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Resumen: Es indudable el actual interés cientifico, juridico y social que supone
el analisis de los cambios normativos que afectan en la esfera de los Derechos
Humanos consagrados en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) y en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea (CDFUE), en relacion con los articulos 14, 18, 19, 32 y 39 de
la Constitucion Espafiola (CE). Todo ello, en estrecha relacion con la entrada en
vigor del Real Decreto 1155/2024, al considerarse la posibilidad de que genere
una diferencia de igualdad entre los ciudadanos espafioles, que no han ejercido el
derecho de circulacion, y el resto de los ciudadanos europeos, asi como entre los
propios espafioles, sometiéndose o no al engorroso tramite de la solicitud del visa-
do, dependiendo del pais de procedencia del familiar con el cual se pretendan unir
0 reagrupar. La aproximacion valorativa aqui presentada de esta normativa y de las
posibles vulneraciones de los derechos humanos y de los derechos fundamentales
sefialados, estan basadas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en cuanto a la interpretacion de los articulos 7, 8,
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20y 21 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea y de la Directiva
38/04/CE. Sin obviar que ya desde el
afo 2004 el Tribunal Supremo sefiald
que la extension del régimen de comu-
nitarios a los familiares de espafioles
exige la igualdad de trato del articulo 14
de la Constitucion en conjuncién con lo
previsto en el articulo 19.

Abstract: This article examines the
scientific, legal and social relevance of
recent regulatory changes affecting the
sphere of human rights, as enshrined
in article 8 of the European Convention
on Human Rights and article 7 of the
Charter of Fundamental Rights of
the European Union, in connection
with articles 14, 18, 19, 32 and 39
of the Spanish Constitution. The
forthcoming entry into force of Royal
Decree 1155/2024 raises concerns
about potential disparities of treatment
between Spanish citizens who have not
exercised their right to free movement
and other European citizens, as well as
among Spanish citizens themselves,
depending on the visa requirements
imposed according to the country of
origin of family members. The analysis
is grounded in the jurisprudence of
the Spanish Constitutional Court, the
European Court of Human Rights and
the Court of Justice of the European
Union, particularly  regarding the
interpretation of articles 7, 8, 20 and
21 TFEU and Directive 2004/38/
EC, together with the doctrine of the
Spanish Supreme Court since 2004.

1. Introduccion

El Real Decreto 1155/2024, de 19 de no-
viembre, por el que se aprueba el nuevo
Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (en lo sucesivo nuevo
reglamento)! vuelve a introducir profun-
das y significativas modificaciones en la
regulacion de la residencia de los fami-
liares de los ciudadanos de nacionalidad
espafiola®. Su aplicacién plantea interro-
gantes sobre la relacion entre este nuevo
marco normativo y el régimen de familia-
res de ciudadanos de la Unién Europea
(en adelante UE) y, a su vez, entre los
ciudadanos espafoles, dependiendo del
lugar de procedencia de sus familiares.
En este trabajo se analizara el impacto
del nuevo reglamento en la vida privada
y familiar de los ciudadanos espafioles
y de sus familiares; es decir, su proce-
so de visados, requisitos, documentacion
exigida y demés elementos configurados
por la nueva normativa, evaluando y va-
lorando la existencia de discriminacion o
desigualdad de trato, lo que nos llevara
a examinar las implicaciones practicas
y los desafios que surgen con su imple-
mentacion.

A su vez, el presente trabajo incide en
los resultados que se materializaron con

1. «BOE» nim. 280, de 20 de noviembre de
2024, péginas 152608 a 152809.

2. En agosto del afio 2022 entr6 en vigor el Real
Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que
se modifica el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, tras
su reforma por Ley Organica 2/2009, aprobado
por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
«BOE» num. 179, de 27 de julio de 2022, pagi-
nas 107697 a 107715.
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la figura del arraigo familiar que fue in-
troducida por el Real Decreto 629/2022,
de 26 de julio, por el que se modifica el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma operada por la Ley Organi-
ca 2/2009, aprobada por el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, concretamen-
te en su articulo 124.3% sobre el arraigo
familiar, con sus dificultades interpretati-
vas y confluencia normativa*, que generd
desigualdades y decisiones no armoni-
zadas por las Oficinas de Extranjeria del

3. Dicho articulo regulaba: “3. Por arraigo fami-
liar: a) Cuando se trate de padre o madre, o tutor,
de un menor de nacionalidad espafola, siempre
que la persona progenitora o tutora solicitante
tenga a cargo al menor y conviva con éste 0 esté
al corriente de las obligaciones paternofiliales
respecto al mismo. Asimismo, cuando se trate
de persona que preste apoyo a la persona con
discapacidad de nacionalidad espafiola para el
ejercicio de su capacidad juridica, siempre que
la persona solicitante que presta dicho apoyo
tenga a cargo a la persona con discapacidad y
conviva con ella. En este supuesto se concedera
una autorizacion por cinco afios que habilita a
trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.
b) Cuando se trate del cényuge o pareja de he-
cho acreditada de ciudadano o ciudadana de
nacionalidad espafiola. También cuando se trate
de ascendientes mayores de 65 afios, 0 menores
de 65 afos a cargo, descendientes menores de 21
afos, o mayores de 21 afios a cargo, de ciuda-
dano o ciudadana de nacionalidad espafiola, o
de su cényuge o pareja de hecho. Se concedera
una autorizacién por cinco afios que habilita a
trabajar por cuenta ajena y propia. ¢) Cuando
se trate de hijos de padre o madre que hubieran
sido originariamente espafioles.”

4. Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, so-
bre entrada, libre circulacion y residencia en Es-
pafa de ciudadanos de los Estados miembros de
la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo.
Recuérdese que este real decreto esta vigente, no
ha sido derogado ni modificado ni alterado.

territorio nacional. Sin duda, esto poten-
ci6 exponencialmente la discrecionalidad
administrativa que, a su vez, se traduce
en una palmaria inseguridad juridica que
continlla presente en el nuevo marco
normativo. Desgraciadamente, podemos
anticipar que, el nuevo reglamento, lejos
de aportar soluciones a las disonancias y
contradicciones alli creadas, las agrava,
debido a que introduce unos requisitos
que tornan mas compleja su interpreta-
cién y tramitacion, con el consecuente
agravamiento de la desigualdad de trato
entre ciudadanos espafioles y ciudadanos
de la UE y entre los propios espafioles
segln la procedencia de sus familiares.
Sobra referir que el analisis se centrara
estrictamente en lo juridico, sin que pue-
da extenderse a juicios politicos, de opor-
tunidad o de determinada inoperatividad
y coordinacion administrativa.

2. Cuestiones Generales

La modificacion del Reglamento de Ex-
tranjeria® por el nuevo reglamento ha de
analizarse desde su origen: el contexto
migratorio europeo, que lleva al ejecutivo
espafiol a adaptarse a la estrategia su-
pranacional e interna, adoptando estrate-
gias de integracion y de acogimiento de
poblacion migrante®, lo que se constata

5. Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion social, tras su
reforma por Ley Organica 2/2009. «BOE» num.
103, de 30/04/2011.

6. Al respecto existen varios planes estratégicos:
Agenda 2030 en lo que respecta a migraciones o
la estrategia Espaila 2050 y el Plan de Recupera-
cion, Transformacion y Resiliencia. En un senti-
do maés practico, el propio nuevo reglamento, por
el que se transponen varias directivas de la Union
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en la exposicion de motivos, entre cuyos
objetivos esta el de agilizar las autoriza-
ciones de residencia y de trabajo, simpli-
ficar los procedimientos disminuyendo los
requisitos y la documentacion requerida;
al tiempo que se resuelve la carencia de
desarrollo reglamentario de determinadas
autorizaciones que han sido creadas en
los ultimos afios. En sintesis, su objetivo
es impulsar y gestionar una politica mi-
gratoria eficaz, potenciando la reactiva-
cion de la economia con la contribucion
de los migrantes en situacion regular a la
economia’.

Europea vinculadas a politicas de accesibilidad,
migracion, tributacion y digitalizacion.

7. En similares términos se pronuncié el Pream-
bulo del RD 629/22, el cual en sintesis exponia
que dicha reforma respondia a tener una inmi-
gracion mas segura, efectiva, capaz de compe-
tir eficazmente por el talento a escala europea y
mundial, lo que requeria una politica migratoria
regular orientada a reducir la carencia de de-
terminadas capacidades, hacer frente de forma
agil a los crecientes desajustes del mercado de
trabajo esparfiol, asociados a la escasez de mano
de obra desde el ambito migratorio, asi como dar
respuesta a situaciones preexistentes no resueltas
con la normativa reglamentaria en ese momento,
adecuando, ademas, el marco de las autorizacio-
nes de trabajo al nuevo marco de contratacion es-
tablecido por el Real Decreto-ley 32/21, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo
y la transformacion del mercado de trabajo (BOE
n°®313 de 30-12-21). El Dictamen del Consejo de
Estado, de fecha 14-07-22, destaco que las fina-
lidades y objetivos fundamentales del proyecto
de modificacion del RD 629/2022 pretendia: 1)
reformar la determinacion de la situacion nacio-
nal de empleo de cara a conformar un Catalogo
de Ocupaciones de Dificil Cobertura; ii) que los
estudiantes extranjeros puedan trabajar de ma-
nera simultinea con sus estudios, modificando
la “rigida” transposicion que se hizo en Espafia
de la Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016,
relativa a los requisitos de entrada y residencia

Concretamente, en el tema que aqui nos
ocupa, los familiares de espafioles, el
nuevo reglamento continla la linea esta-
blecida en el RD 629/2022, pero dando
una regulacion mas restrictiva, que a su
vez genera una serie de dudas que deri-
varan en situaciones de desigualdad. Ya,
el RD 629/2022 en su art. 124.3, sobre
el arraigo familiar, generd antinomias en
cuanto a su interpretacion y aplicacion
respecto al RD 240/2007; es decir, exis-
tlan dos normas o procedimientos para
la tramitacién de la residencia de los fa-
miliares de espafoles, procedimientos
alternativos y no excluyentes respecto al
RD 240/2007, cuestiones que contintan
subsistiendo con el nuevo reglamento. En
definitiva, ello no impidi6 que, a los ciuda-
danos espafoles y a sus familiares, que
hubiesen ejercido o no el ejercicio al de-
recho a la libre circulacion, también se les
aplicara el RD 240/2007, lo que conllevo
desde ese momento una inseguridad juri-
dica, provocada por una simultaneidad o
alternatividad y no subsidiariedad de nor-
mas o jerarquia de fuentes normativas.
Simplemente, existian las dos normas
mencionadas que, segln las circunstan-
ciasy el caso concreto, asi como el interés
subjetivo de los interesados, determinaba
que se utilizara una u otra.

de los nacionales de paises terceros con fines de
investigacion, estudios, précticas, voluntariado,
programas de intercambio de alumnos o proyec-
tos educativos y colocacién au pair, donde se
precis6 que la premisa o accion basica del estu-
diante extranjero en Espafia era su actividad for-
mativa; iii) el régimen de actividades por cuenta
propia, para facilitar el emprendimiento por parte
de extranjeros, especialmente con caracter ini-
cial; iv) mejorar la tramitacion de los expedien-
tes a través de una nueva unidad administrativa,
flexible y centralizada, que pueda prestar apoyo a
las oficinas de extranjeria.
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Como se ha adelantado, esta problema-
tica persiste en el nuevo reglamento, sin
que la autoridad reglamentaria lo haya
abordado en la exposicion de motivos y
se especifiquen las razones de la modi-
ficacion operada®Aunque su disposicion
derogatoria Unica establezca que quedan
derogadas las disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan a su con-
tenido, no especifica si esta derogacion
incluye al régimen de familiares de los es-

8. Lo mismo sucedio en el preambulo del RD
629/2022, con la omisidn respecto a las modi-
ficaciones de aquel entonces y la introduccion
del articulo 124.3, con lo que no se daba una
definicion explicita y razonada de la situacion
concurrente que legitima la actuacion del Eje-
cutivo para tal modificacion. Es conocido que la
Comisidn Europea pretende refundir la Directiva
2004/38/CE de 29-04-2004 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, entre otros
motivos, porque la actual Europa no es la del
afio 2004 —téngase en cuenta la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa del 2007 y del Tratado de
Funcionamiento de la UE (al respecto, pueden
verse las sentencias de 25 de julio de 2008, Me-
tock y otros, C-127/08, Rec. p. 1-6241, aparta-
dos 82 y 59, y de 5 de mayo de 2011, McCarthy,
C-434/09,Rec. p. I-0000, apartado 28; y, de 15
de noviembre de 2011, Murat Dereci y otros,
C- 256/11, apartado 50), asi como de la entrada
en vigor de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (en lo adelante CDFUE) con sus efec-
tos vinculantes elevada a tratado, asi como toda
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (en adelante, TJUE) respecto a
la Directiva 2004/38. También es conocido que
el Ejecutivo trabaja en un estatuto juridico del
ciudadano espafiol, pero, como se ha expuesto,
ninguno de dichos motivos ha sido fuente escri-
ta y necesaria para la creacion de aquel arraigo
familiar y de la actual modificacion con el nue-
vo reglamento. En otras palabras, no se expresa
una congruencia de sentido 16gico juridico entre
la modificacion realizada por el RD 629/22 y la
actual modificacion del nuevo reglamento.

pafoles ciudadanos de la UE, prevalecien-
do, en todo caso, el principio de la norma
especifica (previsto para normas de igual
rango); en este caso, el RD 240/2007 asi
como el principio de no presuncion de la
derogacion preceptuado en el art. 2.2 del
Cadigo Civil. De este modo, cabria esperar
que la autoridad reglamentaria se hubiera
pronunciado en cumplimiento de la car-
ga de derogacion expresa y no tacita de
acuerdo con sus manifestaciones vy ello,
sin perder de vista que prevalece el princi-
pio favor actP y se continlian manteniendo
los derechos subjetivos de los ciudadanos
espafoles en correspondencia con lo re-
gulado por el RD 240/2007. Esta omision
en la disposicion derogatoria Unica implica
una absoluta incertidumbre juridica en su
aplicacion e interpretacion.

En este contexto general no podemos dejar
de mencionar la STS (Sala 3% Seccién 5%)
N.°4259/2010 de 01 de junio, Rec. 114/07
que esclarecio unos conceptos que no fue-
ron tenidos en cuenta en el momento de
transponer la Directiva 38/04/CE° en el
RD 240/2007. Entre ellos, la expresion “de
otro Estado miembro”, (antiguo art. 2) refi-
riéndose a los ciudadanos y familiares de la
UE. Esto significaba que el RD 240/2007
se aplicaria solo a los ciudadanos y fami-
liares de los demas Estados miembros
(en adelante EM) y no a los familiares del
propio ciudadano espafiol, pues, estos no
serian considerados “de ofro Estado miem-

9. La regla de que la Ley posterior, cuando es
general, no deroga la Ley especial anterior, si la
posterior no lo estableciera expresamente o, al
menos, cuando no sea incompatible con la ante-
rior (Diez Picazo, 1990). Por tanto, se deduce que
convergeran en el RD 240/07 con el nuevo regla-
mento. En este sentido, ver STS Sala 3? Seccion
5% N.° 118/22, referente a que sefiala que el RD
es un régimen especifico de extranjeria.

10. «kDOUE» num. 158, de 30 de abril de 2004,
paginas 77 a 123.
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bro”, sino de “este Estado miembro""!. Este
aspecto ha sido nuevamente pasado por
alto en la redaccion del nuevo reglamento.
Consecuentemente, el nuevo reglamento
continuara afectando a los derechos, de-
beres y libertades de los ciudadanos es-
pafoles regulados en el Titulo | de la CE
fundamentalmente los articulos 142, 18,
19, 32 y 3913, manteniendo en el orden
practico una doble categoria de espafioles
y de sus familiares, dependiendo de si han

11. En ese sentido, exponia la sentencia que, de
ser como estaba redactado a estos efectos, a los
familiares de los ciudadanos espafioles les seria,
pues, de aplicacion el régimen general del RD
2393/2004 vigente en aquel entonces y no el ré-
gimen del RD 240/2007.

12. Respecto al articulo 14 de la CE, se ha de te-
ner en cuenta la consagrada doctrina del Tribunal
Constitucional sentada desde sus Sentencias N.°
22/81, de 2-07-81, N.° 68/82, de 22-11-82, fun-
damento juridico 4, y N.° 200/01 de 4-10-2001,
fundamento juridico 4 a), b) y c¢), las cuales en
esencia sefialan que el hecho de que exista una di-
ferencia de trato juridico o en los regimenes juri-
dicos aplicables a una u otra clase de personas, no
significa por si solo la violacion del articulo 14 CE
[...], siempre que la diferencia que introduce po-
sea una justificacion razonable de acuerdo con el
sistema de valores que la Constitucién consagra.

13. Los poderes publicos aseguran la proteccion
social, economica y juridica de la familia. Los
poderes publicos aseguran, asimismo, la protec-
cion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las ma-
dres, cualquiera que sea su estado civil. En estos
supuestos se ha de tener presentes en este caso,
como se ha sefialado la Directiva 2004/38/CE, en
lo relativo al art. 24.1 que se refiere a la igualdad
de trato respecto de los nacionales del Estado en
el ambito de aplicacion del Tratado; beneficio
que se extiende a los miembros de la familia, por
lo que la igualdad de trato con los ciudadanos es-
pafioles impide la aplicacién de un régimen mas
restrictivo incluso que el previsto para los ciuda-
danos extracomunitarios. Lo anterior nos lleva a
tener en cuenta el art. 20 de la CDFUE igualdad
ante la ley.

gjercido o no el derecho de libre circula-
cién, de si el familiar ya vive en el territorio
nacional o esta en su pais de origen, si ne-
cesita visado 0 no para entrar en territorio
europeo, etc. Por su parte, para la solucion
de las antinomias planteadas, encuadra-
das como antinomias de segundo grado (la
norma general y la norma especial)4, los
operadores juridicos dispondran, ya sea en
el momento de las solicitudes o en los re-
cursos administrativos o posteriormente en
la via judicial, de dos documentos normati-
vos distintos: por un lado, la norma general
(el nuevo reglamento) y, por otro, la norma
especial, el RD 240/2007, al ser este el que
ha transpuesto la Directiva 2004/38/CE.

De esta manera, se encuentran conteni-
dos juridicos muy similares en dos docu-
mentos normativos de distinta cronologia
e idéntico rango jerarquico normativo.
Para su aplicacion concreta se deberan
y tendran que tener presentes los princi-
pios generales del derecho, tales como,
el de cronologia o el de temporalidad,
que supone que toda norma posterior de
igual rango deroga a la anterior, o el de

14. Definidas como «conflictos normativos que,
en principio, pueden ser resueltos por aplicacion
de dos o mas criterios con resultados diferentes»
y que suscitan la cuestion de determinar cual de
ellos debe utilizarse o prevalecer para adaptarse
a las nuevas exigencias de la realidad social, liga-
das a las transformaciones econémicas sociales.

15. En este sentido el Ejecutivo obvid o no tuvo
en cuenta, por ejemplo, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala 32, Seccién 5, N.° 118/2022
de 2-02-2022, Recurso 5916/20: “A ello hay que
afadir que el Real Decreto 240/2007 establece
un régimen especifico de extranjeria para los
ciudadanos comunitarios y sus familiares que re-
sulta més favorable y benigno para la residencia
en Espaiia de sus beneficiarios que el régimen
ordinario, en aplicacion del régimen de ciudada-
nia europea previsto en los Tratados constituti-
vos de la Unién y en atencion al vinculo familiar
con un ciudadano comunitario”.

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 20 - 2025- [687-708] - ISSN 1885-589X

692



especialidad en el que la norma especial
prevalece sobre la general, resultando
de aplicacién la doctrina jurisprudencial
convocada en la STS de 16 de enero de
1998 (RJ 1998/826, FJ 4) que declara el
siguiente tenor: «constituye principio ge-
neral de derecho (generi per speciem de-
rogatur: specialia generalibus derogant)
que la norma especial deroga la norma
general en cuanto a su ambito singular
de aplicacion, siendo en cuanto a dicho
ambito de preferente vigencia [...]». En
consecuencia, la solucion deberia pivo-
tar en torno a la aplicacion preferente del
principio de especialidad atendiendo a
la jurisprudencia de nuestro Alto Tribu-
nal que, desde el afio 2010, ha mante-
nido que a los ciudadanos espafioles y
sus familiares se les ha de aplicar el RD
240/20071,

16. Ante la actual problematica, como ya se ha
visto, entran en tension los principios de especia-
lidad normativa y de temporalidad de las normas.
En este caso, debiera prevalecer la norma espe-
cial RD 240/2007, al ser el real decreto que ha
transpuesto la Directiva 2004/38/CE, ademas de
lo que sefiala la propia Ley Organica 4/2000 al
respecto (se aplicard el derecho mas beneficioso
en cuanto al RD 240/2007, por la especialidad de
dicho texto normativo). Convergen asi problemas
juridicos relativos a la igualdad, o a la dualidad
general-especial. Sobre esta compleja problema-
tica se puede profundizar en: Villar Palasi (2000),
Prieto Sanchis (2000) y Tardio Pato (2003). En
igual sentido, se puede ver mutatis mutandis
STS, Sala 1.2, de 31-10-1996 (RJ 1996\7727)
y la jurisprudencia alli citada, que precisa, que
es necesaria la concurrencia de los requisitos de
igualdad de la materia en ambas leyes, la identi-
dad de los destinatarios y la contradiccion e in-
compatibilidad entre los fines de ambas normas,
haciendo prevalecer la doctrina jurisprudencial
a favor del principio de especialidad normativa,
en detrimento del de temporalidad de las normas
o cronoldgico. En este sentido, se puede profun-
dizar en Ross (1994) cuando sefala que en este
tipo de supuestos las antinomias estriban en una

Con todo ello, no cabe duda de que el po-
der Ejecutivo ha expresado, a través de su
potestad reglamentaria, una serie de refor-
mas del reglamento de la Ley de Extranje-
ria que son bien recibidas, al tener como
objetivo la consecucion de los planes es-
tratégicos que repercuten esencialmente
en la migracion y, en consecuencia, en la
economia, alcanzando grandes avances,
pero también restricciones que han de ser
cuestionadas a través de los mecanismos
de control jurisdiccional®.

3. Estado de la cuestion

Historicamente, el estatuto de los familia-
res extranjeros de ciudadanos espafioles
ha seguido un paralelismo con el régimen
de ciudadanos de la UE, caracterizado por
la aplicacion de un derecho mas favora-
ble. Sin embargo, como se ha esbozado
en las lineas anteriores, las reformas in-
troducidas por el nuevo reglamento han
perpetuado las dudas sobre la coexisten-
cia de los distintos regimenes, planteando

«inconsistencia del tipo total-parcial» o «incon-
sistencia del tipo parcial-parcial». En la primera
inconsistencia del tipo total-parcial» una de las
dos normas no puede ser aplicada en ninguna
circunstancia sin entrar en conflicto con la otra,
mientras que ésta tiene un campo adicional de
aplicacion en el cual no entra en conflicto con
la primera; es decir, la norma especial entra en
conflicto con la general, pero a su vez la norma
general tiene un campo adicional que no entra en
conflicto con la especial. En la segunda «incon-
sistencia del tipo parcial-parcial» cada una de las
dos normas tiene un campo de aplicacion en el
cual entra en conflicto con la otra, pero ambas
tienen también un campo adicional de aplicacion
en el cual no se producen conflictos.

17. Al respecto se ha interpuesto ante la Sala Ter-
cera de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo, recurso contencioso administrativo
contra el RD 1155/24 (procedimiento 19/2025).
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la pregunta de si estamos ante regimenes
excluyentes o alternativos. La falta de cla-
ridad en la norma suscita interrogantes
sobre la aplicacion de la disposicion dero-
gatoria Unica y sus efectos en el régimen
previsto en el RD 240/2007.

No obstante, los familiares de los espa-
floles estaticos o sedentarios, es decir,
los que no han ejercido su derecho a la
libre circulacion han sido, y contintdan
siendo, objeto de serias contradicciones
y desigualdades, produciéndose la vul-
neracion de sus derechos humanos y de
sus derechos fundamentales, como los
contenidos en el articulo 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante CEDH) sobre el respeto a la vida
familiar (el articulo 7 de la CDFUE), pero
también de los consagrados por el legis-
lador interno en el articulo 14 de la CE, en
estrecha relacion con los preceptos 18,
19, 32 y 39 del mismo texto con rango
constitucional. En este sentido, cabe pre-
guntarse ;es 0 no un derecho la libertad a
circular? Ya que al tratarse de un derecho
puede ser ejercido o no. Esto nos deriva
a aquellos supuestos en los cuales no se
ha ejercitado tal derecho de circulacion,
pero se continla siendo ciudadanos de
la UE, al tener la nacionalidad de un EM.

El nuevo reglamento ha modificado
sustancialmente tanto el antiguo RD
557/2011, de 20 de abril, como el reciente
RD 629/2022, cambiando la figura juridi-
ca del arraigo familiar para familiares de
ciudadanos espafoles, sin aclarar si ello
comporta la derogacion tacita del régimen
de ciudadanos y familiares de la UE para
familiares de espafioles 0 es una relaja-
cién o empeoramiento de los requisitos
en comparacion con el RD 240/2007.
Estas desigualdades pueden verse agra-
vadas entre los propios ciudadanos de

nacionalidad espafiola segun el lugar de
procedencia del familiar, ya que, si éste
Ultimo proviene de un tercer pals que se
encuentra regulado en el régimen de vi-
sados de la UE previsto en el Reglamento
(CE) 810/2009, por el que se establece un
codigo comunitario sobre visados Schen-
gen y el Reglamento (UE) 1806/2018, de
14 de noviembre de 2018, se ve sometido
al engorroso tramite administrativo de soli-
citud del visado de residencia, a diferencia
de lo que sucederia si proviniera de otros
terceros estados.

El capitulo VII del titulo IV del nuevo re-
glamento continla sin aclarar los aspectos
antes mencionados, lo que conlleva una
reevaluacion y analisis desde este nuevo
escenario, ocasionando que vuelva a ser
objeto de estudio el ejercicio de la libre cir-
culacion como derecho fundamental den-
tro del derecho de la UE, comportando in-
terés cientifico juridico, con una amplia e
importante proyeccion en los planes estra-
tégicos, el examen de la trascendencia de
los efectos y el alcance de la disposicion
derogatoria Unica prevista en el nuevo re-
glamento. Sera una tarea primordial aunar
criterios que despejen la incognita inter-
pretativa de si estamos ante una auténtica
derogacion tacita del régimen comunitario
para los familiares de los ciudadanos es-
pafoles, asi como valorar el impacto en
sus derechos humanos y fundamentales
sobre la vida privada y familiar.

4. Marco Normativo
4.1 Ambito Unién Europea

Es preceptivo comenzar este analisis por
los articulos 20 y 21 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea (en lo
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sucesivo TFUE)'®. El articulo 20.2 a) se-
Aala que los ciudadanos de la Unidn son
titulares de derechos, entre ellos al de cir-
cular y residir libremente en el territorio
de los EM y que este derecho, segln la
interpretacion dada por el TJUE, se opone
a las medidas nacionales que tengan por
efecto privar a los ciudadanos de la Unién
del disfrute efectivo de la esencia de los
derechos conferidos por este estatuto'®.

18. Diario Oficial de la Unién Europea, 7 de ju-
nio de 2016.

19. STJUE (Sala Primera) de 25 de abril de 2024
asuntos acumulados C-420/22, C-528/22 inter-
pretacion del art. 20 del TFUE, Ciudadano de la
Unién que nunca ha ejercido su libertad de circu-
lacion — Residencia de un miembro de la familia
de ese ciudadano de la Unidn, sefiala el Tribunal
que el articulo 20 del TFUE debe interpretarse
en el sentido de que se opone a que las autorida-
des de un Estado miembro retiren o denieguen
la concesion de un permiso de residencia a un
nacional de un tercer pais, miembro de la fami-
lia de ciudadanos de la Union, nacionales de ese
Estado miembro que nunca han ejercido su liber-
tad de circulacion, sin haber examinado previa-
mente si entre ese nacional de un tercer pais y
esos ciudadanos de la Unidn existe una relacion
de dependencia que obligaria, de hecho, a dichos
ciudadanos de la Union a abandonar el territorio
de la Unién Europea en su conjunto, para acom-
pafiar a ese miembro de su familia, cuando, por
un lado, ese nacional de un tercer pais no puede
obtener un derecho de residencia en virtud de
otra disposicion aplicable en dicho Estado miem-
bro y, por otro lado, esas autoridades disponen
de informacion sobre la existencia de vinculos
familiares entre ese nacional de un tercer paisy
esos ciudadanos de la Unién. STJUE (Gran Sala)
de 13 de septiembre de 2016, asunto Alfredo
Rendon Marin C- 165/14, sentencia precisamen-
te contra Espafia donde el TIUE interpreta los
articulos 20 y 21 TFUE, asi como la Directiva
2004/38/CE sobre derecho de residencia donde
la legislacion espafiola (en aquel momento RD
2393/2004 Reglamento de extranjeria y el RD
557/11) excluian la concesion de una autoriza-
cion de residencia a dicho ascendiente, debido a

El articulo 21.1 expone que “Todo ciuda-
dano de la Union tendra derecho a circu-
lar y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros, con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en
los Tratados y en las disposiciones adop-
tadas para su aplicacion”, que ha sido in-
terpretado por el TJUE sefalando que los
requisitos de concesion de un derecho
de residencia al nacional del tercer Esta-
do (miembro de la familia de este ciuda-
dano de la Unién) en el Estado miembro
de origen de este ultimo, en principio,
no deberian ser mas estrictos, siempre
y cuando la situacion de ese ciudadano
no implique la aplicacién de medidas de
un EM que tengan como efecto privarle
del disfrute efectivo de la esencia de los
derechos conferidos por el estatuto de
ciudadano de la Unién u obstaculizar el
ejercicio de su derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los EM en
relacion con los establecidos por la Direc-
tiva 2004/38/CE?°.

antecedentes penales. En lo que aqui interesa, y
respecto al art 20 del TFUE, sefial6 “El articu-
lo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido de
gue se opone a esa misma normativa nacional
que exige la denegacién automatica de una au-
torizacion de residencia al nacional de un ter-
cer Estado, progenitor de unos hijos menores de
edad, ciudadanos de la Unién y de los que tiene
la guarda exclusiva, debido GUnicamente a que el
interesado tiene antecedentes penales, cuando
tal denegacién tenga como consecuencia obli-
gar a esos hijos suyos a abandonar el territorio
de la Union Europea”. En similares términos, la
STJUE (Gran Sala) de 8 de marzo de 2011, asun-
to Ruiz Zambrano, C-34/09 apartado 41 y 42y la
jurisprudencia citada ha afirmado que el articu-
lo 20 TFUE se opone a medidas nacionales que
tengan por efecto privar a los ciudadanos de la
Union del disfrute efectivo de la esencia de los
derechos conferidos por este estatuto.

20. STJUE (Gran Sala) de 12 de marzo de 2014,
0.,B.,S.y G. asuntos C 456/12 y C457/12, la cual
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tuvo por objeto interpretar la Directiva 2004/38/
CEyelart. 21-1 del TFUE en cuanto al derecho a
circular y residir libremente en el territorio de los
EM y quiénes pueden ser beneficiarios. El dere-
cho de residencia de un nacional de un tercer Es-
tado, miembro de la familia de un ciudadano de
la Union, en el Estado miembro del que este ciu-
dadano es nacional. Y el regreso del ciudadano
de la Union a este Estado miembro tras periodos
de residencia de corta duracion en otro EM, el
apartado 61, define: “el articulo 21 TFUE, apar-
tado 1, debe interpretarse en el sentido de que,
en una situacién en la que un ciudadano de la
Unidn ha desarrollado o consolidado una con-
vivencia familiar con un nacional de un tercer
Estado con ocasion de una residencia efectiva,
envirtud de, y con observancia de, los requisitos
establecidos en los articulos 7, apartados 1y 2,
016, apartados 1y 2, de la Directiva 2004/38, en
un Estado miembro distinto del de su nacionali-
dad, las disposiciones de esta Directiva se apli-
can por analogia cuando dicho ciudadano de la
Union regresa, con el miembro de su familia de
que se trate, a su Estado miembro de origen. Por
consiguiente, los requisitos de concesion de un
derecho de residencia derivado al nacional del
tercer Estado, miembro de la familia de este ciu-
dadano de la Unién, en el Estado miembro de
origen de este Ultimo, en principio, no deberian
ser mas estrictos que los establecidos por dicha
Directiva para la concesion de un derecho de
residencia derivado a un nacional de un tercer
Estado, miembro de la familia de un ciudadano
de la Uniodn, que ha ejercido su derecho de libre
circulacion estableciéndose en un Estado miem-
bro distinto del de su nacionalidad.” Asi mismo,
la STIUE (Sala tercera) de 5 de mayo de 2011,
asunto C-434/09 libre circulacion de personas
— Articulo 21 TFUE — Directiva 2004/38/CE —
Concepto de “beneficiario”— Articulo 3, aparta-
do 1 — Nacional que nunca ha hecho uso de su
derecho de libre circulacion y siempre ha resi-
dido en el Estado miembro de su nacionalidad
— Incidencia de la posesion de la nacionalidad
de otro Estado miembro — Situacion puramente
interna la cual en su apartado 56 sefiala que “De
ello se deduce que el articulo 21 TFUE no es
aplicable a un ciudadano de la Unién que nunca
ha hecho uso de su derecho de libre circulacion,

Seguidamente, la Directiva 2004/38/CE
desarrolla y regula el derecho a la libre cir-
culacion prevista para los ciudadanos de la
UE vy para sus familiares. Sobre este acto
legislativo proveniente del legislador insti-
tucional, existe una amplia jurisprudencia
que la interpreta en todo su articulado,
pero nos centraremos en las resoluciones
que mas aportacion han ofrecido en cuan-
to al efecto de la circulacién del ciudadano
de la UE (cuando ha ejercido la libre circu-
lacién conferida en virtud del articulo 21.1
del TFUE). Entre ellas, merece especial
detenimiento la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (actual
TJUE) en el asunto C-175/78, The Queen
contra Vera Ann Saunders, de fecha 28 de
marzo de 1979; el asunto C-298/84, lorio,
de fecha 23 de enero de 1986 o el asunto
C-370/90, Surinder Singh, del afio 1992,
que ya entonces establecié que un ciuda-
dano de la UE que regresa a su Estado de
origen después de haber residido en otro
Estado miembro puede beneficiarse de los
mismos derechos de libre circulacion para
su conyuge no comunitario. También el
asunto C-165/16, Lounes, del afio 2017, en
el que se determina que un ciudadano de
la UE que obtiene la nacionalidad del pais
de acogida no pierde los derechos deriva-
dos de la Directiva 2004/38/CE en cuanto
a sus familiares. Asi, la Directiva 2004/38/
CE ha sido interpretada por el TJUE de ma-
nera amplia en favor de la libre circulacion,

que siempre ha residido en un Estado miembro
cuya nacionalidad posee y que tiene ademas la
nacionalidad de otro Estado miembro, siempre
y cuando la situacion de ese ciudadano no im-
plique la aplicacion de medidas de un Estado
miembro que tengan como efecto privarle del
disfrute efectivo de la esencia de los derechos
conferidos por el estatuto de ciudadano de la
Union u obstaculizar el ejercicio de su derecho
acircular y residir libremente en el territorio de
los Estados miembros”.
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garantizando el derecho de residencia a
ciudadanos de la UE, pero también a sus
familiares.

No debemos dejar de pasar por alto la STS
(Sala 37 Seccion 5%) N.° 118/22 de 02 de
febrero, Rec.5916/20, la cual analizé una
solicitud de tarjeta de residencia perma-
nente de un familiar de un ciudadano co-
munitario y el régimen del silencio admi-
nistrativo y en su fundamento de derecho
segundo remite a la STS de 24 de junio
de 2019 (Rec.1307/2018), en la cual se
llega a la consideracion de la aplicacion,
en lo no previsto por el RD 240/2007, de
lo establecido en la legislacion sectorial de
extranjerfa, Ley Organica 4/2000 y su re-
glamento y, solo en su defecto, la legisla-
cion general en materia de procedimiento
administrativo; todo ello, en interpretacion
y de acuerdo con la disposiciéon adicional
segunda del propio RD 240/2007 y las
previsiones de la disposicion adicional pri-
mera de la LO 4/2000. Concluyendo que
“Puede observarse con la lectura de la in-
dicada disposicion adicional segunda que
a efectos procedimentales se establece
en ella un orden respecto a la normativa
aplicable, al prevenir que en primer lugar
ha de estar sea la normativa del propio
Real Decreto; en su defecto y, en segun-
do lugar, a la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, y a su reglamento; y, en tercer
lugar, a la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre”; es decir, la aplicacion de un derecho
mas favorable.

4.2 Ambito Interno

Partiendo de lo anterior, en nuestro orde-
namiento juridico interno esta vigente el
RD 240/2007 que mantiene concordan-
cia con la Directiva 2004/38/CE. No obs-
tante, fue el RD 629/2022 el que disefid

el articulo 124.3 sobre el arraigo familiar
“extrayendo” a los familiares de los ciu-
dadanos espafioles del RD 240/2007 y a
su vez “manteniéndolos” en el propio RD
240/2007, sin distinguir o motivar, si esto
responde 0 no al ejercicio de circulacion
del ciudadano espafol dentro de la Union.
Como se constata de la redaccion del ex
art. 124.3 sobre el arraigo familiar, se am-
pliaba notablemente, teniendo una redac-
cion compleja y de dudosa técnica juridi-
ca?!, que dio lugar, como se ha expuesto, a
distintas interpretaciones y decisiones que,
en lugar de generar seguridad juridica, lo-
graron todo lo contrario.

5. Residencia temporal de
familiares de espatoles

El nuevo reglamento modifica el mencio-
nado articulo 124.3 con la nueva redac-
cion recogida en el capitulo VII sobre la
residencia temporal de familiares de per-
sonas con nacionalidad espafiola, defi-
niendo en su articulo 93 que:

se encontrara en situacion de residencia
temporal la persona extranjera que, obte-
niendo una autorizaciéon conforme a lo pre-
visto en este capitulo, no posea la naciona-
lidad de uno de los Estados miembros de la
Union Europea, ni de otro Estado parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo ni de Suiza y tenga con una persona de
nacionalidad espafiola una relaciéon familiar
de las que se incluyen en este capitulo, in-
dependientemente del lugar y el momento
en que se cree el vinculo, siempre que se
mantenga y le acompafien, se unan o se re-
Gnan con él en territorio nacional, salvo en

21. Como sefial6 el Dictamen del Consejo de Es-
tado respecto del RD 629/2022, su redaccion es
imperfecta desde el punto de vista de la técnica
juridica.
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el caso previsto en el articulo 94.1 h) del
presente reglamento en cuyo caso podran
hacerlo en cualquier circunstancia.

5. Requisitos

Del articulo 93 pueden extraerse los re-
quisitos que conforman su naturaleza
juridica:

1. No poseer la nacionalidad de uno de
los Estados de la UE, ni de otro Estado
parte del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo (EEE- Noruega, Islandia
y Liechtenstein). Suiza, por su parte, es
miembro de Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELE), pero no forma parte
del EEE y no puede perderse de vista que
el RD 1155/2024 también incluye a Sui-
za. Dicho articulo descarta que aquellos
nacionales de un EM o de los paises men-
cionados que tengan una relacion familiar
con una persona de nacionalidad espafio-
la de las que se incluyen mas adelante,
no podran tramitar su residencia por esta
via, sino que presumiblemente deberan
tramitarla segln lo dispuesto en el RD
240/2007. Es decir, a todos estos sujetos
0 personas legitimadas se aplicaria la Di-
rectiva 38/04 y en nuestro derecho inter-
no el RD 240/2007, salvo si no ha ejercido
la libre circulacion y, es donde comienza
uno de los interrogantes: ;qué pasarfa si
el ciudadano espafol no ha ejercido el de-
recho de libre circulacion? Ante este inte-
rrogante, entendemos que la respuesta y
la solucién seria igualmente la aplicacion
de la Directiva 38/04 y del RD 240/2007,
atendiendo a la interpretacion antes desa-
rrollada de los articulos 20y 21 del TFUE.

2. Relacion familiar con una persona de
nacionalidad espafola.

3. La no necesidad de acreditar el lugar
en que se cree el vinculo. Lo cual nos
remite al mismo analisis de la determina-
cion de la libre circulacién o no del ciuda-
dano espafiol. Esto lleva a tres supuestos
diferentes: a) si la relacion se inici6 fuera
de Espafia pero en el espacio de la UE y
el espafiol regresa a Espafia, ha de ser de
aplicacion el RD 240/2007 en relacion con
la jurisprudencia antes citada del TJUE y
la interpretacion de los art 20 y 21 del
TFUE; b) si el lugar de inicio de la relacion
es en Espafa, se pueden aplicar tanto el
RD 240/2007 como el nuevo reglamento,
atendiendo a que el RD 240/2007 no esta
derogado y es de aplicacion la norma es-
pecial; c) si el lugar de inicio de la relacion
es fuera de Espafia y de la UE; es decir,
en un tercer estado seria de aplicacion el
nuevo reglamento.

4. Independencia del momento en que se
cree el vinculo. Este requisito se analiza
positivamente, atendiendo a que el inte-
resado no tendra que acreditar el inicio
del vinculo y es significativo para aquellos
supuestos en que la relaciéon proviene de
fuera de Espafia y de la UE; es decir, de
un tercer estado donde es de aplicacion
el nuevo reglamento y, dependiendo del
tercer estado, dicho familiar debera soli-
citar o no visado. En el supuesto de que
se necesite visado, el Consulado Espafiol
correspondiente no debe solicitar o re-
querir, como suele darse en la practica,
la acreditacion del inicio de la relacion,
viajes previos antes del matrimonio, etc.

5. Que siempre se mantenga y le acompa-
fien, se unan o se retinan con él en terri-
torio nacional. Este requisito nos remite al
mismo analisis de los puntos ndmero 1, 3
y 4, agregando que los verbos mantener,
acompafiar, unir y reunir en el contexto uti-
lizado se convierten en conceptos juridicos
indeterminados, que veran conformada su
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configuraciéon a partir de la individualiza-
cion de los casos. Ademas, de este requisi-
to se interpreta que el ciudadano espafiol y
su familiar tienen la carga de la prueba de
acreditar el mantenimiento de la relacién
y su acompafamiento, cuando se unan o
se relinan con él en territorio espafol, al
momento de la solicitud.

6. El precepto recoge una excepcion pre-
vista en el articulo 94.1-h) referido a los
hijos y las hijas cuyo padre o madre sean
o hubieran sido espafoles de origen. Esto
significa que el articulo 93 exime al fa-
miliar (hijos e hijas) que acrediten dicho
mantenimiento, acompafiamiento, union
o reuniéon. Sin embargo, la redaccién
dada a esta excepcion nos lleva nueva-
mente al viejo problema de los hijos e hi-
jas de origen en relacion con las opciones
dadas por la Ley de Memoria Historica y la
actual Ley de Memoria Democrética.

7. A este analisis de la naturaleza juridica
o requisitos del articulo 93 del nuevo re-
glamento hay que agregar otro requisito
mas previsto en el articulo 94.1, sobre el
ambito de aplicacion, al sefialar que, para
poder solicitar una autorizacion de resi-
dencia temporal de familiar de una per-
sona de nacionalidad espafiola, se tendra
que acreditar que convivan®; es decir, la
autoridad administrativa reglamentaria fi-
nalmente acota la unién o la reunién con
la convivencia en el territorio nacional al
momento de la solicitud. Por tanto, con
esto Ultimo se ratifica la carga de la prue-
ba que acredite el mantenimiento de la
relacion y su acompafamiento, cuando
se unan o se relnan con él en territorio
espafol al momento de la solicitud con

22. Articulo 94. Ambito de aplicacion. “1. Po-
dran solicitar una autorizacion de residencia tem-
poral de familiar de una persona de nacionalidad
espafiola, siempre que convivan (...)".

el plus afiadido de aquellos supuestos
en que el nacional del tercer estado que
requiera visado debera pasar el tortuoso
tramite de la solicitud visado ante la auto-
ridad consular espafiola.

5.2 Ambito de aplicacion

Respecto al ambito de aplicacion del art.
94 del nuevo reglamento, se han de sefia-
lar los siguientes aspectos:

1. El apartado a) del articulo 94 del nue-
vo reglamento delimita que el cényuge ha
de tener mayoria de edad; es decir, 18
afos. En primer lugar, estos aspectos no
se exigen ni en la Directiva 38/04, ni en
RD 240/2007. Sin embargo, el Ejecutivo
espafol delimita la edad del conyuge a
superior de 18 afios. Evidentemente, se
presume que esta redaccion debe estar
amparada en el control de la mala fe de
los matrimonios de conveniencia. En se-
gundo lugar, obvia que la edad para el
consentimiento de los matrimonios se
regula por la ley nacional de los contra-
yentes. En tercer lugar, también obvia
que recae sobre las autoridades nacio-
nales espafiolas o extranjeras el control
de los requisitos del matrimonio: el juez
encargado del Registro Civil o el notario,
son quienes deben comprobar la capa-
cidad, legitimacion y demas requisitos,
pasando también por alto la jurispruden-
cia obrante del TS (Sala Civil) en cuanto a
la validez del matrimonio celebrado en el
extranjero mientras cumpla los requisitos
de orden publico del lugar de celebracion
y el orden publico espafiol?®. En cuarto

23. En este sentido, se ha de recordar el art. 49
del Cadigo Civil que sefiala que: “Cualquier es-
pafol podra contraer matrimonio dentro o fuera
de Espafia.... y que también podra contraer ma-
trimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma
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establecida por la ley del lugar de celebracion”
de forma que contraido el matrimonio en el ex-
tranjero en cualquiera de las formas establecidas
por la lex loci de aquel pais, se considera valido.
Asu vez, el art. 61 del Cddigo Civil dispone que:
“El matrimonio produce efectos civiles desde su
celebracion. Para el pleno reconocimiento de
los mismos sera necesaria su inscripcion en el
Registro Civil. El matrimonio no inscrito no per-
judicara los derechos adquiridos de buena fe por
terceras personas”, de manera que los efectos ci-
viles y econémicos del matrimonio se producen
desde su celebracion. La inscripcion se hara con-
forme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil
(en adelante, LRC) y su reglamento no tiene efec-
tos constitutivos; es decir, que estos se producen
con independencia de que la misma se haya o no
efectuado. Se trata solo de un medio de prueba
al margen de la publicidad que el Registro tiene.
Por ello, la ausencia de inscripcion no perjudica
los derechos adquiridos de buena fe por terceros,
por lo que, si bien no existe la inscripcion, puede
probarse la existencia del matrimonio por otros
medios, como autoriza el articulo 2 de la LRC
que, en lo que al caso ataifie, la certificacion emi-
tida por el pais de celebracion sera valida a tal fin
por llevarse a cabo en el extranjero y con arreglo
a la ley del lugar de celebracion, mientras que en
relacion con la misma no se oponga tacha algu-
na en los términos expresados en la Recomen-
dacion N.° 9 de la Comisién Internacional del
Estado Civil relativa a la lucha contra el fraude
documental en materia de estado civil y que en
su memoria explicativa adoptada en Estrasbur-
go por la Asamblea General el 17 de marzo de
2005, se preocup6 por hacer un inventario de los
diversos indicios que pueden revelar e identifi-
car el caracter defectuoso, erréneo o fraudulento
de un acta del registro civil o de un documento
presentado. Segin informe COM (2009) 313 fi-
nal, p. 16, un matrimonio sé6lo puede calificarse
de matrimonio de conveniencia a efectos de la
Directiva 2004/38 cuando se ha contraido ““con
el tnico objeto de disfrutar del derecho de libre
circulacion y residencia conforme a la Directiva
que no se tendria de otro modo™ y dicha cuestion
no aparece suscitada en la resolucion impug-
nada”. Esta doctrina también ha sido llevada a
las Salas de lo Contencioso, entre ellas la STSJ

lugar, omite nuestro propio derecho
interno previsto en la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria (en adelante LJV) que permi-
te a partir de los 16 afios la emancipa-
cion o el beneficio de mayoria de edad
de conformidad con los articulos 53 y 54.
Por tanto, hay una limitacion de orden
publico contraria a derecho que afecta
al derecho fundamental de la igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 14
de la CE en relacién con los articulos
18, 32 y 39 de la propia norma. De este
modo, no podria establecerse una edad
limite superior a la establecida en una
ley que tiene rango o jerarquia superior
a un real decreto. Ello unido a que la ley
personal del sujeto extranjero pueda ad-
mitir o coincida con la edad establecida
en nuestra LJV. En definitiva, la edad fi-
jada en el nuevo reglamento no solo pu-
diera ser contraria a derecho, sino que
también ha de tenerse en cuenta que el
regulador administrativo es conocedor de
la implicaciéon de la ley personal del su-
jeto extranjero sobre la mayoria de edad,
ya que el parrafo segundo de este propio

Madrid Sala Contencioso Administrativo, Sec-
cion 13 N.° 743/21 de 10-12-2021, PO 455/21, que
recoge en sintesis la doctrina de dicho Tribunal
Sala y Seccion sobre los matrimonios celebrados
en el extranjero y su inscripcion y las denegacio-
nes de visados, o la STS de la Sala 32 de lo Con-
tencioso-administrativo, Seccion. 58, N. 474/22
de 25-04-2022, Rec. 3135/21, sobre denegacion
de visado por solicitar exequatur, a efectos de re-
solver sobre una autorizacion de residencia por
reagrupacion familiar, cuando la solicitante esta
casada en segundas nupcias y aporta la senten-
cia de divorcio. Resuelve el Supremo que la Ad-
ministracion no puede denegar la reagrupacion
del familiar extranjero que se encuentre casado
en segundas o posteriores nupcias s6lo por no
acreditar los documentos publicos extranjeros
exigidos para cumplir los requisitos establecidos
en el art. 17.1.a) de la LO 4/2000, reconocidos a
través del procedimiento judicial de exequatur.
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apartado a) hace referencia a ello cuando
sefiala: “En ningun caso podrd acceder
a esta autorizacion mas de un coényuge,
independientemente de que la ley perso-
nal de la persona extranjera admita esta
modalidad matrimonial”.

2. Respecto al parrafo tercero, apartado a
del articulo 94 del nuevo reglamento, se
incorpora una exigencia al nacional es-
pafiol que no se exige ni en la Directiva
38/04 ni en el RD 240/2007: sélo podra
acceder a la autorizacion cuando haya
contraido segundas o posteriores nupcias,
si acredita la disolucion de sus anteriores
matrimonios tras el procedimiento judicial
que fije la situacion del conyuge previo y
sus familiares con relaciéon a la vivienda
comun, las eventuales pensiones al con-
yuge y a los hijos menores o mayores de-
pendientes. Esto significa que tendra que
aportar copia testimoniada, adverada y fo-
liada de la sentencia de divorcio y, en los
supuestos de divorcio de mutuo acuerdo,
convenio regulador homologado en dicha
resolucion judicial. Esta exigencia com-
porta una discriminacién en relacion con
el articulo 14 de la Carta Magna espafio-
la. Sin embargo, en el art 96 a) 2° sefiala
que, en los casos de solicitud a favor de
conyuge o pareja, ha de aportarse decla-
racion responsable de que no reside con
€l en Espafa otro conyuge o pareja, lo que
lleva a un sinsentido y a una despropor-
cion: la exigencia de acreditacion cuando
hayan existido segundas nupcias con la
formula contenida en el art 96 a) 2°, que
es mucho méas sencilla, al tratarse de una
mera declaracion responsable.

3. El apartado b) y c) del articulo 94 del
nuevo reglamento precisan ser analizados
en estrecha relacion. Ambos introducen
nuevos requisitos que podemos conside-
rar totalmente discriminatorios respecto

al ciudadano espafiol y sus familiares y
tampoco estan regulados en la Directiva
38/04 ni en RD 240/2007. En el apartado
b) relativo a las parejas de hecho, obser-
vamos limitaciones desde dos ambitos:

i) En cuanto a su ambito territorial, es
decir, se exige acreditacion de inscrip-
cion de pareja de hecho en un registro
publico establecido, a esos efectos,
en un Estado miembro de la UE o0 en
un Estado parte en el EEE o en Suiza,
siempre y cuando no se haya celebra-
do en fraude de ley y no se haya can-
celado dicha inscripcion, lo que debe-
ra ser suficientemente acreditado. La
problematica se plantea en cuanto a
aquellas parejas de ciudadanas o ciu-
dadanos espafioles con personas ex-
tranjeras no casadas y que mantengan
una relacion de afectividad anéloga a
la conyugal, y no sean pareja de hecho
debido a que en el pais de origen de la
persona extranjera no exista tal regula-
cion. Por tanto, la pregunta seria ;qué
sucede con aquellas parejas donde en
los paises de la persona extranjera no
existan registros de parejas de hecho?
De acuerdo con la redaccion dada, es-
tos ciudadanos/as espafioles tendran
limitados sus derechos del art. 18 0 39
de la CE, al limitarse el reconocimiento
de parejas de hecho al no existir regis-
tro publico establecido en dichos ter-
ceros estados. A su vez, de este punto
se derivan dos interrogantes mas: 1.-
;qué sucederia si el registro publico
establecido a esos efectos no es el de
los EM y demas mencionados, sino de
un tercer estado? Y 2.- ;qué sucederia
con aquellas parejas que no desean
constituir ni tan siquiera una pareja
de hecho, ya sea en el espacio de la
UE o en un tercer estado? Esta Gltima
cuestion daria paso al inciso c) del
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precepto que se comentara a conti-
nuacion. No obstante, se anticipa que
la autoridad reglamentaria ha olvidado
completamente las nuevas formas de
familia de la sociedad moderna.

i) El segundo ambito de limitacion de
este inciso b) esta centrado en cuan-
to a la prueba y su suficiente acredi-
tacion, ya que se ha de probar que la
pareja de hecho no se haya celebrado
en fraude de ley. Se trata de una prue-
ba en sentido negativo, (es decir, quien
no acredite los hechos en los que base
su pretension, la vera rechazada y la
ley o que prevé son las consecuencias
de esa falta de acreditacién) o comun-
mente denominada una prueba diabo-
lica, ya que los interesados inicialmen-
te nunca diran que la pareja de hecho
es en fraude de ley. En todo caso, se
declarara pasado el tiempo. Cuestion
distinta es que la autoridad adminis-
trativa obtenga informacién sobre un
posible fraude de ley durante la solici-
tud. Asimismo, se torna mas compleja
la acreditacion de la prueba en aque-
llos supuestos en los que el registro
de parejas de hecho sea de un tercer
estado o en aquellos supuestos en los
que la persona extranjera y el nacio-
nal espafol quieran tener una relacion
afectiva analoga a la conyugal, sin que
la misma esté registrada como pareja
de hecho.

En sintesis, podemos definir que la re-
daccion dada a este apartado b) del in-
ciso 1 del articulo 94 sélo reconoce las
parejas de hecho inscritas o registradas,
vulnerando asi, ademas de la Directiva
2004/38/CE y el RD 240/2007, los articu-
los 7 de la CDFUE, el articulo 8 del CEDH,
asi como los articulos 14,18 y 39 del texto
constitucional espafiol.

El articulo 94.1c) regula las relaciones de
parejas estables entre una persona espa-
fiola y una extranjera no casada mayor de
dieciocho afios que mantiene una relacion
estable debidamente probada con el na-
cional espafol, definiendo que sera “pa-
reja estable debidamente probada aquella
que acredite suficientemente una relacion
de convivencia andloga a la conyugal,
dentro o fuera de Espanfa, de, al menos,
doce meses continuados. No sera exigi-
ble el periodo de convivencia previa si la
pareja cuenta con descendencia comun
siempre que se mantenga el vinculo”. Sin
embargo, el articulo 96 b) 5% regula los
requisitos especificos para la obtencion
de la autorizacion, precisando que: “En
el supuesto de pareja estable, documen-
tacion que justifique la existencia de una
relacion estable con la pareja de naciona-
lidad espafiola, el tiempo de convivencia
y, en su caso, certificado de nacimiento
de los descendientes comunes.”. Lo que
conduce a un analisis pormenorizado del
articulo 94.1c) distinguiendo tres requisi-
tos: i) probar debidamente la relacion de
convivencia; ii) la relacién de convivencia
debe de ser al menos de 12 meses con-
tinuados; iii) se excepciona dicho periodo
de convivencia, si la pareja hay algin hijo,
pero iv) siempre y cuando se mantenga
el vinculo. Es decir, que un ciudadano/a
espafiol que se encuentre en esta situa-
cion y no haya ejercido el derecho de cir-
culacién dentro de la UE y que su pareja
se encuentre en territorio espafiol, ha de
acreditar los requisitos antes expues-
tos. Este aspecto se agrava, si la pareja
del ciudadano/a espafiol es de un tercer
estado no miembro de la UE. Aldn seria
mas complejo en aquellos supuestos en
los que dicha pareja sea nacional de un
tercer estado en el que se requiera soli-
citud de visado, requisitos que habran de
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ser acreditados ante la oficina consular.
Por tanto, la redaccion inicial del articulo
93 facilita s6lo en apariencia la union de
las parejas, con independencia del lugar
y del momento en que se cree el vinculo,
resultando absolutamente contradictorio
con los requisitos exigidos.

4. El parrafo in fine del articulo 94.1.c)
merece una mencion aparte. El inciso
final sefiala literalmente “Las situaciones
de matrimonio, pareja registrada y pare-
Ja estable se consideraran, en todo caso,
incompatibles entre si”, donde nueva-
mente el redactor reglamentario sobre-
pasa sus limites y su discrecionalidad, ya
que el matrimonio y la pareja de hecho
en modo alguno son incompatibles entre
si, atendiendo a la naturaleza juridica de
cada una de ellas. De hecho, es obvio que
una pareja estable no llega a constituir un
matrimonio de acuerdo con los requisitos
exigidos en nuestro Codigo Civil. Tampoco
son equiparables sus requisitos a pesar
de que los efectos que despliegan hayan
sido reconocidos por el TJUE y por el TS.

5. El articulo 94.1.d) regula la autorizacion
de residencia temporal de familiar de una
persona de nacionalidad espafiola y la
de sus hijos o los de su conyuge, pareja
registrada o pareja estable, delimitando
que sera siempre y cuando: i) el conyuge,
pareja registrada o pareja estable también
resida o vaya a residir en Espafia, ii) siem-
pre que convivan o pretendan convivir con
ellos, iii) y estos hijos no estén casados o
hayan constituido su propia unidad fami-
liar (en estos supuestos remite a la letra i
que se vera mas adelante). En este caso
se ha aumentado la edad de los hijos de
21 a 26 afios 0 mayores de dicha edad,
siempre que estén a su cargo. Esta nove-
dad se valora positivamente porque cierta-
mente pueden superar la edad de 26 afios
atendiendo a que se puedan encontrar

estudiando carreras universitarias o por
cualquier otra circunstancia. Otra novedad
es la inclusion de personas que presentan
alguna discapacidad para la que precisen
apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica.

6. En la letra d) parrafo 2° se regula a los
hijos adoptivos. En este sentido, el nuevo
reglamento exige que debera acreditarse
que la resolucion por la que se acordd la
adopcioén relina los elementos necesarios
para producir efectos en Espafia conforme
a la normativa nacional e internacional. En
este sentido, se debe comentar que la Ley
54/2007 de 28 de diciembre de 2007
sobre adopcién internacional en su arti-
culo 27 establece el control de la validez
de la adopcion constituida por autoridad
extranjera. Por ende, se sobreentiende
que, cuando se vaya a proceder a la so-
licitud administrativa, ya dicha adopcion
ha sido controlada por la autoridad judi-
cial. Similares circunstancias concurren
con una adopciodn a nivel nacional, ya que
el articulo 175 y siguientes del CC regu-
la la adopcién, sefialando el articulo 176
claramente que la adopcidn se constituira
por resolucion judicial; es decir, que existe
un previo control judicial. Por tanto, no se
comprende cuél es el alcance y contenido
de la expresion del apartado comentado,
cuando sefiala que debera acreditarse
que la resolucion por la que se acordo la
adopcion reuna los elementos necesarios
para producir efectos en Espafia conforme
a la normativa nacional e internacional.

7. Merece también mencion el articulo
94.1.d) ultimo parrafo relativo a los hijos
del conyuge, o de la pareja registrada o
estable, menores de dieciocho afios, que
podran acceder a la autorizacion de resi-
dencia siempre que el progenitor extranje-
ro ejerza la patria potestad o la custodia
con caracter exclusivo o, en su defecto,
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siempre que el otro titular del derecho
de custodia haya dado su consentimien-
to ante una autoridad o fedatario publico.
Esta regulacion preserva los derechos de
los menores y su proteccion, evitando los
secuestros internacionales.

8. El articulo 94.1.e) regula las autoriza-
ciones de residencia de los ascendientes
directos de primer grado en linea directa y
los de su conyuge, o pareja registrada o pa-
reja estable, exigiendo como requisito que
no haya recaido acuerdo o declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial o divorcio,
0 se haya cancelado la inscripcion registral
de la pareja, exigiendo que acrediten vivir
a su cargo y carezcan de apoyo familiar en
origen. Ello guarda estrecha relacion con
la jurisprudencia del TJUE emanada al
respecto®. No obstante, se ha de sefialar,

24. STJUE GS de 19-10-04 en el asunto
C-200/02, ap. 43, el cual interpreta el concepto
juridico indeterminado, “estar a cargo” consi-
derando que “Tal condicién resulta de una si-
tuacion de hecho que se caracteriza por que el
titular del derecho de residencia garantiza los
recursos necesarios para la subsistencia del
miembro de la familia”. La STJUE, GS de 9-01-
2007, asunto C-1/05, perfila con mas detalle esta
definicion: “a cargo, resulta de una situacion de
hecho que se caracteriza porque el ciudadano
comunitario que ejercio el derecho de libre cir-
culacién o su conyuge, garantizan los recursos
necesarios para la subsistencia del miembro de
la familia”. La STJUE GS de 5-09-2012, asunto
C-83/11, y la STJUE Sal 42 de 16-01-14, asun-
to C-423/12, entre otras, también interpretan
dicho concepto, seiialando, en definitiva, que
el concepto “estar a cargo” no supone un dere-
cho de alimentos y no es necesario determinar
las razones del recurso a ese mantenimiento ni
preguntarse si el interesado esta en condiciones
de subvenir a sus propias necesidades mediante
el ejercicio de una actividad laboral. Hay que
hacer una interpretacion extensiva, el EM debe
apreciar si a la vista de sus circunstancias eco-
noémicas y sociales, no estan en condiciones de
subvenir a sus necesidades basicas. Debe darse

el apoyo y asistencia material en el pais de ori-
gen o de residencia. La acreditacion de estar a
cargo se puede realizar a través de cual medio
de prueba valido en derecho: envio de dinero o
sufragio de gastos del ascendiente en el pais de
origen, pago de facturas de salud, abono gastos
vivienda y suministros, el hecho de vivir en un
domicilio titularidad del familiar del que estan
a cargo...etc., cualquier gasto generado por el
familiar ascendiente que sea abonado por quien
otorga el derecho, acreditacion de no percepcion
de ninguna pensién o ayuda social en el pais de
origen, o acreditacion de que la pension o ayu-
da no cubre las necesidades basicas, carencia de
bienes, inexistencia de otros familiares directos
en el pais de origen y si los hubiera, acreditar
que no pueden asumir dicha carga, bien por su
propia situacion personal (fisica, psiquica o eco-
némica), bien por la distancia o por cualquier
situacion debidamente acreditada, enfermedad,
informes médicos, de servicios sociales u orga-
nismo publico que certifique la enfermedad o la
necesidad de cuidado y atencién permanente,
no valerse por si mismo, certificaciones o Infor-
mes de asistentes sociales u organismo similar
del pais de origen, que acredite la manutencion
del familiar residente de la UE o la necesidad
de atencién y cuidado por este familiar, dada la
situacion personal del ascendiente; en el caso de
hijos mayores de 21 aflos a cargo, los argumen-
tos son los mismos, pudiendo probar el hecho
de estar estudiando, cursos reglados, carencia de
trabajo o imposibilidad de trabajar (certificado
INEM), residencia conjunta. A su vez en estre-
cha relacién con estar a cargo y enfermedad se
han de tener presente la siguiente jurisprudencia
de presentarse supuestos con similares caracte-
risticas: estar a cargo, enfermedad grave, conce-
sion de una ayuda social, necesidades basicas,
en: STJUE Sala 12 de 30-09-2020, asunto B c.
Bélgica C-233/19 (en cuanto a retorno/concesion
de una ayuda social Apdo. 46-50). STJUE Sala
1* asunto LM c. Bélgica C-402/19 (Retorno/
Progenitor de un hijo mayor de edad que padece
una grave enfermedad apdo. 34-36, 38, 40-41,
55). También nuestro STS se ha pronunciado
al respecto, por todas, STS Sala 3% 2842/12 de
27-04-2012, Rec. 6769/10, STS de 23-02-2016
Rec. 2422/05 y las de 10 y 11 de octubre de 2016
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como se vera mas adelante, que el nue-
vo reglamento define en el articulo 196 el
concepto de persona extranjera a cargo®.

Recursos 355/16 y 1177/16, asi como la STS de
8-05-2017 Rec. 1712/16, contemplan igualmente
el concepto “familiar a cargo”, esta Ultima res-
pecto a mayor de 21 afios, al no quedar acredita-
do que dependa econémicamente o esté a cargo,
sefialando la Sala que el mero compromiso, del
ciudadano comunitario o de su conyuge, de asu-
mir a su cargo a los miembros de la familia de
que se trata no demuestra que exista una situa-
cion real de dependencia de éstos.

25. Elart. 196.1 del nuevo reglamento define “es-
tar a cargo” sefialando que: “cuando exista una
situacion de hecho por la que se garantice una
ayuda o apoyo material que acredite una depen-
dencia econémica o fisica. La dependencia, que
serd valorada de forma individual y circunstan-
ciada, habra de ser real y estable, sin que haya
podido ser provocada con el objeto de obtener
una autorizacion de residencia en Espafia. 2. Se
entendera por dependencia economica, la situa-
cién de hecho en la que la persona de quien esté
a cargo el dependiente le preste ayuda material
0 econémica para satisfacer sus necesidades béa-
sicas de la vida siempre que den las siguientes
condiciones: a) Que sea real, estable y sostenida
en el tiempo, sin que puedan considerarse situa-
ciones aisladas y puntuales. b) Que se produzca
en el pais de origen o de procedencia. c) Tiene
que preexistir al momento de la presentacion de
la solicitud. 3. A los efectos de la valoracion de
las condiciones indicadas en el apartado ante-
rior, el 6rgano competente tendra en cuenta lo
siguiente: a) La situacion personal, familiar,
econdmica y patrimonial del dependiente en el
Estado de origen o de procedencia. b) El hecho
de que el dependiente, por razon de sus circuns-
tancias, como la edad, la formacién o la salud,
tenga perspectivas de encontrar empleo, no sera
impedimento para que pueda considerarse que
se encuentra a cargo. c) Teniendo en cuenta las
circunstancias del familiar, se presumira que el
dependiente esta a cargo cuando haya recibido
fondos o se hayan soportado gastos durante, al
menos, el afio previo a la fecha de presentacion
de la solicitud que representen como minimo, por
cada uno de ellos, el 51 % del producto interior

bruto per céapita, en computo anual, del pais de
procedencia segun los datos publicados por el
Banco Mundial. d) La persona que se hace car-
go del dependiente debe disponer de un estado
financiero y de una autonomia de medios eco-
noémicos compatible con esa situacion. Esto se
entendera que sucede cuando su unidad de con-
vivencia, incluida la persona dependiente, no sea
perceptora de la renta garantizada del ingreso
minimo vital y obtenga ingresos o tenga un patri-
monio de acuerdo con lo siguiente: 1.° Ingresos,
rentas o rendimientos equivalente, en euros o su
equivalente legal en moneda extranjera, al 100
por ciento del importe mensual, incluida la parte
proporcional de las pagas extraordinarias, de las
pensiones no contributivas fijadas anualmente en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, di-
vidido por doce, en unidades familiares que in-
cluyan a la persona reagrupante y a un familiar
reagrupado, o del 130 por ciento en unidades fa-
miliares que incluyan a mas de dos miembros. 2.°
Un patrimonio estable valorado en un importe
igual o superior, en euros o su equivalente legal
en moneda extranjera, a tres veces la cuantia
indicada en el punto 1.° precedente en compu-
to anual. 4. Se entiende por dependencia fisica,
una situacion de hecho que puede venir deter-
minada por motivos graves de salud por los que
sea estrictamente necesario hacerse cargo del
cuidado personal del dependiente, siempre que
éste carezca del apoyo familiar adecuado en el
pais de origen. En este supuesto, deben reunirse,
acumulativamente, las siguientes condiciones:
1.° Que la situacion de dependencia por razo-
nes de padecimiento de enfermedad grave exista
con caracter previo a la fecha de presentacion
de la solicitud, 2.° que deba hacerse cargo del
cuidado personal del dependiente por no ser este
objetivamente capaz de proveer a sus propias
necesidades debido a su estado de salud. 5. Inde-
pendientemente de lo anterior, se presumira que
la persona extranjera se encuentra a cargo, en
todo caso, cuando se trate de ascendientes mayo-
res de 80 afios o cuando el ascendiente padezca
una enfermedad consistente en pluripatologias
tendentes a la cronicidad, pérdida severa de la
capacidad funcional o mental. También se pre-
sumird una situacion a cargo cuando la persona
reagrupante por razones derivadas de la edad, la
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9. El articulo 94.1.f) viene a recoger el an-
tiguo precepto 124.3 del RD 629/2022 re-
ferido a padre, madre, tutor o tutora de un
menor de nacionalidad espafola, siempre
gue el solicitante tenga a cargo al menory
conviva con éste o esté al corriente de sus
obligaciones respecto al mismo, agregan-
do que dicha relacion debera haber sido
constituida conforme al ordenamiento ju-
ridico espafiol.

10. El articulo 94.1.g) introduce una nue-
va autorizacion prevista para la asistencia
a las personas que requieren cuidados,
de acuerdo con el articulo 26 de la Ley
39/2006 de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencioén a las personas en si-
tuacion de dependencia. La autorizacion
se limita a un “Unico” familiar hasta el se-
gundo grado.

11. El articulo 94.1.h) regula lo relativo a
“los hijos y las hijas cuyo padre o madre
sean o hubieran sido espafioles de ori-
gen”, en este supuesto, como ya se men-
ciond en el articulo 93, se exime al familiar
(hijos-hijas) de probar el mantenimiento,
acompafiamiento, unién o reunion. La re-
daccién de esta excepcion nos lleva nue-
vamente al viejo problema de los hijos e
hijas de origen en relacién con las opcio-
nes dadas por la Ley de Memoria Histérica
y la actual Ley de Memoria Democrética.

12. El articulo 94.1.i) regula a la familia
extensa, utilizando una férmula muy am-
plia al sehalar que: “Otros miembros de su
familia no incluidos en los apartados an-
teriores, y acrediten, de forma fehaciente,

enfermedad o la discapacidad, tenga reconocido
por los érganos competentes de las administra-
ciones publicas alguno de los grados de depen-
dencia contemplados en el articulo 26 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia.”

en el momento de la solicitud, que se en-
cuentran a su cargo”, excluyendo los mo-
tivos graves de salud. Sin embargo, este
inciso i) debe aplicarse en estrecha rela-
cién con el articulo 96 b) punto 4°, donde
expone que en estos supuestos se debera
acreditar la dependencia, la convivencia,
el grado de parentesco y, en su caso, la
existencia de motivos graves de salud o
discapacidad.

13. Por dltimo, el articulo 94.4 introdu-
ce otra novedad referida a que, cuando
el familiar sea menor de dieciocho ahos
y no exista vinculo de filiacion, habra de
acreditarse la existencia de medidas de
proteccion por desamparo en Espafa
0 en el extranjero, siempre que no sean
contrarias al orden publico espafiol. Este
apartado, aunque esta dirigido a proteger
al menor, dificulta el tramite del ciudada-
no espafiol en comparacion con el resto
de los ciudadanos de la UE y la Directiva
38/04 y el RD 240/07. Aqui han de te-
nerse en cuenta dos aspectos: i) habra
de acreditar la existencia de medidas de
proteccion por desamparo en Espafia®®, ii)
en el caso de que dichas medidas sean
adoptadas en el extranjero, también han
de ser acreditadas (traducidas y legaliza-
das) y reconocidas en el ordenamiento ju-
ridico espafiol, siempre que ello no cons-
tituya una vulneracion del orden publico.

Este articulo tiene una estrecha relacion
con los requisitos exigidos en el articulo
96 b) en cuanto a la documentaciéon que

26. Para ello, se ha de tener presente fundamen-
talmente la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccidn Juridica del Menor, Ley Organica
8/2021. de 4 de julio, de Proteccion integral a la
Infancia y la Adolescencia frente a la violencia,
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
Sistema de Proteccion a la Infancia y la Adoles-
cencia (texto consolidado) y luego las regulacio-
nes de &mbito autonémico.
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ha de presentar el familiar extranjero, des-
tacandose la documentacion acreditativa
de la existencia del vinculo familiar con el
familiar de nacionalidad espafiola. A su
vez, se ha de acreditar toda la documen-
tacion que demuestre encontrarse a car-
go del familiar de nacionalidad espafiola,
segun el mismo articulo en su punto 4°.

5.3 Procedimiento de
autorizacion

El procedimiento previsto en el articulo
97 ha de analizarse conjuntamente con el
articulo 94 y con el 96. El articulo 97 dis-
tingue diferentes tipos de procedimientos
para las solicitudes de estos tipos de au-
torizaciones. El apartado 3 sefiala que en
el caso previsto en la letra b) del apartado
primero, refiriéndose a la persona extran-
jera, familiar del ciudadano espafiola u
otro familiar del primero que se encuen-
tren en el extranjero y tengan previsto
trasladarse o establecerse de manera real
en Espafia deberan presentar la solicitud
de visado ante la oficina consular espa-
fiola competente que se tramitara con-
forme a lo dispuesto en el articulo 41.3.
Dicho articulo sefiala que la solicitud de
visado debera presentarse ante la oficina
consular junto con la documentacién que
acredite el cumplimiento de los requisitos
previstos en los articulos 96 y 38, salvo
el previsto en el 38.h (no pago de tasas),
asi como con la documentacién original
que acredite los vinculos familiares o de
parentesco o la existencia de la union de
hecho y, en su caso, la edad y la depen-
dencia legal?’.

27. Se ha de tener presente en estos aspectos rela-
cionados con los visados lo regulado en el Regla-
mento (UE) 2018/1806 por el que se establecen
la lista de terceros paises cuyos nacionales estan

A su vez, es relevante la relacion prevista
con el articulo 196 que define el concep-
to de persona extranjera a cargo, por lo
cual también deberan de ser presentados
cumpliendo estos requisitos, tanto para
solicitudes en el territorio nacional como
para aquellas que se pidan en las sedes
consulares. De este art. 196 se ha de te-
ner muy presente el analisis individualiza-
do y motivado que ha de realizar la admi-
nistracion, fijando que en el afio previo de
acreditacion de la dependencia, se haya
estado a cargo de los gastos que repre-
senten como minimo, por cada uno de
ellos, el 51 % del producto interior bruto
per capita, en computo anual, del pais de
procedencia segun los datos publicados
por el Banco Mundial, asi como que el
ciudadano espafiol debe disponer de un
estado financiero y de una autonomia de
medios econémicos compatible con esa
situacion. El articulo 196.3 d) define los
ingresos o el patrimonio que ha de tener
el ciudadano espafiol.

6. Conclusiones

El nuevo reglamento (RD 1155/2024)
plantea importantes modificaciones en
el régimen de residencia de familiares de
espafioles. Si bien introduce medidas que
pueden facilitar la residencia de algunos
familiares, también genera incertidumbre
sobre la aplicacion del régimen de ciuda-
danos de la UE. La falta de claridad en la
disposicion derogatoria Unica del nuevo re-
glamento de extranjeria y las restricciones
adicionales en ciertos supuestos podrian

sometidos a la obligacién de visado para cruzar
las fronteras exteriores y la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan exentos de esa obliga-
cién y su aplicacion en Espafa.
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dar lugar a vulneraciones del principio de
igualdad.

Como se ha podido apreciar a lo largo de
este trabajo, el régimen de autorizacion
de residencia de los familiares de ciuda-
danos espafioles revela aspectos discrimi-
natorios en cuanto al derecho a la igual-
dad y un trato discriminatorio en cuanto
a los requisitos exigidos, en comparacion
con la regulacion dada por el Derecho
de la UE. Estas discriminaciones atentan
contra la dignidad humana, establecien-
do espafioles de segunda, cuando estos
no han ejercido el derecho a la libertad
de circulacion por la UE y, en aquellos
supuestos en que el familiar pertenezca
a un tercer estado donde se requiera so-
licitud de visado, u otros aspectos como
la edad minima del cényuge: restriccion a
mayores de 18 afios, contraria a la LIV, y
las exigencias adicionales en caso de ma-
trimonio previo.

En definitiva, existe una diferencia de ré-
gimen juridico mas rigurosa para los ciu-
dadanos espafioles que para los ciudada-
nos de la UE, lo que implica una situacion
menos favorable para aquellos, 1o que ca-
rece de respaldo. Un real decreto dentro
de la piramide normativa de las fuentes
del Derecho no debe dictar disposiciones
qgue vayan en contra de la normativa in-
ternacional. La autoridad reglamentaria
no puede vulnerar derechos recogidos
en convenciones internacionales, como
el recogido en el articulo 8 del CEDH, el
articulo 7 de la CDFUE vy los articulos 20
y 21 del TFUE.
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