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Letrado Dir.:
Cliente:

Mellade Mareno, José Manuel

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia Inmaculada
Montalban Huertas, presidenta, y las magistradas y magistrados dofia Marfa Luisa Balaguer

Callején, don Enrique Arnaldo Alcubilla, y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

.
# EN NOMBRE DEL REY
g
i
c .
P ?f 4 la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo mim. QEES-2021, promovido por dofiof R

B contra la sentencia dictada el 2 de diciembre de 2020 por la Seccidn Quinta de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el recurso de
apelacion num. @82019. Ha formulado alegaciones el abogado del Estado. Ha intervenido el

Ministerio Fiscal, Ha sido ponente el magistrado don Enrique Arnaldo Aleubilla.
I. Antecedentes

1. Mediante esctito registrado en el Tribunal Constitucional el 6 de octubre de 2021, dofia

B rcpresentada por ¢l procurador de los tribunales don AR

e asistida pot el abogado don José Manuel Mellado Moreno, interpuso recurso

" de amparo contra la sentencia referida en el encabezamiento, -

2, Son hechos relevantes para resolver el presente recutso de amparo los que siguen. . .1l




a) La demandante, natural de Chile, Heva viviendo en Espaila desde 1995, donde nacié, en
1998, su tinica hija, que tiene la nacionalidad espafiola, y con la que convive en la localidad de
Igualada (Barcelona). Aunque la demandante ha disfrutado de sucesivas autorizaciones de
residencia temporal, no ha llegado a obtener la autorizacién permanente de residencia y trabajo,
teniendo caducada desde el 21 de enero de 2016 su dltima autorizacién de residencia temporal

por circunstancias excepcionales.

b) Bl 27 de febrero de 2017 la demandante fue identificada en una calle de Igualada por
agentes de la Policia Nacional, quienes, al comprobar que carecla de documentacion que
amparase su estancia legal en Espafia, procedieron a formuilar la correspondiente denuncia, que
dio lugar a la incoacién del procedimiento administrativo sancionador conforme a lo previsto en
el art. 63 bis de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, Tramitado dicho procedimiento, la Subdelegacion
del Gobierno en Barcelona dicté resolucién el 20 de febrero de 2018, confirmada en reposici6n
el 6 de julio de 2018, por la que acordé la expulsién de la demandante de Espafia por un periodo
de dos afios, conforme a lo dispuesto en el art. 57.1 de dicha Ley Orgénica, al apreciar que habia
incurrido en la infraccion grave prevista en el art. 53.1.a) de la misma ley, por encontrarse

irregularmente en terzitorio espafiol.

¢) Mientras se tramitaba el referido expediente sancionador, la demandante present6 el 13
de diciembre de 2017, en la oficina de extranjeria dela Subdelegacion del Gobierno en Barcelona,
solicitud de tarjeta de residencia temporal como familiar de ciudadano de la Union Europea,
alegando hallarse a cargo de su hija, con la que convive en Igualada. A tal efecto aportd
determinados documentos para justificar la situacion de dependencia (entre otros, informe de vida
laboral, certificacion de no percibir prestacién alguna de la seguridad social espafiola ni de la

chilena, certificado de estado civil, y certificado de defuncion de sus padres y hermanos).

La solicitud de la demandante fue desestimada por resolucién de la Subdelegacion del
Gobierno en Barcelona de 15 de marzo de 2018, al no haberse acreditado que viviera a cargo de
su hija en su pals de origen (Chile), toda vez que, conforme a lo dispuesto en los éfts; 2 ¥y 2bis
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre enfrada, libre circulacic')n y 1'esidencia en

Espafia de cindadanos de los Estados mlembws de la Unién Eumpea y de onos hstados pmte en '
._el Aouerdo sobrc el Espacw Econérmco Europeo pam obtenel ia autormacxon pletendlda es.

) 'necesano que el famlhax de un c1udadano namonal de un Estado mlembzo de la Umén Emopea
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estuviere a cargo de este en el pais de procedencia. Se afiade en la resolucidn que el hecho de que
la solicitante lleve viviendo en Espafia desde 1995 no es dbice que impida la aplicacion del
precepto reglamentario, pues existen otros instrumentos previstos normativamente para obtener

un titulo de residencia legal en Espafia que no se han utilizado por la solicitante,

d) Contra ambas resoluciones administrativas interpuso la demandante recurso
contencioso-administrativo, del que correspondié conocer al Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 2 de Barcelona (procedimiento abreviado nim. 337-2018). Por sentencia de
20 de marzo de 2019 el Juzgado estimé el recurso, declarando nulas ambas resoluciones y
reconociendo el derecho de 1a demandante a obtener la autorizacion de residencia como familiar

de ciudadano de la Unién Furopea.

Por o que se refiete a la resolucion que deniega la autorizacion de residencia temporal, la
sentencia considera que, si bien es cierto que la regulacion reglamentaria aplicable (arts. 2 y 2 bis
del Real Decreto 240/2007) tnicamente permite que aquellos exiranjeros no comunitarios que
estén en sus paises de origen (y no en Espafia) a cargo de un familiar que sea ciudadano de la
Union Europea puedan obtener una autorizacién de residencia por ese parentesco, en el presente
caso sc dan unas circunstancias especificas que justifican la estimacién del recurso. En concreto,
ha quedado acreditado que la demandante, que Heva viviendo en Espafia de forma
i vada desde 1995, se encuentra a cargo de su hija, de nacionalidad espafiola; y asimismo
61"&;116, dada la edad de la demandante (62 afios en el momento de formular la demanda), se
puede presumir la gran dificultad de conseguir un puesto de trabajo de duracion superior a un afio
que la petmitiese obtener una autorizacion de residencia por arraigo, “tnica via para regularizar
su situacién en Espaia sin tener que abandonar este pais y regresar Chile, donde no tiene familia
ni recursos”. A ello afiade la sentencia que no existen elementos negativos que impidan conceder
esa autorizacién de residencia, ya que la demandante no tiene antecedentes penales, y el tnico
antecedente policial que consta (por receptacion), que se remonta a 1997, ha sido ya cancelado y
ademas no impidi6 que le fueran concedidas en su dia autorizaciones temporales de residencia
desde el afio 2000. | |

Por todo ello concluye 1a sentcnma que es procedente conceder a la dcmandante la

.__autouzacmn de 1'651denc1a temp(nal como fdmxixai de cmdadano de Ia Umon Eumpea ¥,

consecuentemente dejar sin efecto la sancmn de expulsmn, basada excluswamcnte en. la falta de _

autorizamén pma res1dn en Espaﬁa




€) Contra la anterior sentencia interpuso el abogado del Estado recurso de apelacién, que
fue estimado parcialmente por sentencia de 2 diciembre de 2020 de la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (recurso de
apelacion nilim. 364-2019), revocando la sentencia recurrida y desestimando el recurso
contencioso-administrativo formulado por la demandante contra las referidas resoluciones
administrativas, si bien se declara que procede sustituir la sancién de expulsion del territorio

espaflol por la de multa de 501 euros,

En la sentencia de apelacion se razona, en cuanto a la solicitud de autorizacion de residencia
temporal como familiar de ciudadano de l2 Unién Europea, que lo discutido en el proceso es si
concurre €l requisito de “vivir a cargo” de un ciudadano de la Unién (en este caso la hija de la
demandante), que da derecho a reagrupar se gun la normativa aplicable. Con cita de jurisprudencia
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (sentencias de 20 de octubre
de 2011, 26 de diciembre de 2012, 24 de julio de 2014, 25 de febrero de 2016 y 11 de octubre de
2016), que se apoya a su vez en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de
enero de 2007, asunto C- 1/05, Yunying Jia c. Migrationsverket, referida a la interpretacién que
debe darse al requisito de “encontrarse 4 cargo” que ya se contenfa en la Directiva 73/148/CEE,
derogada por la Directiva 2004/38/CE (cuyo contenido se incorpora al ordenamiento espafiol por
el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero), que la condicién de “estar a cargo” consiste en una
situacion de hecho que se caracteriza porque el ciudadano europeo garantiza los recursos
necesarios para la subsistencia del miembro de su familia que solicita residir en Espafia, de suerte
que para este tipo de autorizacion de residencia es preciso que la ayuda al familiar del ciudadano
de Ja Unién Eutopea para subvenir sus necesidades bésicas se preste en el pais de origen de ese
familiar. En este sentido, el envio de remesas periddicas de dinero por parte del reagrupante puede

ser un elemento 1til para acreditar esa dependencia econdmica, segin esa jurisprudencia.

La sentencia sefiala que en el presente supuesto no existen remesas y que lo que sucede es
que la demandante lleva residiendo en Espafia de forma continuada desde 1995, En consecuencia,
como quicta que para obtener la autorizacién de residencia temporal como familiar de ciudadano
de la Umon Europea es necesario que la asistencia econonnca por parte de este se preste en el

_ _pais de ongen de ese farmhal asi como la 0btenc16n deI v1sado de la oﬁcma dlpIomdnca espaﬁola _

para Ia uamztamén de Ia aulon;?acmn de 1651dcn01a qumsﬂos que no se cumplen en ebte caqo la f e
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sentencia concluye que procede confirmar la resolucion administrativa que deniega la

autorizacion de residencia temporal de familiar de ciudadano de la Unién Europea.

En lo que respecta a la decision de expulsion del territorio nacional, la sentencia sefiala que,
al carecer la demandante de la autorizacién para residir en Espafia, ha incurrido en efecto en la
infraccién grave prevista en ef art, 53.1.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de eneto, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, al encontrarse
itregularmente en territorio espafiol. Siendo clio asi, la tinica cuestién a debatir estriba en
determinar si resulta correcta la expulsién de la demandante acordada por la resolucién
administrativa, o bien procede sustituir esa sancién por una multa, conforme a lo digpuesto en el

art, 55 de dicha Ley Organica.

Para solucionar esa disyuntiva la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia toma en cuenta los pronunciamientos contenidos en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Buropea de 8 de octubre de 2020, asunto C-568/19, que
resolvié una cuestién prejudicial referida a la interpretacién de ]a Directiva 2008/1 15/CE, relativa
a notmas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros pafses en situacion irregular, En esta sentencia el Tribunal de Justicia de la Unidn

Europea entiende que la referida Directiva debe interpretarse en el sentido de que, cuando la

. _,nonnauva nacional, en caso de situacion irregular de exiranjeros, imponga bien una sancion de

multa blen la expulsién si ademds concurren circunstancias agravantes en la persona de dichos

: xtlan_] eros, 1a autoridad competente no podrd basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva
para, decreta1 la expulsion del extranjero en situacion irregular st no existen circunstancias

-agmvantes adicionales,

Partiendo de la citada sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea de 8 de octubre
de 2020, la Sala de lo Contencioso-adminisirativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
considera que, al consistir la infraccién de la demandante en la mera estancia en Espaiia sin titulo
habilitante, la sancién procedente s la de multa de 501 euros, en Iugar de la expulsién decretada
por la Subdelegacmn del Gobierno en Balcelona, teniendo en cuenta también que, aunque no

' pmceda concedel la automzamén de rcs1dencla tempmal como famihal' de cmdadano de la Umén

-"Eumpca exlsten otros mstrumentos plevxstos nmmdtwamente para que Ia demandante puedd,- R

E 'obtener un titulo de 1651den01a legal en Espana




1) La demandante intexpuso recurso de casacién contra la sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que fue inadmitido
por providencia de 1 de junio de 2021 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo (recurso de casacién nim, 1675-2021), en aplicacién de lo dispuesto en el art, 90.4.b)
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (L] CA), por incumplimiento
de las exigencias que el art. 89.2 LICA impone al escrito de prepatacion, al no habetse instado
peticion de aclaracién o complemento de sentencia respecto de la incongiuencia omisiva
denunciada, y por falta de fundamentacién suficiente en cuanto a la concutrencia de interés

casacional objetivo, conforme a lo exigido en los arts, 88.2.c),d)y )y 88.3.a) LICA,

g) El incidente de nulidad promovido por la demandante contra la providencia de
inadmisién del recutso de casacion, alegando la lesién de los derechos a la igualdad y a la tutela
judicial efectiva, fue inadmitido por providencia de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2021, al estimar que la

decision de inadmisién del recurso se ajusta escrupulosamente a lo previsto en el art, 90.4 LICA.

3. El recurso de amparo se interpone exclusivamente frente a la sentencia dictada en
apelacion por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-administrative del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia, a la que la demandante dirige dos reproches.

En primer lugar, considera que la sentencia impugnada ha vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la intimidad personal y familiar (art.
18.1 CE), porque no realiza un andlisis individualizado de las circunstancias personales de la
demandante y lleva a cabo una interpretacion ilégica y arbitraria de la hormativa aplicable al
caso, en relacion con el requisito de estar a cargo de un ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Eurcpea. La sentencia considera que, para poder obtener la autorizacidn de residencia
temporal, resulta en todo caso necesario que la asistencia econdmica pot el ciudadano de la Unién
Europea a su familiar se preste a este en el pafs de origen, cuando lo cierto es que esa exigencia,
como se razona en el voto particular a la sentencia, segdn la regulacién vigente (Directiva
2004/38/CE y Real Decreto 240/2007, de 16 de febreto), no se aplica a los ascendientes directos

del ciudadano de ia Unidn huropea que es premsamente el caso de Ea damandante que convwe_

B desde hace afios en Espaﬁa con su hlja de nacwnahdad espanola, y a cax go de esta‘ o St
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En el segundo motivo de queja, fundado también en la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), la demandante reprocha a la sentencia impugnada que entienda
que se encuentra en situacion irregular en Espafia y por ello considere procedente que se le
imponga una sancién, aungue haya acordado sustituir la expulsién decretada por Ia autoridad
administrativa por una multa de 501 curos. Al ser la demandante familiar de un ciudadano de la
Uni6n Buropea, su hija, a cuyo cargo se halla, no puede sostenerse que se encuentre residiendo
irregularmente en Espafia, por lo que no concurte ningin hecho negativo pata acordar su
expulsion del territorio espafiol. Tampoco puede ser sancionada con una multa, puesto que la
notma sancionadora no es aplicable a los familiares de un cindadano de la Unién Europea que

ejerzan su derecho a circular libremente y a los que se aplique la Directiva 2004/38/CE.

4. Mediante providencia de 27 de junio de 2022 la Seccién Cuarta del Tribunal Constitucional
acotd6 la admision a tramite del recurso de amparo [arts. 49.1 y 50.1 a) LOTC], apreciando en el
mismo una especial trascendencia constitucional por cuanto el asunto suscitado trasciende al caso
concreto porque plantea una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econdmica

[STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 g)].

Por ello, en virtud del art. 51 LOTC, acordé dirigir atenta comunicacion a la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, a la Seceion Quinta de la Sala
de ’fa*Cantcncmso-admmlstratwo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y al Juzgado de

f’,r %
lo. Conterrcx‘oso-admxmstzdtwo ntim. 2 de Barcelona, a fin de que, en plazo no supetior a diez dias,

- temitier aﬁ}demﬁcacmn o copia adverada de sus respectivas actuaciones en este procedimiento.

.E

Acordéatgﬁlbmn el emplazamiento, pot término de diez dias, de quienes hubieran sido parte en el
5 !x"
‘pmcedxmlento con excepeion de la recurrente, a los efectos de poder comparecer en el presente

proceso de amparo.

5. Mediante diligencia de ordenacién del secretario de justicia de la Sala Segunda de este
tribunal de 7 de diciembre de 2022 se tuvo por personade y patte en cste praceso constitucional al
abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta, acordindose entender con €&l las

suceswas actuaciones. Se acordd también dar vista de las actuaciones tecibidas a las partes

pe15011adas y al Ministerio Fiscal, por plazo comun de vemte dias, pala formular las aiegacmnes _

-_quc estxmawn per tmentes confmme detemuna el arl 52 1 LOTC




6. EI abogado del Estado presenté sus alegaciones mediante escrito registrado en este
tribunal el 23 de enero de 2023,

Alfirma que la solicitud de autorizacién de residencia temporal como familiar de ciudadano
de la Unién Europea ha sido correctamente denegada en atencién a lo dispuesto en los arts. 2, 3
y 10 de la Directiva 2004/38/CE v 2 bis del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, en cuya
virtud ha de entenderse que el requisito de encontrarse ¢l extranjero a cargo de un ciudadano de
un Estado miembro de la Unidn Buropea debe cumplitse en todo caso, también para los
ascendientes directos, en el pais de origen y desde el primer momento, esto es, desde la solicitud
a efectos de establecersc en Espafia. El concepto de familiar a cargo, incluso del ascendiente
directo, presupone, de acuerdo con la normativa en materia de extranjerfa, una entrada vy
residencia regular en Espafia (precisamente por estar a cargo ya con anterioridad, en el pafs de
origen), El familiar del ciudadano con nacionalidad espafiola, incluso ascendiente o descendiente
directo, no puede entrar o establecerse en Espafia irregularmente. Ello resulta légico y acorde
con la finalidad de la norma, y tesulta corroborado por la Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, al sefialar que “la necesidad del apoyo material debe darse en el Estado de
origen o de procedencia de dichos ascendientes en el momento en que solicitan establecerse con
el ciudadano comunitario” (sentencia de 9 de enero de 2007, asunto C- 1/05, § 37), asf como por
la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (sentencias

de 20 de octubre de 2011, 26 de diciembre de 2012, 24 de julio de 2014, y 25 de febrero de 2016),

Partiendo de esta premisa, el abogado del Estado sostienc que no se ha producido la
vulneracion de derechos fundamentales que alega la demandante, pues lo que se plantea en el
presente caso en una cuestion de estricta legalidad ordinaria, referida a la interpretacién que deba
darse al requisito, establecido en Ia normativa aplicable (Directiva 2004/38/CE y Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero), de hallarse el ciudadano extranjero a cargo de un ciudadano de un
Estado miembro de la Unién Europes (si alcanza también a los ascendientes directos de este y si
esa dependencia econémica deba darse en el pais de otigen). La interpretacién y aplicacion al
caso que de esa normativa ha realizado la sentencia impugnada, confirmando las resoluciones
administrativas, -desca_nsa en un razonamiento congtuente y suﬁcient_em_ente motivado, que no

incurre en arbitrariedad, irrazonabilidad o error pafente, lo que excluye la pretendida lesion def

derecho a la tutela juchclai efectiva (alt 24.1 CE) que aduce la demandante. Y- en cuanto a la_ 1

. Jesion. del delecho a. la 1nt1m1dad pe1sona! y famlhal (art 18 1 CE) que tarnbxen se xnvoca la: I

"demandante no argumenta en que habua consmudo esa supuesta vulneracmn
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- ’»*‘ (BLCI0X @%étlmar 1a demanda. Por el conirario, estima que la sentencia dictada en apelacién por la
p

7. E1 3 de febrero de 2023 presentd sus alegaciones el Ministerio Fiscal,

Después de exponer los antecedentes del asunto y resumir las quejas que la demandante
dirige a la sentencia impugnada en amparo, el fiscal sefiata que el andlisis de la alegada lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24,1 CE) habra de efectuarse en relacién con la exigencia
de motivacion de las resoluciones judiciales, descartando la también alegada vulneracion del
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), toda vez que la dimension familiar de la intimidad no
permite identificar “un derecho a la vida familiar en los mismos términos en que la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado el att. 8.1 CEDH, y menos ain un
derecho fundamental a la reagrupacidn familiar, pues ninguno de dichos derechos forma parte
del contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1 CE” (8STC
236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11; 186/2013, de 4 de noviembre, FFIT 6 y 7; y 42/2020, de 9
de marzo, FJ 4). En definitiva, en supuestos como el presente se trata de comprobar si la
resolucién judicial ha ponderado adecuadamente las circunstancias personales de quien interesa

la revision de fa resolucion administrativa que deniega la autorizacion de residencia.

Partiendo de esta premisa, el fiscal examina la primera queja de la demandante, referida a
la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva porque la sentencia impugnada no realiza un
anglisis individualizado de las circunstancias personales de la demandante y lleva a cabo una

mterp; e1a\016n il6gica y arbitraria de la normativa aplicable al caso,

T
L,

Kf' n -
“EL i1§cal considera que el Juzgado de lo Contencioso-administrativo realizé una

| 1a<;16n adecuada de las circunstancias personales de la demandante y de su hija, lo que le

,

Tt T

Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no ha tenido
en cuenta esas circunstancias, puesto que fundamenta su decisién exclusivamente en la
afirmacién de que la asistencia al extranjero familiar del ciudadano europeo ha de prestarse
necesatiamente en el pais de origen de aquel, en aplicacion del art. 2 bis del Real Decreto
240/2007, sin tener en cuenta que este preceplo se aphoa excluswamente a los familiares “no

1n01u1dos en el articulo 2 del presente real decreto”, norma esta que Gnicamente exige la relacion

de patentesco duecto, en consondncxa con lo dlspuesto en los arts 22y 3.1 dela Dnectlva

. "'2004/38/CE Es. decn la no1mat1va aphcable no eslablece el quu151t0 de la dependencla en -

i ;'1e1a010n con EQS ascendlentes del cmdadano de un Estado micmbro de la Umon Emopea
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En consecuencia, la fundamentacién de la sentencia impugnada debe considerarse
meramente aparente, lo que ha de conducir a la estimacién de la primera queja de la demandante,

segtin el Ministerio Fiscal.

Por lo que se refiere a la segunda queja, el fiscal scfiala que, aunque la sancion de expulsion
del territorio espafiol impuesta por la resolucién administrativa ha sido sustituida por una multa
de 501 euros por la sentencia que se impugna en amparo, no cabe olvidar que tanto la expulsién
como la multa estan configuradas en nuestro ordenamiento como auténticas sanciones ¥ ho como
meras consecuencias del hecho de una estancia irregular en nuestro pais. Asi resulta claramente
de lo dispuesto en el art. 53.1.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. Pot otra parte, la jurisprudencia a
al respecto (sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 17
de marzo de 2021) ha sentado el criterio de que la situacion de estancia irregular determina, en
su caso, la expulsion, sin que quepa la posibilidad de sustituir esa sancién pot la de multa; y que
la imposicion de la sancién de expulsién exige la valoracién y apreciacidn en cada caso, y de
manera individualizada, de la concurrencia de circunstancias agravantes que justifiquen la
praoporcionalidad de esa decisidn. Bn fin, la doctrina constitucional exige que la sancion impuesta
esté suficientemente motivada, pues solo asf puede procederse a su control posterior en evitacidn
de toda arbitrariedad; en particular, debe tenerse en cuenta que este Tribunal ha reiterado que la
imposicion de la sancién de expulsion no depende de la absoluta discrecionalidad administrativa
Administracién, sino que la ley establece unos presupuestos objetivos y subjetivos, asi como unos
criterios de aplicacion, que condicionan normativamente a la Administracién (por todas, SSTC
140/2009, de 15 de junio, FT 3, y 131/2016, de 18 de julio, EY 5).

La aplicacion de esta doctrina al caso conduce a entender, a juicio del fiscal, que Ja
fundamentacién de la sentencia impugnada resulta también insuficiente en lo que atafic a la
sustitucion de la sanci6n de expulsion por la de multa, por lo que debe estimarse igualmente la

segunda queja que se formula por la demandante.

En consecuencia, el Ministerio Fiscal interesa que se otorgue el amparo solicitado por la .
dsm_andantc, reconociendo que se ha Vulnerad-o su dei‘echo ala tutela judicial efectiva (att, 24 |
CB), en relacion. con la_proteccion Jundica de la- famuha (att 39 CB) Y. R consecuenma .~
_ 'deolarando la nuhdad de Ia sentenma nnpugnada ¥ ia fnmeza de la d1ctada en prlmela mstan01a_ ; |

pm el Juzgado de 10 Contenctoso admmlstratwo num 2 de B'ucciona
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8. La representacion procesal de la demandante de amparo no formulo alegaciones.

9. Por auto de 1a Sala Segunda de este tribunal de veinte de abril de 2023 se acordd estimar
justificada la abstencion formulada por el magistrado don César Tolosa Tribifio en el presente
recurso de amparo y apartatle definitivamente del conocimiento de este y de todas sus

incidencias.

10. Por providencia de dieciocho de mayo de 2023 s¢ sefiald para deliberacién y votacion de

la presente sentencia el veintidos del mismo mes y affo.

11, Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso de amparo

El presente recurso de amparo se dirige contra la sentencia de la Seccién Quinta de Ia Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de diciembre
de 2020, que estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la Abogacia del Estado
conira la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Barcelona de 20 de
matzo de 2019, que anuld las resoluciones del subdelegado del Gobierno en Barcelona por las
que se denegaba la solicitud de la demandante de amparo de tarjeta de residencia temporal como
familiar de ciudadano de 1a Union Europea y se acordaba su expulsion del territorio espafiol por
estanma A egulal La sentencia impugnada en amparo revoca la sentencia de instancia y

desestlma el 1ecurso contencioso-administrativo interpuesto por la demandante contra las

,_-eudas resoluclones administrativas, que declara ajustadas a Derecho, con Ia salvedad de

sustltmr la sancu’m de expulsién por la de multa de 501 euros.

o5 quejas que la demandante, de nacionalidad chilena, dirige contra la sentencia
impugnada se encuentran intrinsecamente unidas. Alega en primer lugar que la sentencia ha
vulnerado su derecho a la tutela judicia efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la

intimidad pexsonal y famlhm (art 18.1 CE), porque no 1eahza un andlisis 1nd1v1duahzado de las

cucumtanma% pelsonales coneurr entes y Heva a Od.bO una 1nte1 pmtaclén 110g1(:d y albmana de la '
'nomlatwa aplicable al caso, en mlau()n con el 1eqmslto de estm a caugo de un cmdadano de un

B __".'Estacio miembm de la Umén Emopea (su hqa espdnola de- 011gen) En el scgundo motwo de L

| queja fundado tdmblen en 1a 1es1én del dereoho ala tutela judwldl efectwa 1ep100ha a la :
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sentencia impugnada que entienda que se encuentra en situacion irregular en Espafia y por ello
considere procedente que se le imponga una sancion, aunque haya acordado sustituir la expulsién
dectetada por la autoridad administrativa por una multa de 501 curos; al hallarse a cargo de su
hija, no puede sostenerse que estd residiendo irregularmente en Hspafia y por tanto no se le puede

imponer sanci6n alguna.

Por las razones que han quedado expuestas en el relato de antecedentes, el abogado del
Estado solicita la desestimacién del recurso de amparo, por entender que no existe la pretendida

vulneracidn constitucional que se aduce.

Por su parte, el Ministerio Fiscal apoya la pretensién de la demandante e interesa que se le
otorgue el amparo solicitado, declarando la nulidad de |a sentencia impugnada y la firmeza de la
dictada en primera instancia por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo mim. 2 de

Barcelona,

2. Doctrina constitucional aplicable a la controversia suscitada. La necesaria ponderacion

de las circunstancias personales del civdadanag extranjero

Para el mejor entendimiento del asunto sometido a nuestro enjuiciamiento resulta pertinente
recordat que en nuestro ordenamiento el vigente régimen de extranjeria se contiene
fundamentalmente en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de encro sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social (modificada en varias ocasiones), v en dos
reglamentos: el aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, aplicable a fodos los
extranjeros extracomunitarios, y el aprobado por Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la
Uni6n Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, que
traspone la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
¥ que es el que ha sido aplicado en ¢l presente caso. Este real decteto regula, segin dispone su
art. 1.1, “las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre circulacion,
estancia, 1eqxdenc1a, remdencm de cardcter permanente y trabajo en J]spana por parte de los
cludadanos de otros Estados miembros de la Umon Euiopea y de los restantes Estados patte en

el Aouerdo sobLe el Espacm Econommo Euwpeo asf como las lumtaclones a los derechos

_anteriores po1 1dzones de orden publico segundad pubhca o salud pubhca
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Como ha quedado expuesto en el relato de antecedentes, la recurrente, mientras se
tramitaba el expediente sancionador que le fue incoado por estancia irregular en Espafia (y que
concluyd con la resolucidn administrativa que decretaba su expulsién de nuestro pals), solicité la
autorizacion de residencia temporal como familiar de ciudadano de la Unién Europea, alegando
que Heva viviendo en Espafia desde 1995 y se halla a cargo de su hija, de nacionalidad espafiola.
Esa solicitud fue desestimada por la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona, por entender que,
conforme a lo dispuesto en los arts. 2 y 2 bis del Real Decreio 240/2007, para obtener la
autorizacién pretendida es necesario que el familiar del ciudadano nacional de un Estado
miembro de la Unién Europea se halle a cargo de este en el pais de procedencia, lo que no sucede
en este caso, al no haberse acreditado que la solicitante viviera a cargo de su hija en el pais del

que es orfunda (Chile).

La interpretacion que la administracion realiza de los arts. 2y 2 bis del Real
Decreto 240/2007 es aceptada tanto por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim, 2 de
Barcelona, que estimé el recurso interpuesto contra la resolucion denegatoria de la solicitud de
autorizacién de residencia temporal (y también frente a la resolucién que decteta la expulsion de
la recurrente del territorio espafiol), como por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-

administrativo del Tribunal Supetior de Justicia de Cataluiia, que revoc6 la sentencia de instancia.

En efecto, ambos drganos judiciales entienden que la recurrente no se encontraria entre
los familiares incluidos en el ast, 2 del Real Decreto 240/2007, por lo que le serfa aplicable lo
dispuesto en el art. 2 bis, que exige hallarse a cargo del ciudadano de un Estado miembro de la
Unidn Europea en el pais de procedencia. No obstante, la sentencia de instancia entiende que, en

atenci6n a las circunstancias personales concurrentes en el caso, debe estimarse la pretension
’L I >
1efeu§§ a la sohcltud de autorizacién de residencia temporat (lo que conduce a anular la sancion

0ol

de expulsmn), 111,1311t1as que la sentencia de apelacin desdefia esas circunstancias y concluye que,

al n('a"cump : 1@ ; li;'lente el requisito, establecido por el citado art. 2.bis) del Real Decreto

.-I‘

240/280% Qg l;g,aJ‘la,me en el pais de procedencia (Chile) a cargo de su hija espafiola, no puede
obfener la autorizacién de residencia temporal como familiar de ciudadano de un Estado miembro
de la Unidén Europea. Ciertamente, la sentencia de apelacion cuenta un voto particular en el que

se 5enala que el 1equlsf£0 de hallarse a cargo en el pais de pmcedenma se aphca solo a los

_ fam:hales 1o mclmdos en el a1t 2 del Real Decleto 240/2007, smndo asi que los ascendlen’tes |

1 _directos aparecen 1elacwnados cxmesamente en dlcho precepto Para estos la Duectwa'
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2004/38/CE exige tnicamente que se encuentren a cargo del ciudadano de un Estado miembro

de la Unidn Europea, circunstancia que concurre en el caso de la recurrente.

No le compete al Tribunal Constitucional dilucidar si la recurrente se encuentra
incluida en lo dispuesto en el art. 2 o en el art. 2 bis del Real Decreto 240/2007. Le astste la razén
al abogado del Estado en este sentido cuando sefiala que la interpretacion que deba darse al
requisito, establecido en la normativa aplicable (Directiva 2004/38/CE y Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero), de hallarse el cindadano extranjero a cargo de un ctudadano de un Estado
miembro de la Unién Buropea, esto es, si ese requisito se refiere también a los ascendientes
directos y si la dependencia econdmica debe darse en el pafs de otriget], es una cuestién de estricta
interpretacién y aplicacién de la legalidad ordinaria, que corresponde valorar a los organos

judiciales en el gjercicio exclusivo de la potestad que les reconoce el ait, 117.3 CE,

El escrutinio que ha de llevar a cabo este tribunal se ha de limitar a verificar si la
sentencia impugnada satisface el canon constitucional de motivacion que exige el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Particularmente, ta doctrina constitucional recaida en
materia de extranjerfa ba venido insistiendo en Ia exigencia de ponderacion de las circunstancias

personales y familiares del recurrente.

Asl, en la STC 46/2014, de 7 de abxil, relativa a un supuesto de denegacién de renovacioén
de permiso de trabajo y residencia, se advierte que, si bien las resoluciones administrativas no
pueden vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva “sin embargo, si lo han hecho en el presente
supuesto los érganos judiciales que en su labor de fiscalizacion de los actos administrativos
recurridos se han opuesto a la ponderacion de las circunstancias personales del recurrente bajo
una interpretacion de la norma que no respeta el canon constitucional de motivacién del derecho
a la tutela judicial efectiva”, De este modo se concluye que las sentencias impugnadas, en cuanio
“se han limitado a confirmar las resoluciones administrativas sin ponderar las especiales
circunstaneias personales del demandante de amparo, cuando la norma legal aplicable consentia
una interpretacién que hubiera permitido tal ponderacion®, vulneraron el derecho a la tutela
judicial efectiva “al no ponderar las circunstancias personales puestas de manifiesto en la

tramitacién del expedlente cuando estaban en juego, ademés del art. 24 CE, el derecho a la

mtnmdad fam1ha1 (art. 18 CF), junto al de pmtecc]on somal economlca y Juridma de Ia famiha- '
'_ (axt 39 (,E)” (‘%TC 46/2014 FJ ’7) '
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En sentido similar, la STC 131/2016, de 18 de julio, FJ 6, en relacion con una sancidon de
expulsién del territorio espafiol, concluye que la sentencia que revisa la resolucion administrativa
incurre en vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art, 24.1 CE) porque no respeta el
canon constitucional de motivacién de este derecho fundamental, toda vez que no contiene la
debida “ponderacién de las circunstancias personales del recurrente”, inexcusable “al eslar en
juego, asociados a derechos fundamentales como los contemplados en los arts. 18.1 y 24.1 CE
(STC 46/2014, FI 7), una phualidad de intereses constitucionales como el de proteccion social,
ccondmica y juridica de la familia (art. 39.1 CE)”. La misma docirina se reitera en la STC
201/2016, de 28 de noviembre, FJ 3).

De igual modo, en la STC 42/2020, de 9 de marzo, FJ 4, en un supuesto de denegacion de
solicitud de autorizacion de residencia como familiar de ciudadano de la Union Buropea, tras
recordar la citada doctrina constitucional, se concluye que las sentencias impugnadas en amparo
vulneraron el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), porque no se adentraron “en la
necesaria ponderacién de las circunstancias personales existentes en el caso concreto del

recurrente”, que se "habfan puesto de relieve a lo largo del proceso”.
3. Resolucién del asunto concreto. Otorgamiento del amparo

Segiin se ha expuesto con detalle en los antecedentes, a la recurrente le fue denegada por
la Subdelegaclor; dal Goblerno en Barcelona la solicitud de autorizacion de residencia temporal
COMmo fatm}iar de o1udadanca de un Estado miembro de la Unién Europea, porque no se encontraba
£n su pa{s:gé pi:c}{ dencia
ponderand"g?jl%a;lr@ﬁnstanc(as‘ personales y familiares de fa recurrente, reconoce su derecho a que

, denc ; ‘E(Chgle) a cargo de su hija, espafiola de origen. La sentencia de instancia,

AR

la a’ei‘édhzacwn solicitada, lo que a su vez conduce a dejar sin efecto la sancion

de expulsion del tetritorio espafiol que le habia sido impuesta por {a autoridad administrativa.

le sea concedt

En efecto, babia quedado acreditado en las actuaciones que la recurrente, nacida en Chile
en 1956, lleva residiendo de forma continuada en Espafia desde el afio 1995, habiendo disfiutado

de Sut,eszvas autorizaciones de residencia tempmal ¥ ‘uabajo si bien, pese a esa residencia de

la1 Ba dur acxon, 1no ha llegado a obtener la autouzam()n pelmanente de 1631dcnc1ay trabajo {consta
en el expedlente que su ul’uma autonzacmn de 1631den01a tempolal por. cncunstanolas

_ excepcmnales caduco el 21 de enelo de 2016) Asumsmo, €s un hecho 10 dlscutldo que en.

__Espand nacw en 1998 su unwa hua La recuuenta aporto dwezsa documcnldcmn paia ac: ed1ta1°. o
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que se halla a cargo de su hija, con Ja que convive en la localidad de Igualada (Barcelona). La
sentencia de instancia tuve en cuenta la larga duracién de la residencia de la recurrente en Espatfia,
su carencia de vinculos con el pais de procedencia, la presumible dificultad, dada su edad, de
conseguir un puesto de trabajo de duracion superior a un afio que la permitiese obtener una
autorizacion de residencia pot arraigo, y su dependencia econdmica de su hija, de nacionalidad
espafiola. A ello se afiade que la recutrente carece de antecedentes penales, y que el Gnico
antecedente policial que consta, de 1997, ha sido ya cancelado y no impidié que le fueran

concedidas en su dia autorizaciones temporales de residencia.

Sin embargo, la sentencia de apelacién revoca la de instancia y confirma a la postre la
resolucién administrativa. Para ello, se cifie en su fundamentacion a solventar la cuestion de la
interpretacién que haya de darse a lo dispuesto en los arts. 2 v 2 bis del Real Decreto 240/2007,
en lo relativo a la concurrencia del requisito de hallarse [a persona extranjera a cargo de un
familiar que sea ciudadano de un Estado miembro de Ja Union Europea, sin atender a la necesaria
ponderacion de las concretas circunstancias personales y familiares de la recurrente, que se habfan
puesto de manifiesto a lo largo del proceso ¥ que no fueron tenidos en cuenta por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, aun a pesar de su especial relevancia para acreditar los
innegables vinculos expresivos del arraigo en Espafia de la recurrente en amparo desde hace més

de veinticineo afios,

De este modo, la denegacién de la autorizacion de residencia en Espafia como familiar de
ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea se tealizd haciendo primar, en definitiva,
una interpretacion rigorista de la normativa aplicable, sin ponderar adecuadamente las
circunstancias personales y familiares de la recurrente en amparo. Por lo que ha de concluirse que
la sentencia impugnada vulnerd su derecho a la tutela judicial efectiva, al no respetar el canon
constitucional de motivacion de este derecho fundamental, en un supuesto en el que estaban en
juego, ademés del derecho garantizado por el art. 24 CE, el derecho a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE) y el interés constitucional de pzoteccmn social, economica y juridica de la
familia (art. 39,1 CE).

PlOCCdC eq consecuencia, ot(ngal el amparo soholiado por la 1ecuuente, bastando para
Iestableccﬂa en !a mtegudad de su delecho fundamentai [att..55.1.¢} LOTC] con, anular la

: sentenc:a nnpugnada, quedando ﬁnne Ia diotada pcu el Juzgado de 10 Contenowso-admmﬁtiatlvo: -

-.:num 2 cie Bamelona que declmo nulas las 1esoluclones dlctadas pm la Subdelegamén del L
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Gobierno en Barcelona y reconoci6 el derecho de la recurrente a obtener la autorizacién de

residencia temporal como familiar de ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea.

FALLO

En atenci6n a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por dofia TR Y , c1t SU

virtud;

1° Declarat que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).

2° Restablecerla en su derecho y, en consecuencia, anular la sentencia dictada el 2 de
diciembre de 2020 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en el recurso de apelacion niim. @H8-2019, y declarar la firmeza
de la sentencia de 20 de marzo de 2019 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 2 de

Lgrgelona, dictada en el procedimiento abreviado nim. GHER-2018.
| bliquese esta seatencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

+“Dada en Madrid, a veintidés de mayo de dos mil veintitrés.
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