http://dx.doi.org/10.4995/reinad.2011.857
© Reinad, UPV, 2011

NOVEDADES EN LA REAGRUPACION DE LOS PROGENITORES
EXTRANJEROS POR PARTE DE UN MENOR COMUNITARIO.
EL CASO ZAMBRANO

Lucia Aparicio Chofré

Profesora Asociada
Departamento de Filosofia del Derecho Moral y Politica
Universidad de Valencia

Resumen

El presente articulo analiza las Ultimas novedades, producidas tanto en la jurisprudencia comunitaria como en el
ordenamiento juridico espafiol, relativas al régimen juridico aplicable a los menores nacionales comunitarios en
el ejercicio del derecho a la reagrupacion de sus ascendientes cuando son nacionales de un tercer Estado.

En concreto el articulo se detiene en el estudio de la sentencia Zambrano del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010 vy las repercusiones que las mismas han supuesto el régimen de ciudadania de la Unién Europea y en los
derechos de los menores en Espafia en el ambito de la extranjeria
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Abstract

This paper analyses the last novelties both in the EU law and in the spanish legal system concerning the legal status
of those minors that enjoy citizenship of a member state and try to exercise their rights to family reunification
with their anscestor, when these ancestors are national of athird Country. Specifically, the paper focuses on the
analisis of two judgments: the Zambrano Case of the Court of Justice of the European Union and the ruling of
the Courtfor contentious administrative proceedings of the Spanish Suprem Court of thel of june 2010. Finally,
the paper sheds light on the consequences of thesetwo rulings in the EU nationality law and in the field of minor
rights inSpanish nationality law.
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1. INTRODUCCION

En el presente articulo se analizaran las Ultimas novedades producidas, tanto en la jurisprudencia comunitaria
como en el ordenamiento juridico espafiol, y que suponen una modificacion del régimen juridico aplicable a
los menores, que poseen tanto la nacionalidad comunitaria como espafiola, en el ejercicio del derecho a la
reagrupacion de sus ascendientes que ostentan la nacionalidad de un tercer Estado.

A nivel comunitario esta transformacién, tal y como se detallard a continuacion, viene dada por la Sentencia
pronunciada, el pasado 8 de marzo de 2011, por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el asunto Ruiz
Zambrano, publicada en el Diario Oficial de la Unidn Europea C/120/2 de 30 de abril de 2011, en la que el maximo
organismo jurisdiccional de la Unién Europea en una cuestién prejudicial planteada por el Estado Belga concluye,
de una forma totalmente novedosa hasta el momento, en su interpretacién jurisprudencial sobre los efectos de
la ciudadania de la Unidn, que ésta exige que un Estado miembro autorice a los nacionales de un pais tercero,
progenitores de un menor que tiene nacionalidad de dicho Estado miembro, a residir y trabajar en dicho Estado,
en la medida en que una denegacion privaria a este menor del disfrute de la esencia de los derechos vinculados
al estatuto de ciudadano de la Unién Europea. Una exigencia, y precisamente es aqui donde radica la innovacion
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en relacién con pronunciamientos anteriores, que es igualmente vélida cuando el menor no ha ejercido nunca su
derecho a la libre circulacidn en el territorio de los Estados miembros.

En el caso de Espafia, la modificacidn en el régimen aplicable a los menores que han adquirido la nacionalidad
espafiola a efectos de ejercer el derecho a la reagrupacién de sus progenitores en nuestro pais, es fruto de la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010 por la que
se anulan diversos preceptos del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo al entender que son contrarios a la Directiva 2004/38/CE,
publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 266 el 3 de noviembre de 2010, Sec. |, p. 92174.

Una sentencia, que por lo que nos interesa a los efectos de este articulo, ha supuesto la aplicacién del régimen
comunitario de extranjeria a los ascendientes de ciudadano espafiol.

A este respecto, se introduce ademas como una novedad en el articulo 124. 3 del nuevo Reglamento de desarrollo
de la Ley de Extranjeria aprobado mediante Real Decreto 557/2011, de 20 de abril y publicado en el Boletin
Oficial del Estado numero 103 el 30 de abril de 2011, Sec. |, p. 43821, la figura del arraigo familiar aplicable a la
regularizacion de los progenitores de menores espafioles.

Unas transformaciones juridicas que conllevan como consecuencia directa que los menores, tanto comunitarios
como espafioles, puedan beneficiarse de un régimen mas favorable para llevar a cabo su derecho a vivir junto a
sus padres en el territorio del que son nacionales, tal y como se establece en la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, aprobada por Naciones Unidas.

2. LA SENTENCIA ZAMBRANO Y LA EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA CIUDADANIA
DE LA UNION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el pasado 8 de marzo de 2011, reunido en gran Sala dict6 sentencia
en el asunto C-34/09 en base a la peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal du travail de Bruselas
(Bélgica) en relacion con la interpretacion de los articulos 12, 17 y 18 del Tratado CE y de los articulos 21, 24 y 34
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.

El interés de esta sentencia reside en que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye de forma pionera
en su jurisprudencia, tal y como se analizara a lo largo de este articulo, que la ciudadania de la Unidn exige que un
Estado miembro autorice a los nacionales de un pais tercero no perteneciente a la Union Europea, progenitores
de un menor que tiene la nacionalidad de un Estado miembro de la Unidn Europea, a residir y trabajar en este
Estado miembro del que su hijo ostenta dicha nacionalidad.

Antes de entrar en los fundamentos juridicos que utiliza el Tribunal para llegar a esta conclusion, analizaremos
el supuesto de hecho que da origen al planteamiento de este caso y que se recoge en los apartados del 14 al 30
de esta sentencia.

El Sr. Ruiz Zambrano y su esposa, ambos de nacionalidad colombiana, solicitaron asilo en Bélgica, el 14 de abril de
1999 y en febrero de 2000, respectivamente, pais en el que habian entrado mediante un visado expedido por la
Embajada de Bélgica en Bogotd, alegando la situacién de guerra civil existente en Colombia.

Las autoridades belgas, en fecha 11 de septiembre de 2000, les denegaron la concesidn de este estatuto y les
ordenaron abandonar el territorio, aunque no se dict6é expresamente su repatriacion a Colombia dada la situacion
de guerra civil existente en dicho pais.

El Sr. Ruiz Zambrano presenté el 20 de octubre de 2000 una solicitud a fin de regularizar su estancia en Bélgica,
invocando para ello la total imposibilidad de regresar a Colombia y el deterioro extremo de la situacién en
dicho pais. A tal fin alegaba que en caso de regresar a Colombia corria el riesgo de que se agravara el sindrome
postraumatico grave que habia sufrido en 1999 como consecuencia del secuestro durante una semana de su
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hijo que en aquel momento tan sdélo tenia 3 afios. Una peticién que también se fundamentaba en los esfuerzos
realizados para integrarse en la sociedad belga, como por ejemplo su aprendizaje del francés o la escolarizacién
de su hijo en la educacién infantil en territorio belga.

Una solicitud que fue desestimada mediante resolucién de 8 de agosto de 2001, siendo objeto la misma a su vez
de un recurso de anulacién y de suspensién ante el Conseil d’Etat, que en su sentencia de 23 de marzo de 2003,
desestimé el recurso de suspension.

Sin embargo, desde el 18 de abril de 2001, el Sr. RuizZambrano y su esposa estaban empadronados en el municipio
de Schaerbeek (Bélgica) y a pesar de no contar con un permiso de trabajo, el Sr. Ruiz Zambrano, el 2 de octubre
de 2001 firmd un contrato de trabajo indefinido y a tiempo completo con la empresa Plastoria.

Posteriormente, el 1 de septiembre de 2003, la esposa del Sr. Ruiz Zambrano dio a luz a su segundo hijo, Diego,
que adquirio la nacionalidad belga, en la medida en que la ley colombiana no concede la nacionalidad a los
nacidos fuera de territorio colombiano si sus progenitores no llevan a cabo expresamente los tramites necesarios
para que la adquieran.

Tras este nacimiento y teniendo en cuenta que el Sr. Ruiz Zambrano disponia por razén de su actividad profesional
de recursos suficientes para poder mantenerle y que ademas dicha actividad generaba el pago de las cotizaciones
de seguridad social y de las cotizaciones empresariales correspondientes, el 9 de abril de 2004, éste y su esposa
presentaron una nueva solicitud de regularizacién de su estancia, invocando esta vez como nuevo elemento el
nacimiento de su segundo hijo y que de acuerdo con el articulo 3 del Protocolo nimero 4 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales, no se podia obligar a este menor a
abandonar el territorio del Estado del que este era nacional.

Mas tarde, tras el nacimiento de su tercer hijo Jéssica, el 26 de agosto de 2005, que también adquirié la
nacionalidad belga, el 2 de septiembre de 2005, el Sr, Ruiz Zambrano y su esposa presentaron una solicitud
de residencia permanente basada en su condicidn de ascendientes de un nacional belga. Unas peticiones que
fueron desestimadas respectivamente, el 8 de noviembre de 2005 y el 26 de enero de 2006, al entender las
autoridades belgas que el Sr. Ruiz Zambrano y su esposa habian omitido intencionadamente la realizacién de
los trdmites necesarios ante las autoridades diplomaticas o consulares colombianas para el reconocimiento de
la nacionalidad colombiana de sus hijos con la finalidad de que éstos adquirieran la nacionalidad belga y asi
posteriormente poder valerse de la misma para regularizar su propia estancia en el pais. El Sr. Ruiz Zambrano
recurrid esta resolucién desestimatoria de residencia, interponiendo un recurso de revisién.

AUn asi el 13 de septiembre de 2005, se expidid a favor del Sr. Zambrano un certificado de registro de residencia,
que legalizaba temporalmente su estancia hasta el 13 de febrero de 2006 y que se ha visto ampliado durante la
duracién del examen del recurso de revision contra la resolucion desestimatoria de su solicitud de residencia
permanente.

Posteriormente el Sr. Ruiz Zambrano pierde su empleo por razones objetivas, por lo que el 10 de octubre de 2005
presenta una solicitud de prestaciones por desempleo, que le es denegada el 26 de febrero de 2006 y recurrida
mediante la demanda presentada el 12 de abril de 2006.

El 11 de octubre de 2006 a raiz de una inspeccioén de trabajo realizada en la empresa para la que trabajaba,
el empresario extingue su contrato de trabajo sin derecho a indemnizacién, por lo que el Sr. Ruiz Zambrano
presenta el 12 de octubre de 2006 una solicitud de prestacidon permanente por desempleo que es desestimada,
el 20 de noviembre de 2006. Una resolucién que también recurre mediante demanda el 20 de diciembre de 2006.

Finalmente el 23 de julio de 2007 se le notificé al interesado la resolucién de la Office des Etrangers por la
que se declaraba inadmisible la peticion de regularizacién de residencia que presenté el 9 de abril de 2004. El
recurso que interpuso contra esta resolucidn ante el Conseil du contenteux des étrangers se declard sin objeto
el 8 de enero de 2008, ya que el Office des Etrangers la habia revocado. El 25 de octubre de 2007 el Office des
Etrangers comunicé al Sr. Ruiz Zambrano que el recurso de revisién que habia interpuesto en marzo de 2006
contra la resolucién desestimatoria de su solicitud de residencia permanente de 2 de septiembre de 2005 debia
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volver a interponerlo en el plazo de 30 dias, en forma de recurso de anulacién ante el Conseil du Contentieux des
étrangers.

Un recurso que el Sr. Ruiz Zambrano presentd el 19 de noviembre de 2007 ante el Tribunal du travail de Bruselas
(Bélgica) y es el que da origen a la peticidn de decisidn prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Tribunal du travail de Bruxelles plantea al Tribunal de Justicia de la Union Europea las siguientes tres cuestiones
prejudiciales:

1- éReconocen los articulos 12, 17 y 18 del Tratado CE, o alguno o algunos de ellos, interpretados independiente
o conjuntamente, al ciudadano de la Unién un derecho de residencia en el territorio del Estado miembro
cuya nacionalidad tiene este ciudadano, con independencia de que haya ejercitado o no previamente su
derecho a circular en el territorio de los Estados miembros?

N
h

Los articulos 12, 17 y 18 del Tratado CE, en relacidn con las disposiciones de los articulos 21, 24 y 34 de
la Carta de los Derechos Fundamentales [...], édeben interpretarse en el sentido de que el derecho que
reconocen, sin discriminacidn por razén de nacionalidad, a todo ciudadano de la Unién a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros implica, cuando el ciudadano sea un menor de corta
edad a cargo de un ascendiente de un pais tercero, que el disfrute del derecho de residencia de este menor,
en el territorio del Estado miembro en el que reside y del cual tiene la nacionalidad, deba serle garantizado,
independientemente del ejercicio previo por su parte o por mediacidn de su representante legal del derecho
de circulacidn, atribuyendo a este derecho de residencia el efecto util cuya necesidad fue reconocida por
la jurisprudencia comunitaria (sentencia Zhu y Chen), mediante la concesidn, al ascendiente nacional de
un pais tercero que tiene este menor a su cargo y que dispone de recursos suficientes y de un seguro de
enfermedad, del derecho de residencia derivado del que gozaria este mismo nacional de un pais tercero
si el menor que tiene a su cargo fuera un ciudadano de la Unién que no tuviera la nacionalidad del Estado
miembro en el que reside?

w
1

Los articulos 12, 17 y 18 del Tratado CE, en relacién con las disposiciones de los articulos 21, 24 y 34 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, édeben interpretarse en el sentido de que el
derecho de residencia de un menor, nacional de un Estado miembro, en el territorio del cual reside, debe
implicar la concesidon de una dispensa de permiso de trabajo al ascendiente — nacional de un pais tercero,
que tiene a su cargo este hijo menor y que cumpliria la condicién de disponer de recursos suficientes y de
estar cubierto por un seguro de enfermedad si el Derecho interno del Estado miembro en el que reside no
exigiera un permiso de trabajo, ya que realiza un trabajo por cuenta ajena que determina su inclusién en
el régimen de seguridad social de dicho Estado [miembro]— con el fin de atribuir al derecho de residencia
de este hijo el efecto util que la jurisprudencia comunitaria (sentencia Zhu y Chen), ha reconocido a un hijo
menor, ciudadano europeo con nacionalidad diferente de la nacionalidad del Estado miembro en el que
reside y que se encuentra a cargo de un ascendiente, nacional de un pais tercero?

En relacién con estas tres cuestiones que se le plantean, en primer lugar hay que sefialar que todos los Gobiernos
y la Comisién Europea que presentaron alegaciones en el presente caso consideraban que una situacién como
la del segundo y tercer hijo del Sr. Ruiz Zambrano, que tienen la nacionalidad belga, no esta incluida entre las
situaciones previstas por las libertades de circulacion y residencia garantizadas por el Derecho de la Unidn
Europea, en tanto en cuanto que, los menores residen en el Estado miembro del que son nacionales y nunca han
abandonado dicho Estado miembro,

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea por su parte argumenta que el articulo 20 TFUE confiere el estatuto de
ciudadano de la Unién a toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro y por lo tanto, el segundo
y el tercer hijo del Sr. Ruiz Zambrano al tener la nacionalidad belga tienen derecho a este estatuto de manera
incontestable.

Y recuerda, que tal y como ha sefialado en anteriores ocasiones, la vocacién del estatuto de ciudadano de la
Unidn es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros, por lo que el articulo
20 TFUE se opone a aquellas medidas nacionales que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la Unién del
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disfrute efectivo de la esencia de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadano y entiende que en el
presente caso la negativa a conceder un permiso de residencia a una persona nacional de un Estado tercero,
en el Estado miembro en el que residen sus hijos de corta edad, nacionales de dicho Estado miembro, cuya
manutencién asume, y la negativa a concederle un permiso de trabajo, tienen este efecto.

A este respecto argumenta que en el caso de que se denegara la concesiéon del permiso de residencia esto tendria
como consecuencia que los dos hijos menores del Sr. Ruiz Zambrano, ciudadanos de la Unién Europea, se verian
obligados a abandonar el territorio de la Unidén para acompafiar a sus progenitores, viéndose asi obligados a
renunciar a los derechos que les confiere su estatuto de ciudadanos comunitarios. Del mismo modo, que si no se
le concediera un permiso de trabajo al Sr. Ruiz Zambrano, éste correria el riesgo de no disponer de los recursos
necesarios para poder satisfacer sus propias necesidades y las de su familia, viéndose también abocados en este
caso a abandonar el pais e imposibilitados de ejercer la esencia de los derechos que les confiere su estatuto de
ciudadanos de la Union.

Finalmente y teniendo en cuenta estas argumentaciones el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea concluye,
de una forma totalmente inédita en su jurisprudencia hasta el momento, que el articulo 20 del TFUE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro, por un lado, deniegue a un nacional de
un tercer Estado, que asume la manutencion de sus hijos de corta edad, ciudadanos de la Unidn, la residencia
en el Estado miembro de residencia de éstos, del cual son nacionales, y por otro, deniegue a dicho nacional de
un Estado tercero un permiso de trabajo, en la medida en que tales decisiones privarian a dichos menores del
disfrute efectivo de la esencia de los derechos vinculados al estatuto del ciudadano de la Unién.

La novedad en esta sentencia reside precisamente en qué este derecho se reconoce con independencia de que
los ciudadanos comunitarios, en este caso los dos hijos belgas del Sr. Ruiz Zambrano, no hayan ejercido nunca su
derecho de libre circulacién en territorio de los Estados miembros, tal y como se analizard a continuacion.

3. ANALISIS SOBRE LA REPERCUSION DE LA SENTENCIA EN LA MODIFICACION DEL
EJERCICIO DEL ESTATUTO COMUNITARIO ANTE LA REAGRUPACION FAMILIAR DE
LOS ASCENDENTES.

La sentencia Ruiz Zambrano recoge la linea jurisprudencial establecida por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en anteriores sentencias pronunciadas en casos con caracteristicas similares, como la sentencia de 19
de octubre de 2004, en el asunto Zhu y Chen (C- 200/02, Rec. P. I-9925), pero el presente caso tiene el mérito
de ir un paso mas alla al establecer el Tribunal que esta exigencia derivada de la ciudadania de la Unién es
igualmente valida cuando el menor no ha ejercido nunca su derecho de libre circulacién en el territorio de los
Estados miembros, lo que sin duda amplia considerablemente la aplicacion de esta prevision de cara a un futuro.

En su jurisprudencia anterior, por ejemplo en el caso Zhu y Chen citado en la sentencia a diferencia del caso
Ruiz Zambrano, nos encontramos con un supuesto de hecho diferente. La Sra. Chen, de nacionalidad China, que
es madre de una menor, Catherine, que posee la nacionalidad Irlandesa tras haber nacido en Belfast (Irlanda),
solicita autorizacién para poder residir junto a su hija en un tercer Estado, el Reino Unido y no en Irlanda, de
donde su hija ostenta la nacionalidad.

En ambas sentencias se plantean varias cuestiones juridicas interesantes, por una parte si estos menores pueden
invocar a su favor las disposiciones comunitarias en materia de libre circulacién y residencia aiin cuando nunca se
han desplazado de un Estado miembro a otro.

En segundo lugar, si el ejercicio de estos derechos puede supeditarse al requisito de que el interesado haya
alcanzado una edad minima y padezca una capacidad suficiente.

Y en tercer y ultimo lugar, si en dichos casos se ha producido una utilizacion abusiva o fraudulenta de las normas
para adquirir asi la nacionalidad de dichos paises y por ende la nacionalidad comunitaria, con un propdsito
especifico lograr con ello un permiso de residencia para sus progenitores.
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Respecto a esta ultima cuestidn el Tribunal concluye en ambos casos que la determinacién de los modos de
adquisicion y pérdida de la nacionalidad es una competencia de cada Estado miembro, remitiendo para ello a su
jurisprudencia en casos como la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de marzo de 2011
en el asunto C-34/09, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de octubre de 2004, en el asunto C-200/02, la
Sentencia de 3 de marzo de 2010 en el caso Rottmann, C- 135/08 la sentencia de 7 de julio de 1992 en el caso
Micheletti y otros, C-369/90 y la Sentencia de 20 de febrero de 2001, Kaur, C-192/99, remarcando que en el
ejercicio de este derecho se debe respetar siempre el derecho comunitario

En cuanto al requisito de una edad minima para el ejercicio de estos derechos, el Tribunal en la sentencia Chen
concluye que la aptitud de un nacional de un Estado miembro para ser titular de los derechos garantizados por el
Tratado y por el derecho derivado en materia de libre circulacién de personas no puede supeditarse al requisito
de que el interesado haya alcanzado la edad minima para ejercitar por si mismo dichos derechos. Una opinién
con la que esta conforme el abogado general al observar en sus conclusiones, que ni del tenor ni de la finalidad
perseguida de los articulos 18 y 49 CE ni por las Directivas 73/148 y 90/346, se desprende que el disfrute de los
derechos que constituye su objeto esté supeditado a un requisito de edad minima.

A este respecto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a fin de fundamentar esta orientacioén jurisprudencial
cita los precedentes judiciales de la sentencia de 15 de marzo de 1989 en el caso Echternach y Moritz, asuntos
acumulados 389/87 y 390/87 y la sentencia de 17 de septiembre de 2002 en el caso Baumbast y R.

Para concluir este analisis, nos detendremos en la cuestiéon que constituye la principal contribucién de estas
sentencias, como es la aplicacion del estatuto comunitario y de los beneficios de la ciudadania de la Unién
aun cuando el ciudadano comunitario, en este caso un menor, no haya ejercitado su derecho a la libertad de
circulacion y desplazamiento en el territorio de la Union.

A pesar de la inicial oposicion de los Estados miembros y de la Comisién Europea que consideran que el supuesto
de hecho del Asunto Ruiz Zambrano no estd incluido entre las situaciones previstas por las libertades de
circulacion y residencia garantizadas por el Derecho de la Unién, en la medida en que los menores residen en el
Estado miembro del que son nacionales y nunca han abandonado dicho Estado miembro, Bélgica en este caso,
el Tribunal tras rechazar la aplicacion de la Directiva 2004/38/CE al presente caso fundamenta el reconocimiento
de este derecho directamente en el articulo 20 TFUE, como una exigencia derivada de la ciudadania de la Unién
Europea.

A este respecto considera que, el articulo 20 TFUE confiere el estatuto de ciudadano de la Unidn a toda persona
que tenga la nacionalidad de un Estado miembro y que la vocacién del estatuto de ciudadano de la Unidn es
convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros. Un estatuto al que se oponen
todas aquellas medidas que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la Union del disfrute efectivo de la
esencia de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadano de la Unién, como en el presente caso la negativa
a conceder un permiso de residencia a una persona, nacional de un Estado tercero, en el Estado miembro, en el
que residen sus hijos de corta edad nacional de dicho Estado miembro, cuya manutencién asume, y la negativa
a concederle un permiso de trabajo.

De esta forma, el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea con este pronunciamiento reconoce como parte del
contenido del Estatuto de ciudadano de la Unidn el derecho de estos menores a residir con sus progenitores en el
pais del que son nacionales, un derecho que no se vincula como en el caso de la Directiva 2004/38/ CE al ejercicio
por parte de éstos de sus derechos a la libertad y circulacién en otros Estados miembros de la Unién Europea.

Una decisién que puede tener importantes consecuencias de ahora en adelante en la interpretacién del régimen
de reagrupacion de los ciudadanos comunitarios. Esta sentencia posibilita la eliminaciéon de la tradicional
discriminacion, propiciada por el ambito de aplicacion establecido en la Directiva 2004/38CE, que existia, en
algunos estados miembros entre aquellos ciudadanos comunitarios que habian ejercido su derecho a la libre
circulacion y residencia en otro Estado miembro y los que no y que residian en su pais de origen, en el ejercicio del
derecho a reagrupar a los miembros de su familia que no tenian la nacionalidad comunitaria. Una situacién, que
tal y como se analizara a continuacion, se producia hasta hace poco también en Espafia. En todo caso habra que
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estar atentos al alcance que da el Tribunal Europeo a este estatuto fundamental de ciudadano comunitario, una
cuestion que excede el objeto del presente articulo y que se puede ampliar consultando a Crespo Navarro (2007).

4. LANUEVAFIGURADELARRAIGO FAMILIARPARALOS PROGENITORES DE MENORES
ESPANOLES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

En Espafia, el régimen juridico aplicable a la reagrupacién de los ascendientes no comunitarios de un menor
espafol también ha sido objeto de una reciente modificacidn.

Mediante la Sentencia 4259/2010, de 1 de junio de 2010, del Tribunal Supremo se han anulado una serie de
preceptos del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo, al considerarse que se oponen a lo establecido en la Directiva 2004/38/ CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 , relativa al derecho de los ciudadanos de la Uniény de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

En concreto en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia se anula la expresién “otro Estado miembro”
que se contiene en el Articulo 2 de este Real Decreto 240/2007, relativo a la aplicacién a miembros de la familia
del ciudadano de un Estado miembro de la Unidn Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, extendiendo su ambito de aplicacion también a los familiares del propio ciudadano espafiol
que ejercite su derecho de vuelta o regreso a su pais de origen, desde otro Estado miembro de la Unién Europea
con su familia.

Siguiendo a Freire (2010) podemos afirmar que hasta este pronunciamiento se aplicaba una discriminacion
injustificada e inédita en la regulacion del régimen comunitario en nuestro pais, entre los ciudadanos comunitarios
y los espafioles que habian ejercido su derecho a la libertad de circulacién y residencia.

Una modificacidon que ha sido interpretada y desarrollada mediante la Instruccién DGI/SGRJ/03/2010, sobre
aplicacién de la sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de junio de 2010, relativa a la anulaciéon de varios apartados
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos
de los Estados miembros de la Unidén Europea y de otros Estados parte en el acuerdo sobre el Espacio Econédmico
Europeo fechada a 4 de noviembre de 2010.

A este propdsito la aprobacion del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y
residencia en Espaia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el
acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo fechada a 4 de noviembre de 2010, contemplaba en su Disposicion
Final Tercera, la introduccién de una disposicién Adicional vigésima en el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, relativa a la normativa aplicable a miembros de la
familia de ciudadano espafiol que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Unidn Europea o de un
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econédmico Europeo.

De esta forma, tras esta modificacidn, a los ascendientes de los espafioles si no eran titulares de una tarjeta
de familiar comunitario en vigor o susceptible de ser renovada obtenida al amparo del anterior Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de
la Unidn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, se les aplicaba
el régimen general de la reagrupacion familiar, quedando de esta forma, tal y como sefiala Freire (2010), en
peor situacion que el ascendiente de un ciudadano comunitario que ejercita su derecho a la libre circulacion en
Espafia, constituyendo un trato discriminatorio y de dudosa constitucionalidad, cuestionado incluso por el propio
Consejo de Estado.

Sin embargo y a pesar de esta regulacion, la jurisprudencia espafiola en diversos pronunciamientos, apoyandose
en las decisiones judiciales comunitarias y en especial en el caso Chen antes mencionado, ha autorizado la
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residencia en Espafia de los ascendientes de menores de edad de nacionalidad espafiola que se encontraban en
situacion de irregularidad.

A modo de ejemplo se pueden citar la sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 10 de marzo de 2006, la
sentencia 130/2007 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Alicante de 4 de abril, la sentencia
197/2007 del Juzgado de la Contencioso-Administrativo nim. 3 de Alicante de 3 de mayo u otras mas recientes
como la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42, de 7 julio 2010,
la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42, de 19 mayo 2010 o la
sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42, de 10 junio 2009.

Recientemente el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el nuevo Reglamento de la Ley
Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras la reforma
por Ley Orgénica 2/2009, publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 103 el 30 de abril de 2011, introduce
como novedad en su articulo 124.3, la concesién de una autorizacién de residencia por arraigo familiar en estos
supuestos.

Los requisitos que se deberdn cumplir para poder beneficiarse de este arraigo familiar son: que se trate del padre
o madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menory
conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo y también cuando se
trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafioles.

Una modificacién que como bien se sefiala en la propia exposicion de motivos de este Real Decreto, se encuentra
en consonancia y obedece a la doctrina de nuestros Tribunales y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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