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N° expediente: 07015567 '

Sra. Dila.
MARGARITA PALOS NADAL EL. DEFENSQR DEL PUEBLO
CERDANYA 5 ENTLO. 2 ESC. A REGISTRO
07012 PALMA :

LES BALEAR ‘ SALIDA
- ° 06/09/07 - 07047702

Estimada Sra.:

Se ha recibido en esta Institucién SU atento escrito en representacion de
Dofia ; ) 'y " que, -
como usted sabe por el recibo quc en su dia se le envié, ha sido registrado con el
mimero arriba indicado,

Una vez estudiada su Queja, se ha considerado conveniente formular at
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales las siguientes consideraciones:

ciudadanos comunitarios, se deduce, en primer lugar, que los ascendientes de
estos ultimos ejercen, al acceder z territorio espafiol, un derecho comunitario
derivado, que estd reconocido como derecho fundamental por el Tratado
Constitutivo de la Unién Europea, limitandose la Administracion espafiola, en
cumplimiento de 1o previsto en la, Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
¥ del Consejo, de 29 de abril de 2004 -relativa al derecho ce log ciudadanos de la
Unidén y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Esiados miembros- a regular las formalidades administrativas
para el gjercicio de ese derecho, siempre que cumplan los requisitos exigidos,

Es en relacién a los familiares de los espafioles, donde se ha decidido
establecer un nuevo tratamiento, que difiere sustancialmente del que se les venia
otorgando desde 1a publicacién del Real Decreto 1099/1586, de 26 de mayo,
sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafia de ciidadanos de Estados

La Sentencia de la Seccién 6% de la Sala de lo Contencioso Administrative
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2004, explicaba esta inclusién de los
familiates de espafioles en el ambito de aplicacién del Real Decreto 178/2003,
sefialando que la: “extensién a dichas personas obedece sin dida a Ia necesaria
igualdad de trato, en funcidn de lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucién
en relacién con el 19 de la misma, quc ha de darse tanto a los nacionales de
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otres Estados miembros de la Unién Europea y de atros Estados parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo asi como a los espafioles, como
pone de manifiesto en su dictamen el Consejo de Estadc. De ello se deduce que
la solucién aplicable a los familiares de los nacionales de otros Estados a los que
se extiende el ambito de aplicacién del precepto impugnadoe, ha de ser la misma
que la aplicable a los familiares, nacionales de terceros Estados, de los
ciudadanos espasicles, como prevé el Real Decreto”,

A juicio de esta Institucidn, el tratamiento que otorga el Real Decreto
240/2007 a los ascendientes de ciudadanos espafioles vulnera esa necesaria
ighaldad dc trato, La citada norma asimila, por vez primera, a los familiares de

régimen general, a los ascendientes de los espafioles, pudiendo conceder la
Administracién una autorizacion administrativa, si se cumplen los requisitos
previstos en la Ley Organica 4/2000 y el Real Decreto 2393 /2004. Ese cambio de
régimen juridico tiene como consecuencia principal, la exigencia de que el
ciudadano espafio] teriga que iniciar un procedimiento administrativo ante la
Delegacién o Subdelegacion del Gobierno correspondiente en el que tendra que
demostrar que posee medios econdmicos suficientes y vivienda adecuada, que el
ascendiente depende econdmicamente de €1, asi como alegar qué razomes
justifican la necesidad de que su ascendiente directo resida en Espafia. Una vez
completada esta tramitacion, al ciudadano espafiol se le notificari la concesion
de una autorizacién de residencia, en régimen general, a favor de su ascendiente
que tendrd un afio de vigencia. En el supuesto de un ciudadano comunitario,
que resida o se proponga residir en Espafia, tendrd derecho a que le acompafie o
Se redna con €l, de conformidad con lo previsto en el articulo 2.d) del Real
Decreto 240/2007, su ascendiente directo -siempre que zcredite que éste vive a
Su cargo-, sin tener que iniciar para ello procedimiento administrativo previo a la

Por tanto, el Real Decreto 240/2007 ha optado por discriminar al .

ascendiente de! ciudadanc espafiol en relacién al ascendiente del ciudadano
comunitario, Asi:

a) Al ascendiente del espariol se le podra conceder una autorizacion
administrativa, mientras que al ascendiente del comunitario se le documenta con
una tarjeta el ejercicio de un derecho (derecho comunitario derivado).

la vigencia de la autorizacién concedida: la primera de ellas por un afo, gue

que diercn lugar a su concesién, El ascendiente de comunitario se le
documentara su derecho a residir en Espafia por un plazo de cinco asios o por el
tiempo que vaya a residir en Espafia el ciudadano comunitario, si es inferior,

2ded

O Beortal. Thntt, 37— 2507 llestiid (Bopaisn)
Tt vrg) svare 19 o K (%5g/ - 27 208 sy 54



G 1. L T A3

07-EAJ-MJOT

N° expediente: 07015567

¢) El computo de plazos para la adquisicién de la residencia permanente
¢S mas restriclivo para el ascendiente del espatiol, al ser de aplicacién el régimen
general de extranjeria. El ascendiente del espafiol no podra permanecer mas de
seis meses en un afo fuera de territorio espafiol {art. ¥5.2 f) del Real Decreto
2393/2004). Mientras que en los supuestos que contempla el articulo 14,3 del
Real Decreto 240/2007 para las ausenclas del ascendiente del comunitaric de
territoric espafiol se prevé una ampliacién de plazo en varios supucstos.

d) Existe un requisito adicional al que se exige a los ascendientes de
comunitarios; acreditar las razones que justifiquen la necesidad de autorizar sy
residencia en Espafia mientras que el ascendiente del cludadano comunitario tan
solo se le exige la acreditacién de estar a cargo.

A juicio de esta Instituciénm, la diferencia de régimen juridico que el Rea}
Decreto 240/2007 otorga a los ascendientes de ciudadancs espafioles en relacién
iy a los ascendientes de ciudadanos comunitarios carece de justificacion ¥ puede
/ Vulnerar el articulo 14 de la Constitucién espafiola. En ese sentido se pronuncio
4 ¥a el Consejo de Estado en su Dictamen al Proyecto de: Real Decreto de 2 de
i noviembre de 2006, en el que advertia al Gobierno que “la diferencia de régimen
{ Jjuridico, de mayor rigor para Jos espafioles, implica una situacién menos
K favorable para estos respecto de los comunitarios. .. que carece de justificacion”.
Por esta razon el Alto Cuerpo Consullivo proponia que se incluyera a los
ascendientes de los ciudadanos espafioles en el mismo régimen que a los
farniliares de los ciudadanos comunitarios.

Para finalizar, y acudiendo nuevamente al necesario analisis del asunto
desde la perspectiva comunitaria, no podemos olvidar que la libertad de
circulacién y residencia dentro del territorio de la Unién Europea incluye dos
derechos diferenciados: el derecho a circular dentro del territorio de la Unidn y el
derecho a elegir el lugar de residencia. Desde ese punto de vista, no deja de
resultar llamativo que el ciudadano espafiol que decida establecer =i residencia
en territorio espariol, o, dicho de otro modo, ¢l ciudadanc espafiol que 1o desee
trasladar su residencia a otro territorio de la Unién, vea limitado sy derecho a
vivir en familia con sus ascendientcs extranjeros, al fener que demostrar que
existen razones que justifiquen Ja necesidad de la residencia en Espafa,
mientras que, si traslada su residencia a otro pais de la Unién, tan solo habra de
acreditar la dependencia econémica. Por lo tanto, y a pesar de que se pudijese
argumentar que el ciudadano espafiol que desee recgrupar con él a su
ascendiente extranjero, no puede invocar la normativa comunitaria al no haber
ejercido el derecho a la libre circulacién, si puede, a juicio de esta Institucién,
invocar la valneracién del derecho a elegir libremente su lugar de residencia, ya
que una norma dictada por un Estado miembro, del que en este caso es ademas
nacional, resulta en la practica discriminatoria. Desde el ounto de vista de esta
Institucién, la anterior consecuencia, fruto de la nueva regulacion querida por el
titular de la potestad reglamentaria, sitaa al ciudadano esparfio]l en una posicién
claramente inferjor a la de otros ciudadanos que decidan trasladar su residencia
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que ha declarado plenamente Justificado,
cho comunitario, que un Estado miembro tengs en
bjetiva que existe entre SUS propios nacionales y los de los
bros, a la hora de fijar condiciones menos restrictivas para
residencia (Sent=ncia del Tribunal de

de 11 de abril de 2000, caso Arben

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha considerado necesario dirigir
al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales la siguiente RECOMENDACION:

“Que promueva la modificacion del Real Decreto 240/2007 para dejar sin

en =] articulo 2 de] Real Decreto 240/2007.”

Tan. pronto obre en poder de esta Institucién el preceptive informe que
dicho organismo ha de remitirnos, se le dara traslado del mismo.

Agradeciéndole la confianza que deposita en esta Institucion, le saluda
cordialmente,

e

Maria Luisa Cavs. de Llano y Cagig
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