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Estimado Sr. Pefia Pérez, Estimada Sefiora Infante Dominguez:

Les agradezco su carta de 27 de noviembre de 2007 mediante la cual formularon Ustedes
una denuncia ante la Comisién de las Comunidades europeas contra el Reino de Espaiia
por incumplimiento del derecho comunitario en la transposicion at ordenamiento juridico
espafiol de 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 Unidn y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

Senalan Ustedes en primer lugar que dicha Directiva ha sido transpuesta al ordenamiento
espailol con retraso con respecto a la fecha de transposicion prevista, En efecto, la
Directiva establecié como plazo limite para la transposicidn el 30 de abril de 2006 y el
Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero fie adoptado con diez meses de retraso. Por esie
motivo un procedimiento de infraccidn fue iniciado contra Espania en junio de 2006 que
se encuentra todavia en curso a dia de hoy pero que la Comisidn tiene intencién de cerrar
en el curso del presente mes puesto que Espafia ha notificado ya todos los textos relatives
a la transposiciéon de la Directiva.

Entienden Ustedes asimismo que la transposicion realizada por el Real Decreto incumple
la Directiva en los dos aspectos siguientes:

]. Incumplimiento de los articulos 3.1 y 23 de la Directiva 2004/38

El derecho a trabajar, otorgado por la directiva a todos los familiares de ciudadanos de la
Unidn esta restringido en el Real Decreto ya que éste excluye de dicho derecho a los
ascendientes a cargo y a los descendientes mayores de veintitn afios. Dicha exclusién es,
en su opiniodn, contraria a la Directiva,
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El articulo 3.2 del Real Decreto preve que "Asimismo, las personas incluidas en el
ambito de aplicacion del presente Real Decreto, exceptuando a los descendientes
mayvores de velnliun afios que vivan a cargo y a los ascendientes a cargo contemplados
en el articulo 2d del presente Real Decreto, tienen derecho a acceder a cualgquier
actividad tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestacion de servicios o
estudios en las mismas condiciones que los espanoles, sin perjuicio de la limitacion
establecida en el articulo 39.4 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

No alterard la situacion de familiar a cargo la realizacion por este de una actividad
laboral en la que se acredite que los ingresos obtenidos no tienen el cardacter de recurso
necesario para su sustento, y en los casos de contrato de trabajo a jornada completa con
una duracion que no supere los tres meses en computo anual ni tenga una continuidad
como ocupacion en el mercado laboral, o a tiempo parcial teniendo la retribucion el
citado cardcter de recurso no necesario para el sustento. En caso de finalizacion de fa
situacion de familiar « cargo y eventual cesacion en la condicion de famifiar de
ciudadano de la Union, sera aplicable el articulo 96.5 del Reglamento de la Ley de
Extranjeria. "

La directiva 2004/38 prevé en su articulo 23 que los miembros de la familia del
cindadano de la Umon, independientemente de su nacionalidad, beneficiarios del derecho
de residencia o del derecho de residencia permanente en un Estado miembro, tendrén
derecho a trabajar por cuenta propia o ajena.

Como Ustedes sefialan correctamente, contrariamente al derecho comunitario aplicable
con anterioridad a la Directiva 2004/38 (Articulo 11 del Reglamento 1612/68,
modificado por la Directiva 2004/38 y Articulo 2 de las directivas 90/364, 90/365 y 93/96
remplazadas por la directiva 2004/38) que solo acordaba el derecho a trabajar al conyuge
y a los descendientes menores de 21 anos o a cargo, el articulo 23 de la directiva 2004/38
no establece dicha limitacién. La exclusién del derecho a trabajar de dichos mierbros de
la familia es pues, a primera vista, contraria a la directiva 2004/38. También parece
contrario a la directiva que la finalizacién de la condicién de familiar a cargo excluya al
miembro de la familia de la normativa aplicable a los miembros de la familia de un
ciudadano de la Unién en virtud de ta Directiva.

2. Incumplimiento de los articulos 5.2 y 24 de la directiva 2004/38.

Estiman Ustedes, por otra parte, que el Real Decreto establece una discriminacion de los
ciudadanos espailoles con respecto de los ciudadanos de otros listados miembros. Hacen
referencia a la modificacion del Reglamento dc la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia que introduce la disposicién
final tercera Dos del Real Decreto. Segun esta disposicién, ¢l Real Decreto 240/2007 sera
de aplicacién a los familiares de nacional espanol cuando le acompaien o se retinan con
¢él. Dicha disposicion también prevé que la reagrupacién familiar de ascendientes directos
de ciudadano espafiol o de su conyuge se regira por lo previsto en la seccidn 2* del
capitulo [ del titulo IV de dicho Reglamento. Consideran Ustedes que la aplicacion del
régimen de extranjeria a los ascendientes directos de nacionales espafioles no es
compalible con la Directiva.



Debo aclarar que la Directiva 2004/38/EC se aplica dnicamente a la libre circulacion de
los ciudadanos de la Unidn gue residen o viajan enfa un Estado miembro distinto del suyo
y no de las personas que residen en el mismo pais del que son nacionales. La Directiva le
es aplicable a los nacionales espafioles sélo cuando viajan a o residen a otro Estado
miembro de la Unién Europea (ex. act. 3). La Directiva sin embargo no es aplicable al
derecho de reagrupacidn familiar de ciudadanos de la Unién en el Estado miembro del
que son nacionales. En este caso es el derecho nacional el que se aplica.

Esparia, de forma voluntaria, ha extendido los derechos previstos en la Directiva a los
nacionales espancles a través de la Disposicion final Tercera, Dos del Real Decreto
240/2007 sobre entrada, libre circulacion de ciudadanos de los Estados miembros de ta
Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, que traspone la Directiva.

Tengan en cuenta, no obstante, que dicha extension del régimen comunitario a los
familiares de espanoles que residen en Espafa es una decision unilateral de Espaiia que
no obliga a los demés Estados miembros ya que no cae en el ambito de aplicacion del
derecho comunitario.

Por ello, la aplicacién del régimen de extranjeria a la reagrupacidén familiar de los
ascendientes directos de nacionales espadoles o de sus conyuges no es contraria a la
Directiva.

Dicho esto, debo observar que no resulta clara la distincion entre el pérrafo 1 apartado d)
de la nueva disposicion adicional vigésima y ¢l parrafo 2 de la misma disposicidn,
Ambos se refieren a los ascendientes de ciudadano espanol y de su cényuge, por lo que
no resulta evidente cual es la normativa que les resulta aplicable,

Tengo la intencién de registrar su queja en el regisirc de quejas de la Comision. El
cxamen de la legislacién espanola de (ransposicion del Real Decreto 240/2007 esta en
curso y, una vez finalizado, escribiré a las autondades espanolas al respeclo y haré
también referencia a la aparentemente incorrecta transposicidn del acticulo 23 de la
Directiva que Ustedes han seflalado en su denuncia. Les mantendré informados del
resultado de dicho contacto.

Reciban un atento saludo,

. B——

Emesto BLANCHI



