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JDO. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 6 DE
MALAGA

C/ Fiscal Luis Portero Garceia s/n
Tel.: (Genérico): 951939076 Fax: 951939176
N.I.G.: 2906745020100003132

Procedimiento: Procedimiento abreviado 441/2010. Negociado: 1

Recurrente;

Leirado: JOSE LUIS RODRIGUEZ CANDELA

Demandadosos: SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN MALAGA

Representante: SR ABOGADO DEL ESTADO

Letrados: SR ABOGADO DEL ESTADO

Acto recurrido: RESOLUCION DE 25/03/19 DICTADA POR LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN MALAGA

SENTENCIA NUMERO  119/11

En la ciudad de M4laga, a 7 de marzo de 2011,

Don David Gémez Fernindez, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo mimero seis de los de Mélaga y su Provincia, pronuncia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

La siguiente

«SENTENCEPA %9
s et (R
Vistos los presentes autos de Procedimiento Abreviado mimero 441 de los de 2010,
seguidos por extranjeria, en los cuales han sido parte, como recurrente D.
representado y asistido por el Letrado Sr. Rodriguez Candela; y como Administracién
recurrida la Subdelegacion del Gobierno en Mélaga, con la representacion y asistencia del
Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Letrado Sr. Rodriguez Candela, en nombre y representacién de D.

, se presento ante el Decanato de los Juzgados de Mélaga escrito de demanda por la
que interponia recurso contencioso administrativo frente a la resolucion dictada por la
Subdelegacion del Gobierno en Malaga el 25 de marzo de 201 en el expediente
290020090020879 por la que se acordaba desestimar el recurso potestativo de reposicion
formulado frente a la previamente dictada por el mismo 6rgano y en el mismo expediente en
fecha 16 de febrero de 2010, por que a su vez se resolvia denegar al recurrente la solicitud
de modificacién a autorizacion de residencia permanente, solicitando se dictase sentencia
por la que se anulase la resolucién impugnada, otorgandose la tarjeta permanente al
recurrente, con imposicién de costas a la Administracion.

Segundo.- Convenientemente turnada la demanda, recae el conocimiento de Ja misma en
este Juzgado, que dicta Providencia admitiéndola a trimite, fijandose en dicha resolucién
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dfa para la celebracién del juicio, reclaméndose a su vez de la administracién demandada el
expediente administrativo.

Tercero.- Que se celebrd el juicio el dia sefialado con la asistencia de las partes, y en el que
se practicaron las pruebas admitidas con el resultado que figura en el acta unida a las
actuaciones. Quedo fijada la cuantia del recurso en la de indeterminada.

Cuarto.- Que en el presente procedimiento se han cumplido todas las formalidades legales
salvo el plazo para dictar Sentencia, dada la acumulacion de asuntos en el mismo trmite
originada por el volumen de entrada que soporta este Juzgado, que en la Gltima anualidad ha
superado en cifra cercana al cincuenta por ciento el médulo establecido por el Consejo
General del Poder Judicial para los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En el presente litigio se-formula recurso contencioso administrativo frente a la
resolucion aludida en los antecedentes de hecho alegando que la misma conculca lo
establecido en los articulos 32 y 71 de la Ley Organica que regula los Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, por cuanto la autorizacion pretendida
no exige la carencia de antecedentes penales, y para el caso de exigirlo, debiera ser tenido
en cuenta el articulo 31.4 de la Ley Orginica que regula los Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social y la condicién de cancelables de tales
antecedentes. Igualmente alega la vulneracion del articulo 96.4 del Reglamento de
aplicacién de la Ley Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia y su Integracion Social en relacion con el articulo 9.4, apartados a y d, del Real

«Decreto:240/2007. La Administracion solicité el dictado de una Sentencia conforme a

derecho.

Segundo.- A la vista de la resolucion originariamente impugnada se pone de manifiesto que
dos son los motivos por los que la Administracion deniega la solicitud de residencia
permanente solicitada por el recurrente, que, de forma somera son los siguientes: de un lado,
que el mismo no comunicé en el plazo legalmente previsto el haberse divorciado de la
ciudadana de la Unién con la que estaba casado, y, de otro, que el mismo tiene antecedentes
penales que impiden Ia concesion de la autorizacion en su dia instada.

Para resolver la primera de las cuestiones es necesario poner de manifiesto que el recurrente
ha sido titular, como se refleja en el acto administrativo atacado en origen, de una tarjeta de
familiar de residente comunitario cuya validez expiraba el dia 11 de enero de 2010
(documento 7 de los unidos a la demanda y folios 19 y 20 del expediente administrativo). Si
se tiene en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 8.5 del Real Decreto
24072007, de 14 de febrero, que regula la entrada, libre circulacién 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 Econémico Europeo, la tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Unién tendrd una validez de cinco afios a partir de la fecha de su
expedicion; se colige sin duda que la fecha de expedicion tenida en cuanta es la de 11 de
enero de 2005. Este dato, que en principio pudiera no ser excesivamente importante, tiene su
trascendencia en el presente, pues lo cierto es que la tarjeta no fue expedida en esa fecha,
sino mucho después (aunque con efecto retroactivo), pues tal expedicion obedecio no a una
resolucién administrativa sino a la ejecuciéon provisional de una Sentencia dictada por el
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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero tres de los de Malaga et 27 de julio de
2006 (en el procedimiento abreviado 723/05), en virtud de Auto dictado por el citado
Juzgado en fecha 22 de enero de 2009 (folios 31 a 33 del expediente), cuya declaracion de
firmeza consta en el expediente al folio 34, mediante resoluciéon de 17 de junio de 2009.
Atendiendo al documento nimero 6 de los obrantes con la demanda se colige sin duda que
la expedicion de la referida tarjeta fue incluso posterior, pues en fecha 14 de julio de 2009
se abonaron las oportunas tasas al efecto (lo que igualmente figura al folio 74 del
expediente).

Expuesto lo anterior, asiste 1a razon a la Administracién cuando refiere la existencia de un
plazo para que los familiares de ciudadanos de la Uniébn comuniquen al 6rgano
administrativo la existencia de hechos sobrevenidos mediante los cuales el beneficiario no
reuniese las condiciones tomadas en consideracién para la expedicién de la misma (en
concreto, la desaparicion del vinculo matrimonial) a los efectos de concesién de una nueva
autorizacion de residencia. Esta exigencia se refleja en el Articulo 9.4 del Real Decreto
240/2007, de 14 de febrero, que regula la entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, precepto que establece como en caso de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio, separacién legal o cancelacion de la inscripcion
como pareja registrada, de un nacional de un Estado miembro de la Unién Europea o de un
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, con un nacional de un
Estado que no lo sea, éste Gltimo tiene la obligacién de comunicar dicha circunstancia a las
autoridades competentes; afadiendo que una vez transcurridos seis meses desde que
acaeciesen dichas circunstancias (siempre que el matrimonio tuviese una duracién de al
menos tres afios hasta el inicio del procedimiento judicial y que al menos uno de los afios
ha transcurrido en Espafia, o que se otorgase por mutuo acuerdo o decision judicial la

s pdiocustodia de los hijos del ciudadano comunitario al ex coényuge no sea ciudadano de un

Estado miembro de la Unién Europea ni de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo, o que se acredite la concurrencia de circunstancias especialmente
dificiles tales como haber sido victima de violencia doméstica durante el matrimonio , o
bien existiese resolucioén judicial o mutuo acuerdo entre las partes que determinase el
derecho de visita al hijo menor, del ex conyuge, cuando dicho menor resida en Espafia y
dicha resolucién o acuerdo se encontrase vigente), salvo que haya adquirido el derecho a
residir con cardcter permanente, el ex cényuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano
de un Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo debe solicitar una autorizacién de residencia, de conformidad
con lo previsto en el articulo 96.5 del Reglamento de aplicacion de la Ley Orgénica que
regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social,
pudiendo dicho plazo ser prorrogado en algunos supuestos. A todo lo anterior se afiade que
para obtener la nueva autorizacién se deberd demostrar por parte del ciudadano extranjero
que o bien se encuentra de alta en el régimen correspondiente de Seguridad Social como
trabajador, por cuenta ajena o por cuenta propia, o bien que disponen, para si y para los
miembros de su familia, de recursos suficientes, o bien, por iiltimo, que son miembros de las
familias, ya constituida en el Estado miembro de acogida, de una persona que cumpla estos
requisitos.

Es a ese plazo semestral'al que alude la Administracion, que reputa infringido por cuanto la
Sentencia de divorcio del recurrente con su esposa de nacionalidad espafiola (obrante a los
folios 27 y 28) es de fecha 18 de diciembre de 2007 y la solicitud del permiso de residencia
es de fecha 9 de diciembre de 2009 (folio 1 del expediente). Si bien en la generalidad de los
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casos podria afirmarse que el recurrente no respeté el plazo referido, no es menos cierto que
las circunstancias que concurren en este supuesto, y que han sido sucintamente transcritas
en el primero de los parrafos del presente fundamento, no permiten entender vulnerado el
referido plazo, pues téngase en cuenta que si bien la expiracion de la tarjeta tiene por fecha
el 10 de enero de 2010, su expedicién ni mucho menos tuvo lugar en 2005 (de hecho la
Administracion se la denegd), sino que se le expide al recurrente como muy pronto el 14 de
Julio de 2009 —con fecha posterior, por tanto, al divorcio que debia comunicar-, con lo que
no habian ni tan siquiera transcurrido cinco meses cuando puso en conocimiento la
Sentencia por la que se disolvia el vinculo que habia dado Iugar a la expedicién de la misma
a la Administracion. Dificilmente podia el recurrente comunicar en los seis meses siguientes
a la fecha del divorcio dicha circunstancia a los efectos del articulo 96.5 del Reglamento de
aplicacion de la Ley Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social, por cuanto en todo ese tiempo la Administracién no le habia
reconocido el derecho a residir como ciudadano de Ia Union. Por ello queda desvirtuada la
concurrencia de la primera de las causas esgrimidas por la Administracion para no acceder
al permiso de residencia solicitado.

Tercero.- Por lo que respecta al otro motivo esgrimido por la Administracion para denegar
el permiso aludido, igualmente se desvirtGia su existencia de la lectura del expediente
administrativo y la documental aportada.

Y ello no por las razones esgrimidas por la parte. Es cierto que el articulo 32 de la Ley
Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracién Social no menciona expresamente entre los requisitos exigidos para la concesién
de la autorizacion de residencia permanente la carencia de antecedentes penales, pero no lo
€s menos que, de un lado, ello se colige de la interpretacién conjunta y sistemética de la Ley

“'en su conjunto (para acceder a las autorizaciones temporales es necesaria la carencia de los

mismos de forma indiscutible, y tan solo podria acceder el recurrente a la permanente
adverando la previa estancia legal durante cinco afios) y, de otro, que es un extremo
expresamente reflejado en el parrafo tercero del articulo 73 del Reglamento de aplicacion de
la Ley Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracion Social (que establece procedimiento para solicitar la autorizacién de residencia
permanente), que contempla como el 6rgano competente debe recabar de oficio el
correspondiente certificado de antecedentes penales, asi como aquellos informes que estime
pertinentes para la tramitacién y “resolucién del procedimiento”, de lo que sin duda se
desprende que es este un dato sin duda a tener en cuenta para conceder o denegar la
solicitud. No se olvide a este efecto que el parrafo segundo del articulo 32 de la Ley
Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social establece que la concesion de la autorizacién por residencia continuada
por cinco afios se supedita a que los ciudadanos extranjeros “reinan las condiciones que se
establezcan reglamentariamente”, de forma que la enunciada en el articulo 73.3 del
reglamento es una de las de la Ley mediante remisién. Mas sucede que en el presente los
antecedentes penales que obran el certificado obrante en el folio S0 del expediente se
refieren a penas cumplidas en su integridad el 3 de marzo de 2007. Ello comportaba que
dichos antecedentes debian considerarse cancelados, extremo que solicitd el recurrente con
caracter previo al dictado de resolucion (el 3 de diciembre de 2009, conforme al folio 67 del -
expediente) y que finalmente logré mediante resolucién de la Direcciéon General de
Modernizacion de la Administracién de Justicia de fecha 19 de mayo de 2010 (documento
nimero 9 de los adjuntos a la demanda). Y aun cuando es cierto que la cancelacién se
efectiia con carécter posterior al dictado de resolucion atacada, no lo es menos que la misma
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antes del dictado de la resolucién que resuelve la reposicion de 25 de marzo de 2010 las
condiciones objetivas al efecto sefialadas en el articulo 136 del Cédigo Penal (transcurso de
tres afios desde la extincion de la extincion de la pena). Por tanto dichos antecedentes no
podian ser tenidos en cuenta a los efectos que esgrime la Administracién al menos a la fecha
de dictarse el acto recurrido, por lo que asiste la razén a la parte, debiendo prosperar el
recurso en su integridad.

Cuarto.- Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
que en primera o Gnica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver
por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondré las costas,
razondndolo debidamente, a la parte que sostuviere su accion o interpusiere los recursos con
mala fe o temeridad. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, se impondran las costas
a la parte cuyas pretensiones hayan sido desestimadas cuando de otra manera se harfa perder
al recurso su finalidad. No aprecidndose en la parte cuyas pretensiones no prosperan
temeridad o mala fe, procede la no imposicién de costas a ninguna de ellas.

Vistos los precitados articulos y demds de general y pertinente aplicacion.
FALLO

Que debiendo estimar y estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
Letrado Sr. Rodriguez Candela, en nembre y representacion de D. , frente al
acto administrativo citado en los antecedentes de hecho de la presente resolucidn, debo
anular y anulo el mismo por su disconformidad a derecho con todas las consecuencias
legalmente inherentes, y en su consecuencia declaro el derecho del recurrente a que le sea
wotorgadasla autorizacion de residencia permanente en su dia solicitada por el mismo.

No se efectiia imposicion de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que no es firme y que
frente a la misma podran interponer recurso de apelacion en el plazo de quince dias ante este
mismo Juzgado. La interposicion de dicho recurso precisara la constitucion de un depésito
por importe de 50 Euros el cual habrd de efectuarse en el “Cuenta de Depositos y
Consignaciones” que este Juzgado tiene abierta en la entidad bancaria BANESTO cuenta n°
3932/0000/22/0441/10, debiendo acreditarse la constitucion del mismo en el momento de la
interposicion, en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional decimoquinta de la Ley
Orgénica del Poder Judicial introducida por la Ley orgénica 1/2009, de 3 de Noviembre, y
ello con las exclusiones previstas en el apartado quinto de dicha norma, quedando también
excluidos los que tengan concedido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asf, y por esta mi Sentencia, lo dispongo mando y firmo. David Gémez Feméndez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero seis de los de
Milaga.
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PUBLICACION: Dada y publicada la anterior Sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez
que la dicta, estando constituido en Audiencia Piblica en el dia de la fecha. Doy fe





