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JUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 4 DE MALAGA

PA 415/2010

SENTENT CIA N° 149/2012
En la ciudad de Mélaga, a 19 de marzo de dos mil doce.

Vistos por D* Concepcion Elena Almeida, Juez Sustituta del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 4 de Malaga, el recurso contencioso-administrativo
seguido con el nimero de procedimiento abreviado 415/2010, contra la Resolucién
de la Subdelegacion del Gobierno de Malaga, de 24 de marzo de 2010, en la que se
acuerda denegar la expedicion de tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de
la Unidn solicitada por la recurrente.

En el proceso constan las siguientes partes. Parte demandante: |
_representada y asistida por el Letrado D. José Luis Rodriguez Candela.
Parte demandada: Subdelegacion del Gobierno, asistida por la Abogada del Estado,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asisten-
cia Juridica del Estado e Instituciones Publicas, y en el Real Decreto 997/2003, de 25
de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado.

La cuantia del presente procedimiento es indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO:
PRIMEROQO.- Interpuesto el recurso se admitié la demanda. En el Suplico soli-

citaba la parte actora que, tras los tramites legales, se dictara sentencia por la que se
anulase la resolucion recurrida.

Se ordend su traslado a la Administracion demandada a quien se reclamé el
expediente administrativo. Convocadas las partes para la celebracion de |a vista, el
demandante se ratifico en su demanda y la Administracién contestd. La vista se des-
arrolld en los términos reflejados por la grabacién que obra en autos donde se reci-
bié el pleito a prueba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

_a?E;RIMERD.- Es objeto de recurso la Resolucion de la Delegacion del Gobierno
. ‘en Malaga de 24 de marzo de 2010, en la que se acuerda denegar la expedicion de
taijeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién solicitada por la recurrente,
por considerar que el recurrente ha sido titular de la Tarjeta Familiar de residente
comunitario, con validez hasta el 27 de diciembre de 2009, por ser cényuge de ciu-
dadano de nacionalidad espafiola No obstante y en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 9.4 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-



cion y residencia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea, al
constar el divorcio del referido matrimonio entre la recurrente y el nacional espafiol,
por sentencia de 28 de octubre de 2007, a partir de esta fecha se produce la pérdida
de la condicion de familiar comunitario al dejar de encontrarse en uno de los supues-
tos que dan derecho a |la obtencién de la Tarjeta. Sefialando, igualmente la resolu-
cion recurrida, que el interesado no ha comunicado en su dia la desaparicién del
hecho causante de la pérdida de la condicion de familiar de ciudadano de la Unién,
incumpliendo la obligacion de tal extremo impuesta por la legislacién vigente.

En la interposicién del recurso contencioso-administrativo se cumplen el plazo
previsto en el art. 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdic-
cidn Contencioso-Administrativa.

En el presente caso, se trata, por tanto, de una pretensién constitutiva o de
plena jurisdiccion de las previstas en el actual art. 31.2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, toda vez que la parte
actora pretende el reconocimiento de una situacién juridica individualizada v la adop-
¢idén de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma,

SEGUNDO.- En el acto de la vista, la recurrente manifesto su deseo de modi-
ficar el Fundamento Juridico Il de su demanda, a la vista de la anulacion modifica-
cion operada por la Sentencia dictada por TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 5% S de 1 Jun. 2010, por la gue se anulan determinados pre-
ceptos del Real Decreto 240/2007, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea, al ser incom-
patibles con lo establecido en el articulo 13.2 de la Directiva 2004/38/CE del parla-
mento Europeo y del Consejo de 29 de abril. Por otro lado, manifiesta que su preten-
sion debe entenderse estimada por silencio administrativo positive, al haber transcu-
rrido mas de tres meses desde que se presentd la solicitud {el 30 de diciembre de
2009), hasta que se ha notificado la reseclucidén que ahora sc recurre ( 5 de abril de
2010).

Por su parte, la Administracion demandada se opone a las pretensiones del
recurrente al considerar que la resolucién impugnada es ajustada a derecho, por
cuanto que la normativa que considera aplicable es el articulo 9.4 del Real Decreto
---240/2007, en su redaccion vigente en el momento en que se dictd la resolucion

- ““recurrida asi como gue no opera en el presente supuesto el silencio administrativo

positivo, pues la resolucién se ha dictado dentro del plazo de los tres meses
establecido.

: - TERCERO.- De la documentacion obrante en autos y en el expediente admi-
nistrativo. resulta acreditado que la recurrente contrajo matrimonio con ciudadano
- espanfol‘el dia 24 de septiembre de 1999, seglin se acredita mediante certificado del
" Registro Civil de Mijas, obrante al folio 22 del expediente administrativo, asi como
que tienen dos hijes menores, nacidos en Malaga en los afios 2001 y 2004, obrando
en el expediente administrativo, a los folios 26-27 y 28-29 los correspondientes certi-
ficados expedidos por el Registro Civil de Mijas. Por otro lado, en el acto de la vista,
se apeorto por la recurrente, como Mas Documentall, fotocopia de la sentencia de
divorcio, de fecha 29 de octubre de 2007, en la que se otorga la guardia y custodia
de los menores a su madre, la ahora recurrente, estableciéndose un régimen de visi-
tas a favor del padre asi como la obligacién de aportar pensién de alimentos a favor
de aquellos.



El dia 30 de diciembre de 2009, el recurrente presenta ante la Oficina de Ex-
tranjeros de la Subdelegacion del Gobierno en Malaga, solicitud de renovacion de
Tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién, que es denegada por la
Administracion demandada en base a lo establecido en el articulo 9.4 del Real De-
creto 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pana de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Esta-
dos parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, segtin el cual, en re-
daccion vigente al momento de dictarse la resolucion impugnada:

“En el caso de nulidad def vinculo matrimonial, divorcio, separacion legal o cance-
lacion de fa inscripcion como pareja regisirada, de un nacional de un Estado miem-
bre de la Union Eurcpea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
nomico Europeo, con un nacional de un Esfado que no lo sea, éste tendré obliga-
cion de comunicar dicha circunstancia a las autoridades competentes. Para
conservar ef derecho de residencia, debera acreditarse uno de los siguientes su-
puestos:

» a) Duracion de al menos tres afios del matrimonio o situacién de pareja re-
gistrada, hasta el inicio del procedimiento judicial de nulidad def matrimonio,
divorcio o separacion legal, o de fa cancelacion de la inscripcion como pareja
registrada, de los cuales debera acreditarse que al menos uno de los afos ha
{ranscurrido en Espafia.

« b) Oforgamiento por mutuo acuerdo o decision judicial, de la custodia de los
hijos del ciudadano comunitario, al ex conyuge o ex pareja registrada gue no
sea ciudadano de un Estado miembro de la Unidn Europea ni de un Estado
parte en el Acuerdo sobre ef Espacio Econdmico Europeo.

« «¢) Cuando se acredite que han existido circunstancias especialmente dificiles
como haber sido victima de violencia doméstica durante el matrimonio o situa-
cion de pareja registrada, circunstancia que se considerara acreditada de ma-
nera provisional cuando exista una orden de profeccion a su favor o informe
del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de violencia
domestica, y con caracter definitivo cuando haya recaido sentencia en la que
se decfare que se han producido las circunsiancias alegadas.

« d) Resolucion judicial o mutuo acuerdo entre las parles que determine el de-
recho de visita, al hijo menor, del ex cényuge, conyuge separado legal-
mente 0 ex parefa registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de

~la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Fco-
‘nomico Europeo, cuando dicho menor resida en Espafia y dicha resolu-
‘tidn o acuerdo se encuenire vigente.

Transcurridos seis meses desde que se produjera cualquiera de
los supuestos anteriores, salvo que haya adquirido ef derecho a residir con
caracter permanente, el ex conyuge o ex pareja regisfrada gue no sea ciuda-
dano de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en ef
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo debera solicitar una autori-
zacion de residencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 96.5
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y



libertades de los extranjeros en Esparia y su integracién social. Dicho plazo
de seis meses podra ser prorrogado, en ef supuesto de la letra ¢) anterior,
hasta ef momento en que recaiga resolucién judicial en la que se declare que
se han producido las circunstancias alegadas. Para obtener la nueva autoriza-
cion debera demostrar que estd en alta en el régimen correspondiente de
seguridad social como trabajador, bien por cuenta ajena o bien por cuen-
ta propia, o que disponen, para si y para los miembros de su familia, de
recursos suficientes, o que son miembros de la familia, ya constituida en el
Estado rmiernbro de acogida, de una persona que cumpla estos requisitos

Por su parte el mencionado articulo 96.5 del Real Decreto 2393/2004 de 30
Diciembre ( Reglamento de la Ley Organica 4/2000) establece que : " Los extranjeros
titulares de una autarizacion de residencia como ciudadano comunitario o familiar de
comunitario, cuando hayan cesado en tal condicién, podrén obtener, si cumplen los
requisitos establecidos al efeclo, a excepcion del visado, una autorizacién de resi-
dencia y trabajo por cuenta ajena o cuenta propia, del tiempo que corresponda, en
funcion de la duracion de la auforizacion anterior de la que fuera titular”

CUARTO.- Asi las cosas resulta que |a solicitud presentada por la recurrente
se ha realizado fuera de plazo, pues si la disolucion del matrimonio fue por sentencia
de 29 de octubre de 2007 y la solicitud es de 30 de diciembre de 2009, han trans-
currido con creces los seis meses establecidos en el articulo 9.4, seglin redaccion
vigente al momento de dictarse la resolucién recurrida.

MNo obstante, en el acto de la vista, como se ha sefialado con anterioridad, el
Letrado de la recurrente, alego ser de aplicacion en este supuesto el articulo 9.4 del
RD 240/07, segln redaccién dada por el Decreto 1710/2011 de 18 de noviembre,
debido a la anulacion de determinados preceptos operada por la STS, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 5%, S de 1 Jun. 2010, entre los que se en-
cuentra el dltime parrafo de este articulo 9. 4, asi como al posibilidad de aplicacion
directa del arficulo 13.2 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los cludadanos de la Union y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, segun el cual:

“2. Sin perfuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo, el divorcio, la anulacion del
malrimonio o el fin de la union registrada mencionada en la lefra b} del punto 2 del
articulo 2 no supondra la pérdida del derecho de residencia de los miembros de
la familia del ciudadano de la Union que no tengan la nacionalidad de un Estado

miembro:

« a) cuando el malrimonio o fa unién registrada haya durado, hasta iniciarse el
procedimiento judicial de divorcio o de anulacion o finalizar fa union registrada
mencionada en la letra b) del punito 2 del articulo 2, al menas tres afios, de
los cuales uno al menos en ef Estado miembro de acogida, o

"« b) cuando Ia custodia de fos hijos del ciudadano de la Union hubiere si-
do confiada al conyuge o a la pareja que no tenga la nacionafidad de un
Estado miembro por mutuo acuerdo entre los cényuges ¢ la pareja mencio-
nada en fa letra b) del punto 2 del articulo 2 o por decision judicial, o



« ¢) cuando asi lo exigieran circunstancias especialmente dificiles, como por
efemplo, haber sido victima de violencia doméstica durante el matrimonio o la
Union registrada,

+ d) cuando, por mutuo acuerdo entre fos conyuges o las parejas mencionadas
en la lefra b) del punto 2 del articulo 2 o por decision judicial, el conyuge o la
parefa que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro, tenga derecho a
visitar al menor, siempre que ef érgano judicial haya dispuesto que dicha visita
tenga lugar en el Estado miembro de acogida, y por el periodo de tiempo que
sea necesatio.

Antes de adquirir el derecho de residencia permanente, el derecho de residencia
de los inferesados seguira estando sujefo al requisito de poder demostrar que son
trabajadores por cuenta ajena o propia, o que disponen, para si y para los
miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse durante su
periodo de residencia en una carga para la asistencia social del Estado miem-
bro de acogida, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los
riesgos en el Estado miembro de acogida, o bien ser miembros de la familia, ya
constituida en el Estado miembro de acogida, de una persona que cumpla estos re-
quisifos. Los «recursos suficientes» seran los definidos en el apartado 4 def articulo
8.

QUINTO.- Se plantea aqui la cuestion relativa a la posible aplicacion directa
del derecho Comunitario. Como sefiala el Fundamento Juridico Cuarto de la Senten-
cia nimero 153/11 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrative nimero
Seis en el P.A 492/10, aportada en autos, con caracter ilustrativo, por la Abogada del
estado, esta cuestion “... halla su respuesta en los principios de efecto directo y pri-
macfa que rigen en el Derecho comunifario. En virtud del primero de los principios
enunciados, esto es, el de efecto directo, en fodos aquellos casos en gue las dispo-
siciones de un directiva, desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a
condicion alguna y sean suficientemente precisas, los particulares estaran legitima-
dos para invocarlas ante los drganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado,
bien cuando éste no haya adapfado el Derecho nacional a la directiva dentro de los
plazos serialados bien cuando haya hecho una adaptacion incorrecta ( apartado 58
... de la recienfe Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de

~:12 de febrero de 2008 en asunto Cobelffret NV, citando las anteriores de 19 de no-
"C?fﬁmbre de 1991, asunto Francovich 11 de junio de 2002, asunto Marks & Spencer, y
2 5 afe octubre de 2004, asunto Pfeiffer) y ello particularmente en su condicion de em-
p{%ador ( en este sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia de fas comunidades Eu-
roppas de 15 de abril de 2008 ( Gran Sala} asunto Impact- en su apartado 57, citan-
doifas anteriores de 26 de febrero de 1986, asunto Marshall, y 20 de marzo de 2003,
afsum‘r:r Kutz-Bauer) . Pues bien, caso de ser incondicionado el contenido de una dis-

g posrcmn cortenida en una direcltiva, y ser el mismo suficientermente preciso, el =Juez

nacmnaf debera aplicar la misma cuando el Estado no haya adaptado el Derecho
nacional a su confenido deniro de los plazos sefialados en aquélla o cuando agua
efectuade una adaptacion gue pueda considerarse incorrecta, y effo incluso contravi-
niendo las disposiciones vigentes en Derecho nacional, precisamente en virtud del
segundo de los principios enunciados, el de primacia del Derecho comunitario, pues-
fo que el érgano jurisdiccional nacional esta obligado a garantizar la plena eficacia de
fas normas comunitarias, dejando , en caso de necesidad , inaplicada cualguier dis-
posicion contraria de la legisfacion nacional ( extremos todos eflos contenidos en los



apartados 61 y 62 de la Sentencia de! Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 18 de julio de 2007 { Gran Sala) Luccchini Siderurgica, que a su vez cita
las muy conocidas de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal, 8 de marzo de 1978,
asunto Salunificio di Cornuda y 19 de junio de 1990, asunto Factortame).

Por elfo la pretensién de la actora, formulada en los términos que enuncia en
su demanda resultaria viable atendiendo a tres condicionantes: que el contenido de
la directiva sera suficientemente preciso, que el mismo no se halle condicionado y
que el Estado no hubiere adaptado el Derecho nacional a su contenido dentro de los
plazos sefialados en la Directiva que se pretende aplicar o cuando haya efectuado
una adaptacion incorrecta. Y lo cierto es que todos estos condicionantes se cumplen
en este supuesto, ya que el contenido del precepto de la referida Directiva es sufi-
cientemente preciso como demuestra el hecho de que la norma que ha traspuesto a
nuestro derecho interno la misma ( precisamente el enunciado Real Decreto
240/2007) consiste en una mera trasfacion a nivel reglamentario de lo en ella fijado
sin anadidos de ningdn tipo ( comparese el precepto de la Directiva y el articulo no-
veno del Reglamento espanal). De su tenor se observa, igualmente, al ausencia de
condicionamientos en el contenido de fa directiva. Y en cuanto a la ausencia de
adaptacion del derecho interno a la misma el articulo 40 de la Directiva literalmente
disponia que los Estados miembros debia poner en vigor las disposiciones legislati-
vas, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estable-
cido fa presente Direcliva antes del 30 de abril de 2006, cuando la adaptacion se
efectud el 16 de febrero de 2007 mediante el Reglamento citado, y el supuesto estu-
diado en este procedimiento se refiere a un divorcio de 16 de junio de 2006 ( en
nuestro caso 16 de octubre de 2006) momento en el que la Directiva debié haber
sido ya {raspuesta. Por effo es obligada su aplicacién directa, con primacia de las
disposiciones del derecho nacional.”

Mo obstante, como hemos visto, el articulo 13.2 de la Directiva, in fine, antes
expuesto, anade una serie de requisitos que deben cumplimentar los interesados
para adquirir el derecho de residencia gue son, en suma, relativos a la suficiencia
economica del solicitante, de forma que no suponga una carga social para el Estado.

SEXTO.- En el presente caso, si bien es cierto que la recurrente no presentd
comunicacion del cambio de situacidn dentro del plazo, si es cierto que queda
acreditado que el matrimonio duré mas de tres anos ( desde 24 de septiembre de
1998 hasta el 29 de octubre de 2007), asi como que tiene dos hijos menores cuya
custodia se le atribuyd a ésta.

- Porlo que hace a la suficiencia econémica, amen de la contribucion econémi-
ca que el exconyuge y padre de los menores estd obligade a abonar en concepto de
- alimentos, aporta la recurrente ( folios 31 y 32 del expediente) copia de contrato de

v+ trabajo ordinario por tiempo indefinido en el que se reconoce a la recurrente una an-

: -tighedad desde 1 de marzo de 2000, asi como vida laboral, documentacién que a
juicio de esta Juzgadora, es bastante a los efectos de acreditar la suficiencia econé-
mica.en los términos exigidos por la Directiva en este sentido.

En atencion a lo expuesto, procede estimar el presente recurso.



SEPTIMO.- (COSTAS PROCESALES).- Procede con estimacion del recurso,
anular el acto impugnado. No procede hacer imposicidn en costas, conforme al art.
139 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, dado que no se aprecia temeridad 0 mala fe en ninguna de las partes.

OCTAVO (RECURSO DE APELACION).- Las sentencias de los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo, son susceptibles de Recurso de Apelacién, con las
excepciones de las letras a) y b) del Apartado 1 del art. 81 de la L.J.C.A. 29/98 de 13
de julio. En el proceso que nos ocupa, de cuantia indeterminada, cabe Recurso de
Apelacion.

De conformidad con la disposicion adicional decimoquinta de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, introducida por el apartado diecinueve de la
Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, se hace saber que la interposicion de re-
cursos estara sujeto al depdsito previsto en dicho precepto, salvo lo expresamente
indicado para las Administraciones Publicas.

Para la admisién del recurso debera efectuarse constitucion de depdsito en
cuantia de 50,00 €, debiendo ingresarlo en la cuenta de este Juzgado n°® 3137
(CLAVE DEL RECURSO DE QUE DIMANA, N° Y ANO DE DICHO RECURSO), in-
dicando en la Observaciones del documento de ingreso que se trata de un recurso
seguido del codigo 00 vy tipo concreto del recurso, de conformidad con lo esta-
blecido en la L.0 1/2009 de 3 de noviembre, salvo concurrencia de los supuestos de
exclusion previstos en el apartado 5° de la Disposicion adicional decimoquinta de
dicha norma o beneficiarios de asistencia juridica gratuita.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion,
FALLO

Estimar el Recurso Contencioso-Administrativo interpuesto por [

. representada y asistida por el Letrado D. José Luis Rodriguez Candela,
contra la Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno de Malaga, de 24 de marzo
de 2010, en la que se acuerda denegar la expedicion de tarjeta de residencla de fa-
miliar de ciudadane de la Union solicitada por la recurrente, resolucion que dejo sin
efecto.

Mo se hace especial pronunciamiento sobre las costas
~ Notifiquese la presente resolucion a las partes. Contra esta sentencia cabe
Recurso de Apelacion, en plazo de quince dias, a contar desde la notificacion de la
‘presente, a presentar en este Juzgado para el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia.
Llevese certificacion literal de ésta sentencia a los autos originales y el origi-
nal al Libro de su clase. Firme gue sea, remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al correspondiente drgano administrativo.

Asl por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.



