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En la ciudad de Sevilla, a veinticuatro de octubre de dos mil trece.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo con sede en
Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, integrada por los llmos. Sres.
Magistrados que al margen se expresan, ha visto el recurso de apelacién nimero
384/2013 interpuesto por la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN SEVILLA,
representada por el Abogado del Estado, contra la Sentencia de 6 de marzo de 2013 del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero sicte de Sevilla dictada en
Procedimiente Abreviado num. 173/2012, siendo parte apelada D.

_representado por ¢l Letrado Sr. Garcia Jiménez.

Ha sido Ponente el Iltmo. Sr. DON LUIS ARENAS IBANEZ, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Con fecha 6 de marzo de 2013 la lma. Sra. Magistrada Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo niumero sicte de Sevilla dictd Sentencia en el
proceso indicado -rectificada por Auto de 24 de mayo de 2013 en lo que a la imposicion
de costas respecta- por la que, estimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por i o contra la Resolucion de 29 de febrero de 2012 de la
Subdelegacion del Gobierno en Sevilla que decreto la extincidn de la autorizacion de
residencia temporal de familiar de ciudadano de la UE bajo el numero de expediente
41.00.2009.600 , anulaba la citada resolucitn a la vez que declaraba el derecho del
recurrente a obtener la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea

solicitada.

SEGUNDO - Conira dicha Sentencia se presentd en tiempo y forma recurso de
apelacion por el Abogado del Estade, dandose traslado del mismo a la parte actora que se
opuso en los términos que constan.

TERCERQ - No se ha abierto la fase probatoria en esta instancia.
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CUARTO.- Seftalado dia para votacién y Fallo, tuvo éste lugar con arreglo a lo
que a continuacién se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQO.- Argumenta la parte apelante que de acuerdo con lo previsto en el
articulo 14.2 del Real Decreto 240/2007 la vigencia de la tarjeta esta condicionada al
hecho de gue su titular continGe encontrdndose en alguno de los supuestos que dan
derecho a su obtencidn, lo que para nuestro caso implica de acuerdo con los articulos 1.2,
8.1 v 3.d) del mismo cuerpo normativo -que transcribe en este aspecio los articulos 3.1,
6.2 y 7.2 de la Directiva 2007/38/CE de 29 de abril de 2004- un vinculo matrimonial o
asimilado v una convivencia efectiva entre ellos y el mantenimiento de la affectio
maritales, lo que agui no ocurre pues no existe convivencia ni vida matrimonial por estar
el cindadano extranjero realizando esa vida matrimonial con persona distinta,

La parte actora, tras aludir a los antécedentes del caso (contraccidén de matrimonio
gl 27-2-2009 con ciudadana cspafiola, separacién del malrimonio, relacion
extramatrimonial del actor con cidadana también nigeriana —tesidente legal segim lo
resuelto en Sentencias de 22 de marzo de 2011 y 28 de septiembre de 2012 de los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo ndmeros seis y catorce de Sevilla
respectivamente- de la que nace una hija en fecha 24 de abril de 2011, a la que la
Administracion deja en situacion de irregularidad administrativa sobre la base de que su
padre obtuve su residencia de manera presuntamente fraudulenta, pese a lo cudl no se ha
cursado denuncia conira ese presusito fraude ni instado la nulidad del matrimonio),
razona que la posieién de la apelante es contraria a lo resuelto por el Tribunal Supremo
en Sentencia de 1 de junio de 2010 que declard nulas varias expresiones contenidas en el
articulado del Real Decreto 240/2007 respecto a la separacidn legal. A partir de estos
antecedentes y jurisprudencia sostiene que s6lo la extineién del vinculo conyugal puede
dar al traste con su derecho a residir en Espafia, y que aun asi tampoco perderia su
condicion de residente legal pues se encuadraria dentro del articulo 9 del Real Decreto
240/2007 al {levar mds de tres afos casado con una ciudadana espafiola, siendo la
infidelidad matrimonial de la que nacié la hija vna cuestién moral, no de derecho, que
debe quedar en el 4mbito de la intimidad familiar. Solicita por Gltimo la imposicion de
costas a la apelante sin limite cuantitativo por su mala fe y temeridad.

SEGUNDQ.- Las alegaciones del apelante no desvirtdan los acertados
razonamientos expuestos por la Magistrada de instancia. debidamente adaptados a las
circunstancias del caso y a la normativa v jurisprudencia aplicables, razonamientos que
compartimos y dames por reproducidos para evitar innecesarias reiteraciones.

En efecto, s¢ ha documentado con la demanda que mediante Resolucion de 14 de

agosto de 2009 de la Oficina de Extranjeros de la Subdelegacién del Gobierno en Sevilla

se concedio al actor —con amparo en lo previsto en el 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 Buropea v de otros Estados parte en el Acuerdo sobre ¢l
Espacio Econémico Buropeo- tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
con valides desde el 18-5-2009 al 17-5-2014




Dicha concesion traia causa del matrimonio contraido en fecha 20 de febrero de
ADMINISTRACION 2009 por ¢l actor con la ciudadana espafiola Dia. 3 (se
E ha aportado Certificado literal de inseripcion del matrimonio en el Registro Civil
demostrativo de tal extremo). Se consider6 por tanto entonces la aplicabilidad al actor del
mencionado Real Decreto 240/2007 al concurrir en su caso el supuesto previsto en su
articulo 2.2) a tenor del cudl “El presente real decreto se aplica también, cualquiera que
cea su nacionalidad. v en los términos previstos por éste, a Jos familiares de ciudadano de
la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Furopeo, cuando le acompafien 0 se retnan con &1, que a continuacion se relacionan: a) A
su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del
vinculo matrimonial o divarcio.”.

La Resolucion agui impugnada, de exiincion de esa tarjeta, se funda
normativamente en lo dispuesto en el articulo 14.2 {“En todo caso, la vigencia de...
tarjetas de residencia contemplados en el presente real decreto..estara condicionada al
hecho de que su titular continte encontrandose en alguno de los supuestos que dan
derecho a su obtencién.”) y tiene por presupuesto de hecho, como en ella se indica que
“en este caso consta documentacion acreditativa de la existencia de un hijo del interesado
nacido en 2011, fruto de la relacion de éste con un ciudadano de su misma nacionalidad,
con la cudl convive”.

Estimamos al igual que la Sentencia apelada que la razén aducida en la
Resolucion recusrida para declarar extinguida la tarjeta de residencia temporal de familiar
de oiudadano de la UE no se ajusta a las previsiones normativas antes enunciadas. De lo
dispuesto ¢n los articulos 2.a) ¥ 14.2 del Real Decreto gque acabamos de transcribir se
desprenden dos fases o momentos distintos. Uno primero en el que ¢l ciudadano
extranjero se retine con el que da derecho a la obtencitn de la tarjeta o le acompana, en
cuyo caso si media matrimonio entre ellos ostenta aquél el derecho a obtener la tarjeta, a
lo que se refiere el articulo 2.a). Y otro posterior a dicha concesion en el que durante la
vigencia de la tarjeta se constata que ha dejado de cumplirse aquéllos requisitos que
dieron lugar a aquélla concesion, situacion que es la contemplada en ¢l articulo 14.2

A partir de lo anterior debemos restar relevancia al hecho considerado en la
resolucion impugnada relativo a la convivencia del actor con ciudadana extranjera de su
misma npacionalidad nigeriana -distinta por tanto a aguélla con quien contrajo
matrimonio-, pues dicha situacion ya existiria cuando se otorgd la tarjeta en agosto de
2009 seglin se desprende de los documentos aportados a la causa referidos al matrimonio
contraido por el demandante con ciudadana espafiola en febrero de 2009 y al
empadronamiento del actor ¥ de en el mismo domicilio de Sevilla (calle

) desde el 7-5-2009 y el 29-6-2004, respectivamente. Sentado que es de
suponer que la Administracion demandada reviso, al tiempo de otorgar la tarjeta, la
concurrencia de los requisitos normativamente establecidos para dicha concesion no hay
por tantc en esie particular up cambio de circunstancia sobrevenida posterior a la
concesion de la tarjeta que habilite su decaimiento por la via del articulo 14.2 del Real
Decreto; y ello sin perjuicio de que, si dicha Administracién estima que aquel acto de
otorgamiento no era ajustado a Derecho, pudiera proceder a su revisién, cosa que no ha
sucedide.

No siendo dable por lo expuesto cuestionar la concurrencia de los presupuestos
necesarios para tener derecho a la tagjeta al tiempo de su concesion, el debate se cenira en
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si el hecho de no convivir el actor con la ciudadana espafiola con la que contrajo
atrimonio, v de haber tenido un hijo (en abril de 2011) fruto de una relacidn
extramatrimonial, habilita a la Administracion para la extincién de aquélla.

La posicién de la apelante comportaria en suma asimilar una situacion de
separacion de hecho a otras distintas explicitamente previstas en el articulo 2.a) del Real
Decreto 240/2007 (al que se remite su articulo 14.2) relativas al acuerdo o la declaracién
de nulidad del vinculo matrimonial o divorcio, situaciones éstag que no acontecen en el
caso de autos.

A este respecto debemos fragr a colacion la doctrina expuesta por el Tribunal
Supremo Sala 3%, sec. 5%, de 1-6-2010, recurso 114/2007 que resuelve el recurso directo
fornmilado frente a determinados preceptos del Real Deereto 240/2007 y anula entre otras
la expresion “separacion legal” que se contenia en el apartado a) de su articulo 2.

Como en ella se expresa, a la hora de razonar su decision, es desaparecido
definitivamente el vinculo convugal cuando desaparece la consideracion familiar del
convuge, sin que Ia situacion de "separacion legal” (menos aln la separacion de becho en
la que ni siquiera media proceso ni pronunciamiento judicial} conlleve una disolucion
definitiva del vinculo matrimonial, siendo sus efectos muy diferentes, por ejemplo, a los
del divorcio. “En consecuencia”, afirma el Tribunal Supremo “lo que no es igual en el
propio 4mbito interno espafiol, v 1o que ni siquiera contempla la Directiva comunitaria,
no puede ser utilizado por el Reglamento que nos ocupa para la restriccion de unos
derechos mediante la equiparacion de situaciones facticas y juridicas que materialmente
son diferentes. Asi, ademds, ha sido puesto de manifiesto tanto por la jurisprudencia
comunitaria (STIUE de 13 de febrero de 1983, Asunto Aussatou Diatta ¢. Land Berlin)
como por el propio Tribunal Supremo (ST8 de 11 de diciembre de 2002).

En el pardgrafo 20 de la Sentencia europea se sefiala que "procede afiadir que el
vinculo conyugal no puede considerarse disuelto hasta que lo declare asi la autoridad
competente. Ese ne es el caso de los conyuges que simplemente viven separados, incluso
aunque tengan la intencion de divorciarse ulteriormente”. Por su parie la STS
EDJ2004/63814 citada sefialé que "La Comisién de las Conunidades Europeas en la
Comunicacion de 11 de diciembre de 2002, haciéndose eco de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Europeo afirma que "las parejos casadas que estén separadas pero
aun no divorciadas, siguen manteniendo sus derechos como miembros de la familia de un
trabajador emigrante”, v ¢llo partiendo de que, segn expresa dicha Comunicacion, “la
libre circulacion de personas es una de las libertades fundamentales garantizadas por el
derecho comunitario e incluye el derecho a vivir ¥ trabajar en otro Estado miembro. En
un principic esta libertad estaba destinada fundamentalmente a las personas
econdmicamente activas v a sus familias. En la actualidad, el derecho de libre circulacion
en la comunidad también afecta a otras categorias, como los estudiantes, los pensionistas,
y los ciudadanos de la Unién Europea en general. Quizés sea, en palabras de la Comision,
¢l derecho més importante conferido a los individuos en virtud del derecho comunitario ¥
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un elemento esencial de la ciudadania europea™.”.

Resta por afiadir en relacion con otras consideraciones vertidas en la oposicién a
la apelacion que sin perjuicio de lo expuesto en torno a la fecha del matrimonio del actor
con ciudadana espafiola, ¥ a la convivencia de aquél con ¢iudadana extranjera desde poco
meses despuds segin se desprenderia de los documentos de empadronamiento, la




posibilidad de fraude en la contraccién de aquel matrimonio no se invoca en la resolucion
impugnada como causa 0 fundamento de la decision que adopta; que tampoco las
alegaciones y pruebas de las partes en este proceso versan sobre ese particular; y que del
propio modo no nos consta la existencia de causa civil o penal en que pueda haberse
suscitado esa cuestién relativa a la validez de aquel matrimonio.

TERCERO .- Conforme a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998 de
la Jurisdiccién procede imponer a la parte apelante las costas causadas en esta segunda
instancia.

No obstante esta Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el apartado 3 de
ese articulo 139 de la LICA, fija en 600 euros la cantidad maxima a repercutir en
concepto de honorarios de Letrado de la parie actora. atendiendo a tal efecto a las
circunstancias del asunto. v a su actividad procesal en esta instancia circunscrita a la
formulacion del escrito de oposicién a la apelacién

VISTOS los preceptos legales de gencral v pertinente aplicacién

FALLAMOS

Con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto contra la Sentencia de 6
“de marzo de 2013 del Juzpado de lo Contencioso-administrativo nimero siete de Sevilla
a que se ha hecho referencia, debemos confirmarla v la confirmamos. Se imponen a la
parte apelante las cosfas causadas en esta instancia en los términos sefialados en el
Fundamento de Derecho tercero de esta Sentencia.

Haganse las anolaciones pertinentes y devuélvanse los autos y el expedients
administrativo al drgano remitente para su debido cumplimiento.

Asl por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos v firmamos.




