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SENTENCIA N °019/2009

En Milaga, a veintisiete de enero de dos mil nueve
Visto, por ¢l Magistrado-Juez del Juzgado Contencioso-Administrativo n ° § de Milaga y
provincia, don Santiago Macho Macho, ¢l recurso contencioso-administrativo, tramitado
como procedimiento abreviado n ©739/08, seguido para conocer del recurso interpuesto por
la Procuradora Sra. Baena Rebollar en nombre de doiia
defendida por el Letrado Sr. Navarro Uribe, contra resolucion de la Subdelegacion del
Gobiemo en Malaga; representa y defiende a la Administracion el Abogado del Estado

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO - El recurso es interpuesto y sustanciado el 3 diciembre 2008, siendo remitido
a esie juzgado en reparto realizado el mismo dia. En la demanda es pedido sentencia que
con estimacion de los argumentos expuestos obligue al dictado de una nueva resolucion de
la Oficina de Extranjeros que conceda la tarjeta de familiar de ciudadano . Comunitario a
mi mandante la Sra. Rodes Schoch, bien por admitir que se halla en el supuesto de hecho de
la norma contenida en ¢l ant. 2 del RD 24072007, de 16 de febrero, bien, subsidiariamente,
estimandose la circunstancia excepcional de mantener una relacién paramarital, vista la
Disposicion adicional decimonovena, apartado b), del vigente reglamento de extranjeria
(RD 239372004, de 30 de diciembre). En otro si es pedido el plantcamiento de cuestion de
ilegalidad del inciso “que impida la posibilidad de dos registros simultianeos en dicho
estado”™ del apantado b) del aniculo 2 del RD 24072007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de la Uni6n Europea, conforme a los
articulos 27.1 y 123 y ss. De la LRICA.

SEGUNDO .- Con resolucién de 5 diciembre 2008 se admite a trémite la demanda y es
acordada su curso conforme al procedimiento abreviado, requiriéndose a la Administracion
demandada el envio del expediente administrativo.
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TERCERO - Recibido ¢l expediente administrativo, el pasado dia 22 se celebré la vista,
compamciendoloslemdmdchspam.cuynﬂegackmesscmcogmeula
correspondiente acta de juicio oral que consta en aulos.

CUARTO .- En la tramitacién del presente recurso contencioso-administrativo se han
observado las prescripciones legalmente establecidas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO - El objeto material del recurso es decidir sobre si es ajustada a derecho la
resolucion de 19 septiembre 2008 de la Subdelegacion del Gobiemo en Mélaga, expediente
200020080019457, deniega a la recurrente la expedicion de la tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Unién solicitada.

La parte recurrente alega, en sintesis:

_En fecha 6 de agosto, solicitamos Tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la
Union sobre 1a base del art. 2 del Real Decreto 240007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la UE. y de
otros estados parte en el Acwrdosobrcel&pncio&m(nnicosumpeo.&mitémmo
expediente nom. 290020080019457.

Posteriormente, ¢l dia 20 de agosto, se presentd escrito solicitando mejorar la anterior
solicitud afadiendo que, subsidiariamente, s¢ concediera la 1arjeta via Disposicion Final
Tercera del aludido RD 24072007, de 16 de febrero, por la que se modifica el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, de 11 demem.wbmdcmchosylibemdesd:lmnmﬂumw
Espata y su integracion social, aprobado por Real Decreto 239372004, de 30 de diciembre,
introduciendo la Disposicion adicional decimonovena, apartado b), del aludido 2393/2004,
de 30 de diciembre, 1a cual, hace extensible el derecho a la pareja no registrada. Tal peticion
subsidiaria, se hizo al amparo del art. 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 poviembre, de Régumen
Juridico y Procedimiento Administrativo Com(n, relativo a subsanacion y mejora la
solicitud,

Paudo4dcocmbu,mh¢nﬁiﬁ¢adahmolwiéudehsolicitudefmuada.msm
resuelta en sentido desfavorable. Expresamente refiere 1a resolucion, que, si bien el art. 2
delRDwm.euieMemimbilodeaplicaci(mampuejucxmhs que se mantenga una
union andloga a la conyugal imcritaenunrcgisuopﬁblioowlbbecidoamcfectos.
inunmiomdehnmwn(mﬂdcmmwibndenammdeanﬁvuﬂ
Rl)wm.mbmhmvalidezdclosrcgisumdehnjuﬁmblesexistmmhs
CrmunidadﬁAmommnnicnbsAymmmmosyamxmmpideupmibm&ddedm
regimmsimulunwsen[-‘.splh.
Sobwhnnjondehwlicinﬂ.mfcmﬁeahemiﬁndehmjﬁadzhmilhrdc
mmmmmum.wuvuaumwmﬂkmaxammmvm.
apartado b), en razbn a la concurrencia de circunstancias excepciopales, cual es, la
mwndemmmwnmwkdebmmew.mmmimmmum
pmnumhdo.hnendemmxhnsidodaesﬁmadlponimiommismm.
-lilugmmodchadmiuismampandmewhmlicmmu “no estar
imcﬁtalamhciéndepuejadehecboenunmgisﬂnpﬁbﬁcowimpmh posibilidad de
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dos registros simultineos en dicho Estado”, simplemente carece de fundamento, Todas las
legislaciones sobre inscripcion de parejas de hecho o umiones estables exigen que los
interesados no sean ni conyuges, ni separados, ni estar inscrito en otro registro como tal.
Asi la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de Andalucia en su art, 32 a)
limita su &mbito subjetivo de aplicacion, entre otros, a “... los que estén ligados con vinculo
matrimonial o pareja de hecho anterior inscrita. “ Por tanto cualquier inscripcién que no
cumpla lo anterior habré sido efectuada en fraude de ley.

En tal sentido se reficren otras legislaciones auton6micas.

Mencionar, que la referida argumentacion administrativa solo estd recogida en una
instrucci6n de la Direccion General de Inmigracion de 22 de marzo de 2007. Fl reglamento
de comunitarios (RD 240/2007, de 16 de febrero) solo refiere que no sean posibles dos
inscripciones en un estado, lo cual como se ha expresado, no es posible en Espaa salvo que
s¢ haga en fraude de ley, pudiendo acarrear incluso consecuencias de tipo penal (arts. 392 y
390 del Codigo Penal, sobre falsificacion de documentos piblicos).

Por otro lado el RD 240/2007, de 16 de febrero, tiene su razén de ser en la transposicion del
mas reciente derecho comunitario sobre la materia, la Directiva 2004/3 B/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
¢l territorio de los Estados miembros, La exigencia de una inscripcion registral “que impida
la posibilidad de dos registros simulténeos en dicho Estado” del ant. b) del RD 240/2007, de
16 de febrero, es contraria a lo establecido en el art. 2.2 b) de la Directiva 2004/3 8/CE, la
cual no exige en modo alguno la existencia de ese registro Gnico.

Bajo la argumentacién contenida en la Instruccion de la Direccion General de Inmigracién
de 22 de marzo de 2007, se estd negando de hecho en Espafia la reagrupacion familiar a
todas las parejas, ya que ninguna constituida o trasladada a Espaia, va a poder solicitar el
reconocimiento de tal condicién sobre la base de los centificados de pareja de hecho
cxpedidos en Espafia por los registros existentes.

De forma subsidiaria se solicité 1a concesion de la tarjeta de familiar de comunitario por la
via prevista en la Disposicién Adicional Decimonovena supuesto b), del RD 239372004, de
30 de diciembre, introducida por mor de la Disposicion Final Tercera | Uno del RD
24072007, de 16 de febrero, la cual, extiende ¢l &mbito de aplicacion subjetivo a la pareja
no registrada del ciudadano de la Union con el que mantiene una relacion estable
A la luz de lo expuesto, solo queda determinar el modo de prueba. A nuestro  entender la
mis fiable es el Certificado de Pareja de Hecho acreditativo de la inscripcion en el Registro
de Parejas de Hecho de Andalucia, organismo dependiente de la Delegacion de Igualdad de
la Junta de Andalucia, el cual consta en el expediente. Por tanto, no es admisible que tal
certificado, acreditativo de la inscripcién en el Registro de Parejas de Hecho de Andalucia,
no sirva para acreditar la condicion de la Sra. Rodes Schoch, como pareja del Sr. Poole con
el que mantiene una relacién andloga a la conyugal.

Por ¢l Abogado del Estado en representacion de la Administracion demandada se solicita la
desestimacion del recurso y se remite a los fundamentos de derecho y a la resolucién
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impugnada.

SEGUNDO - En la resolucién recurrida se dice. como antecedente de hecho segundo que
“El interpeadn fommuta la avandiciio data citada Tarjeta alegando ser pareja de hecho del
ciudadanc con la que mantienc una unién andloga a la
conyugal, sin que quede acrediado en el expediente de referencia, mediante la certificacién
expedida por el 6rgano encargado del registro de parejas de hecho comespondiente, la
inscdpcwnmunmgismpﬂlﬂkoemblecmuenosefecmpmmw:mkmbmdah
Uni6n Europea que impida la posibilidad de dos registros simulténeos en dicho Estado™

Y el fundamento de derecho segundo dice: “Por otra parte, ¢l articulo 2 del mismo texto
lcg:l.extimdemhnbitodeaplk:ciénahapamjasoonluqmnmumunién
anilogaalaconyugalimahnenmmgiﬂmpﬁblicouumecidoamerm.mm
vélidos los registros de Parejas Estables existentes en las Comunidades Autonomas, ni de
los Ayuntamientos, segin instrucciones dictadas por la Direccion General de Inmigracion
relativas al RD 240/2007 de fecha 22/0372007",
FJDecraomcﬂado.qumgmahﬁnmda.umcbmhciOnykmidewhenEspmae
Ciudadanos de Estados Miembros de la UE, en su art. 2 dice: “Aplicacién a micmbros de la
ramiliadelciuduhnodetmﬁsudomiunhmdeIaUniMEumpeaodemmEsudopnneen
el Acuerdo sobre el Espacio Econbémico Europeo El presente Real Decreto se aplica
lambién.aulquiq-aqucmwmimnlidad.ymlostemhmpmiswsporéﬂe.am
familiuesdeciwadmdeo(mlv‘mmmﬁmdclaUniénFmomodeonsudo
parie en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando le acompafien o se
n.'ﬁmneonél.queaoon&mucifmscrclaciomn:..hb)Alapamjaumlaqucmamengam
union anéloga a la conyugal inscrita en un registro pablico establecido a esos efectos en un
Estado miembro de la Union Europea o en un Estado parte en el Espacio Econémico
humo.thhnpidahposibilidaddedosmgim simultdneos en dicho Estado, y siempre
que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que deberd ser suficientemente acreditado.
Las situaciones de matrimonio e Inscripcion como pareja registrada se considerarén, en todo
caso, incompatibles entre s{”,
Porunto.dDacruomdicequenosem.porloqucalcamm.vilidoslosugm&e
las comunidades auténomas, que también son Estado, debiendo bastar que el registro reuna
las garantias bastantes para impedir el doble registro, que al caso estd garantizado dado que
la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de Andalucia en su art. 3.2 a) limita
su ambito subjetivo de aplicacion excluyendo, entre otros, a “... 1os que estén ligados con
vinculo matrimonial o pareja de hecho anterior inscrita™..

La interpretacion que hace la instruccion administrativa de referencia, que no tiene carficter
normativo, aitadiendo requisitos no previstos ni en la Ley ni en el Reglamento, no se ajusta
a derecho y por ello también la disposicion administrativa que la aplica y ahora se recurre.

La Instruccion citada cae de lleno en el 4mbito de las circulares o instrucciones de servicio,
con afén de interpretacion de otra de rango superior que nada preveia al respecto. Y es
sabido que tradicionalmente se establecia una diferenciacion entre circulares e
mstrucciones, para referirse a las disposiciones con vocacion normativa, de rango juridico
menor, encaminadas a proporcionar direcirices, bien afectasen a los funcionarios
encargados de la tramitacién y resolucion de los expedientes que por razén de la actividad
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administrativa tenian que realizar, bien a los propios administrados. Asi se contemplaba en
el art. 7 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958: «Los Organos superiores
podrén dirigir con caricter general la actividad de los inferiores, mediante mstrucciones y
circularess; en relacion con ello, el an. 143 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado disponia, entre las competencias de los Ministros, la de ejercer

servicio; y ello se plasmo en el articulado de dicha Ley o en la Ley 6/1997, de Organizacion
y Funcionamicnto de la Administracion General del Estado; en concreto, el an. 21 de la Ley
30/1992 nos dice, en cuanto a las instrucciones y Ordenes de servicio, que los Organos
administrativos podrén dirigir las actividades de sus 6rganos jerrquicamente dependientes
mediante instrucciones y ordenes de servicio. Preveia, ademis, la publicacion de las mismas
en ¢l periddico oficial que correspondiese, si lo estableciera una disposicion especifica o se
estimnecouvmiunzpmmzéndchsdesmmuiModelosefecmsquepudicm
mduchse;cmnomem.amdiaelmhnemsegundodewcmkuloqmcl
incumplimiento de las instrucciones u Ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez
de los actos dictados por los Organos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que se pueda incurris.

Sinperjuicbd:otmdeﬁnicioms.ysbbpmmmuloﬁpcrﬁlesdetmasyam.hs
insuuccionesvenddmamknimmmmmmosquepmpommnaiwﬁmde
actuacion administrativa, calificandose a las ordenes de servicio como notas de régimen
interior con un carcter de mayor imperatividad. El fundamento de su exigencia se deriva,
sustancial aungue no exclusivamentc, del principio de jerarquia, innata en cualquier
organizacion, ocasionando una relacion de dependencia administrativa entre los diversos
(nganosmehcon:punmycuyacmmmnciscsumordmcmgndualyvenicaldem
competencias. 1.a propia Carta Magna, en su art. 103.1 sirve de fundamento normativo a
dichOpﬁmipiodcjaamm.bhnwmfeMOahhdmmmwnCemldellm;y
también en el an. 3.1 dehl.eyJOllM.ombsaM.Zly‘j.l a) de la Ley 6/1997.
Aunqm.mseima.mmmousiomueu&il distinguir entre instrucciones y
6rdenes de servicio, pues participan ambas de similar naturaleza y relevancia juridica,
indiferenciadas por otro lado por la prictica administrativa y justificadas por su finalidad
interpretativa.

l.apﬁcticaadminhmﬁﬂ.pmmmudo.hapmvocadoqubcjohapaﬁmhde
mstmccimmmvcmdummahm:ymdiscdminumsdemum
venido utilizando:

a) FAclmmojeWiw.pmhschmhmoimmiomsmMﬁmdirwﬁvnauguﬁ

mlosnspoaivoscmmsounmdﬁmmthsdclosbrgmmﬁmyqucobligm
exclusivamente a sus subordinados; su fuerza de obligar no deriva del ejercicio de la
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Mesl_ad reglamentaria, sin?o del pl?'ncipio jerfrquico, y de ahi que sus efectos en la esfera
mencionada se produzcan incluso sin previa publicacion.

b) Eficacia intema o externa, «ad intras 0 «ad extra» de la disposicion; en este sentido se
pronunciaba la STS 3-3-1995 (RJ 1995\1997), cuando establecia que para distinguir unas
d:otmshabd:qucacudirnoumoacrheriosfomnlu.siwalosmamialﬁ.decommiio.
para examinar si las obligaciones impuesmporlacimularu:cfeﬂanséloalos
mncionariosensuimbitoiuamo:feaabanammmimados.Yesquelacalidaddcla
norrmnodepaxltunmdclmnﬂmqusclepwthdu.nimdcloqmdhpone;mesm
cuestion de nomenclatura, sino de contenido.

Enscmidosimilualaquimammido.sepmmmChclTribmnl Supremo (Sala de lo
Contencioso- Administrativo, Seccion 59, en Sentencia de 21 junio 2007 RJ 2007\7917, con
citadcotm.umbiénuminmimesmnmﬁaduumjem.

Porlomu.ommlﬂOMUCibndehlklegxiﬁanvhwhldchijﬂhpamh
IgmldadyﬂieoesuISocialdelalumde Andalucia en Milaga de 22 enero 2008 que
acuetdalaimcrtpcibndehpucjadchechofomndapothrwuﬂmym

folios 12y Iﬁdelemedieﬂe.clmcumdebesaeﬂhmdo.

TERCERO- En virtud de lo dispuesto por el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no procede imponer las costas a ninguna de las
partes.

En atencion a lo expucsto,

lemmauswmwmmmwupa 19 septiembre 2008,
expediente 290020080019457, que deniega a 1a recurrente 1a expedicion de la tanjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Umon solicitada, debiendo 1a Admipistracion
proceder a su concesion.

Cada pane cargard cOn SuS Propias costas.

Nmimnmmmmhahspumhaciéndom saber que contra 1o aqui resuelto puede
tecun'irscen:pelacibn:mccl‘l‘rilmnl Snpriorde.luslicil.premllndﬂel yecurso en este
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