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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimiento: Procaedimisnto abreviado
ADMlNiSTE&ATIVD Ne3 N? Procedimiento: 0000384/2014
i f\urea Diaz Flores, n° & Edificio Barlovento NIG: 3803845320140001588
Bajo Materia: Extranjeria
Santa Cruz de Tenerife Resolucién: Sentencia 000009/2016
Teléfono: 822 21 14 99 JUP: TC2014012798
Fax.: 022227348
lntersencion: Interviniente: Abegado: Procurador:
Demandante 1 Jose Gregorio Armas Cruz
Demandado Subdelagacitn de Gobiemo Abogacia del Estado en SCT

SENTENCIA

En Santa Cruz de Tenerife, a 7 de enpero de 2016

Visto por la lltma. Sra. DONA MARIA LOURDES GOYA RAVELD, Magistrada sustituta del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 3 de esta ciudad, el presente recurso contencioso
administrativo, tramitado por el procedimiento abreviado, y promavido por DONA

fepresentado el abogado DON JOSE ARMAS CRUZ y, como
Admlmstracmn demandada SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN SANTA CRUZ DE
TENERIFE y, en su representacién y defensa el ABOGADO DEL ESTADQ; versando sobre
EXTRANJERIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la indicada representacion se interpuso recurso contencioso-administrativo
conira Ja Resolucién de la Subdelegacidn del Gobiermo de Santa Cruz de Tenatife de fecha 19
de fabrero de 2014 por el que se acuerda |a denegacion de la tarjeta de residencia permanente /
de familiar de ciudadano de la Union Europea e

SEGUNDO.- Que, admitido a tramite el recurso v, sefialado dia y hora para Ja celebracion de la

vista, &sta tuvo lugar el dia 10 de diciembre de 2015 en que comparecieran las partes y
representantes legales que constan en ¢l acta levantada, practicandose |as pruebas
propuestas y declaradas pertinentes; reiterando en tramite de conclusionas sus respectivas
peticiones, quadando el juicio visto para sentencia.

TERCERO.- Que, en la tramitacion del presente juicic, se han observado iodas las normas
procesaies de aplicacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Pretensiones de las paries.

Por la recurrente se solicita el dictado de una Sentencia por la que se declare la nulidad del
acto impugnado. Por el contrario, la Administracién interesa la desestimacion del recurso por

considerar que la resolucion dictada es ajustada a Derecho

SEGUNDQ.- Para la resolucién de la presente litis, hay que considerar los terminos
empleados por la Constitucién para referirse a la familia, medidas de gobierno aparte, son
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energicas y asi el art. 39 de la CE sefiala gue:
«1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica v juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos
ante: la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacién de la patemidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
mahimenio, durante su minorfa de edad y en los demds ¢asos en que legaiments proceda,

4. Los nifios gazaran de la proteccion pravista en los acuerdos intemacionales que velan por
sus derachos,»

La vigents Ley Qrgénica 4/2000, ha contemplado una serie de mecanismos tendentes a
enmendar las posibles discordancias que pudieran preducirse con la no madulada aplicacién
del mecanismo de expulsion del territorio nacional, en aquelles supuestos contemplados por la
Ley. Asi, no cabe aplicar la medida de expulsion en virtud de resolucién administrativa
contemplada en ios apartados 3 y 4 del articulo 57 de la Ley O. 4/2000, en los supuestos que,
a su vez, se encarga de precisar este mismo precepto en los apartados 5 y 6, refiriéndose el

. @ los nacidos en Espaiia que hayan residido legalmente n los tlfimos cinco afios; los que
tengan reconocida la residencia parmanente; los que hayan sido sspaioles de origen y
hubieran perdido |a nacionalidad espafola; los que sean beneficiarios de una prestacion
publica en ciertas condiciones.

El apartado 8.2 del articulo 57, a su vez, sefiala que «tampoco podran ser expulsados los
conyuges de los extranjsros, ascendientes e hijos menores o incapacitados a cargo del
extranjera que se encuentre en alguna de las situacionss senalacdas anteriormente y hayan
residido legalmente en Espaia durante mas de dos afios, ni las mujeres embarazadas cuando
la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre».

Lin supuesto que la Ley no regula expresamente y la jurisprudencia ha tenido que afrontar, es la
que se deriva de la existencia de hijos menores ds edad fruio de relacionas personales del

extranjero en tramite de expulsion

Por otro lado, en la Sentencia de 26 Enero de 2005, dictada por 1a 8. 1ll, Sec. 5.2, Ponente el
Excmo. Sr. D. Pedro José Yagle, el Tribunal Supremo paso a tomar en consideracion l1a
posible existencia de una relacion paterno filial que vinculase al extranjero con un hijo de
nacionalidad espafiola como causa gue impidiese la eficacia de 1a expulsion administrativa. En
aquel concreto caso, se trataba de un recurso de casacion presentado contra una sentencia
de una sala de TSJ dictada el afic 2001 aplicando la Ley de Extranjeria del afo 1885, por una
ciudadana brasileRa, que encontrandose irregularmente en territorio nacional, habia sido madre
recientemente de una nifia, no obstante o cual se le habia incoada vy tramitado un
procedimienta de expulsicn. Cuando se argumentd en el recurso de instancia, la propia sala ad
quo habia tenido ocasién de desestimar la influencia que pudiera generarse por |a exisiencia
del nifia sefalando que articulo 2 del Real Decreto 766/92, no amparaba a la interesada, la cual
8s obvio que no vivia a expensas de su hijo nacido en el afio 1998. En via casacional, se alegé
infraceién de los articulos 17 v 22 del Codigo Civil y concordantes vy el TS estimé el recurso,
casando y dejando sin efecto |a sentencia de instancia.

Pues bien, el Alto Tribunal, en esta resolucién que casa y deja sin efecto la Sentencia del
Tribunal de instancia y anula la orden de expulsian, tuvo ocasién de pronunciarse utilizando
diversas ideas rectoras, mientras tomaba en cuenta los motivos que fundamentan el recurso:
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* 1.%.— Imposibilidad de que el drgano judicial contencioso ponga en duda el titulo registral
autarizado por el Juez Encargado del Registro Civil, que recanoce ia presuncién iuris famtum

de nacionalidad espafiola de atigen del menor con apoyo en el art. 96.20 de la Ley de Registro
Civiiy en los arts. 335 y siguiente de su Reglamento.

* 2.%.— Valoracién de los hechos planteados, en cuanto exista afectado por la medida un hijo
meror de edad espafiol, no sdlo a la fuz de la legislacidn sectorial de extranjeria, sino aplicando
también ias disposiciones del art. 39 de la Constitucién Espafiola, de proteccién integral de la
famlia, de! articulo 11.2 de la Ley 11986, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Mener, y de
la reguiacidn contenida en el Cadiga Civil, arts, 110, 143.2 v 154 (antre atros), en cuanto el
primer derecho del hijo menor de edad es estar, crecer, criarse y educarse con su madre.

» 3.%.— El ordenamiento juridico espafiol no permite la expuision del territoric nacional de
ciucadanos espanoles y la orden de expulsion de la madre, que aqui se recurre, o bien es
también una o en implicita de expulsién de su hijo menor, que es espafiol (lo que infringe el
citado principic de no expulsion de los nacionales) o bien es una orden de desmambracion
cierta de |la familia, pues la expulsion decretada provoca ineludiblemente la separacion del hijo
y de la madre (lo que viola los preceptos que hemos citado de proteccion a la familia y a los
meriores).

Hay que considerar también la Sentencia del T8J de Canarias, Sala Contencioso
Administrativa, Seccién Primera, S/C de Tenerife, procedimiento 33/2014 de 10/02/2014 que
establece: “El primer derecho del hijo menor de edad es estar, cracer, criarse y educarss con
su rnadre(...) La orden de expuision de la madre, es también una orden de expulsion implicita
de su hijo menor, que es espafiol, lo que infringe el principia de no expulsion de los nacionales
o bien es una orden de desmembracién cierta da |la familia, pues la expulsién decretada
provoca ineludiblemente Ia separacién del hijo y de la madre (lo que viola los preceptos
nac:onales e intemacionales de proteccion de la familia y a los menores)”.

En un caso similar, se dictdé Sentencia en ol Juzgado Contenciose Administrativo n® 4 de Santa
Cruz de Tenerife, en el procedimiento abreviado 383/2012, de 27 de mayo de 2013, en el que
dice en su fundamento de derecho segundo: “Segun Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (STJUE) de 19-10-204, n® C-200/202, ia negativa & permitir que &l progenitor,
nacional de un Estado miembro o de un Estado fercero, que se ocupa del cuidado sfectivo de
un nine al que el articulo 18 CE y la Directiva 80/364 recanccen un derecho de residencia,
resida con el nifio en el Estado miembro de acagida privaria de todo efecto util al derache de
residencia de este ultimo. En efecto, es evidente que el disfrute de un derecho de residencia
por un nifio de corta edad implica necesariamente que el nifio tenga derecho a ser
acompahado por la parsona gue se encarga de su cuidado afectivo y, por tanto, que esta
persona pueda residir con él en el Estado miembro de acagida durante su estancia en éste.”

No cabe duda gue la expulsién de la actora dejaria a un hijo sin su madre, sino que estariamos
wulnerando el principal derecho de un menor que vivir con ella y sobre todo que al ser un menor
espariol la expulsion de este junto a su madre seria una vulneracion de nuestro ordenamiento
juridico. Por todo ello debe estimar el recurso.

TERCERO.-De conformidad con el art. 139 de la Lay 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, no cabe imponer las costas a la Administracién demandada.
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Vistos los preceptos legales citados, y demds normas de general y pertinente aplicacién,
Y en nombre de Su Majestad el Rey '

FALLO

Debo eshmar el | recurso contencioso-administrativo interpuesto por DON, ===
—eememm——— )0itra |a resolucidn de la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO DE
SANTA CRUZ DE TENERIFE, anulande dicha resolucion, y RECONOCER A LA
DEMANDANTE LA SITUACION JURIDICA QUE LE OTORGA DERECHQ A QUE SE LE
CONCEDA LA TARJETA DE FAMILIAR DE RESIDENTE DE CILUDADANO DE LA UNION
EUROPEA, sin imposicion de costas a la Administracion demandada.

Contra la presente sentencia cabe interponer recurso de apelacién dentro de los quince dias
siguientes a su notificacién. La interposicién del recurso requerira la consignacidn de la
cantidad de 50€ en la cuenta de este Juzgado en base & la Disposicidn Adicional Decimoquinta
de la LOPJ. Se le apercibe, de conformidad con el apartado 7 de dicha Disposicidn, de los
siguiente:- No se admitira a tramite ningan recurso cuyo depaésito no este constituido.~ Sj el
recurrente hubiera incurrido en defecto, omision o error en la constitucién del depdsito, se
concedera a la parte ol plazo de dos dias para la subsanacion del defecto, con aportacion en
su caso de documentacion acreditativa.

Asilo acordo y firma la ILUSTRISIMA SENORA MARIA LOURDES GOYA RAVELO Magistrada

PUBLICACION - La anterior Sentencia ha sido leia y pumic}aeﬁaa iitma. Sra. Magistrada
sustituta que |o suscribe, estando celebrandose Audiencia ublicas en el dia de su fecha; doy
fe.




