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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimientc: Procedimiento abreviado
ADMINISTRATIVO N° 4 N° Procedimiento: 0000168/2016
C/ Aurea Diaz Flores, n® § Edificlo Barlovento NIG: 3803845320180000734
Bajo Materia: Extranjeria
Santa Cruz de Tensrife Resolucion; Sentencia 000030/2017
Teléfono: 822 20 13 95/22 38 §7 IUP: TC2016008879

Fax.: 922 20 99 50
Email.: contend scti@justiciaencanarias.org

Intenvencidn; Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante " TR AT T, Hipolito Gonzalez Reyes
Demandado S ﬁ £§800n de Gobiemo. Abogacfa dei Estade en SCT

SENTENCIA
En Santa Cruz de Tenerife, a 30 de enero de 2017.

D. Jorge Riestra Sierra, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrative n° 4 de
esta Provincia, en nombre del Rey, ha visto €l presente recurso contencioso-administrativo
tramitado por procedimiento abreviado, que tiene las siguientes partes:

Parie demandante:

o777 7 77T 77777 Arepesentadoy

defendido por el Abogado D. Hipdiito Gonzalez Reyes.

Parte demandada;

La SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN SANTA CRUZ DE
TENERIFE, representada y defendida por el Abogado del Estadao,

El recurso contencioso-administrativo versa sobre EXTRANJERIA. '

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En este Juzgado tuvo entrada la demanda gue interpuesta el dia 23-06-16 contra
la Resolucién de la Subdelegacion de Gobierno en Santa Cruz de Tenerife de 27-06-18, que

desestimd el recurso de alzda presentado por ef recurrente contra la Resolucién de 27-01-18,
que le denego la solicitud de tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la UE.

SEGUNDO.- En el acto de la vista oral la parte demandante ratificé su demanda en la que

ejerce las pretensiones que consisten en que se anule la que impugnado, con expresa
imposicion de costas a la Administracién demandada.

EI'Abogado del Estado contesto oponiéndose a la demanda.

Recibido el juicio a prueba, se practicaron las pruebas y efectuaron las conclusiones,
quedando el asunto visto para sentencia,
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TERCEROQ.- Aparecen observadas las formalidades de tramitacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El acto administrativo recurrido a un ciudadanc cubano casado con ciudadana
.egpafola la tarjeta de residencia inicial de familiar de ciudadanc de {a Unién Europes, por
insuficiencia de recursos econémicos, en aplicacion del RD-ley 16/2012, de 20 de abril, de

medidas urgentes para garantizar el Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones.

En este case el demandante es un citdadano cubano casado con una ciudadana espafiola

gque solicito 1a tarjela de residencia de familiar de ciudadano de la UE por insuficiencia de
TECUrsns econdmicos.

SEGUNDO.- Al respecto ya se ha pronuhciado el Juzgade de lo Contencioso-Administrativo n®
2 de Santa Cruz de Tenerife, que plantea como cuestion de fondo la decisién de aplicar a los

conyuges de hacionales espaficles las mismas normas gue & los conyuges de nacionales de
Estados miembros de fa Unién Europes.

Se siguen sus argumentos:

1. «El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacian y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de

otros Estados parte en el Aguerdo sobre el Espacio Econémico Europeo ho dice que los
espafnocles esten sometidos a su régimen.

Segun su articulo 1.1: "El presente real decreto regula las condiciones para el ejercicio
de los derechos de entrada v salida, libre circulacion, estancia, residencia, residencia de
carécter permanente v trabajo en Espafia por parte de los ciudadanos de otros Eslados
miembros de la Unién Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, ast como las limitaciones a los derechos anteriores por
razones de orden plblico, seguridad ptiblica’o salud publica.”

Eltenor literal, por tanto, es clarp: “cludadanos de otros Eslados miembros...” {la
negrita €s nuestra); si son otros Estados, entonces no es Espafia.

Es por ello que la Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, es antijurfdica en este punto,
porgue no puede por Orden Ministerial hacerse decir a un Real Decreto lo que éste no
dice. Los espafioles no estén incluidos en el Real Decreto 240/2007 y la dicha Orden
puede y deber ser inaplicada, de conformidad con el articulo 6 de ia Ley Orgénica
6/1985, de 1 de jullo, del Poder Judicial. El derecho comunitario tampoco impone ese
trato, al contrario, pues ia Directiva 2004/38/CE establece que:

"1. La presente Directiva se aplicars a cualquier ciudadane de la Unién que se traslade 8,

o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, ast
como a los miembros de su famitia®, ‘

Incluso el Defensor del Pueblo se ha hecho eco de esta andmala situacion de pretender
aplicar a Jos espafioles con cényuge no nacional de un Esiado de fa Unién Europea un
régimen que en otro caso no s¢ les aplicaria. Asl, ha emitido una impartante
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recomendacion a la Secretatia General de Inmigracion y Emigracion en la que considera
que

"Se ha praducido pues una diferencia de irato en categorias de personas, {convuges de

ciudadanos espafioles) en situaciones subjetivas equiparables {ratrimonio civil inscrite
en el Registro Civil).

La distincicn normativa relativa a la exigencia de medios econémicos y acreditacién de
seguro médico a fin de disfrutar del derecho de residencia en nuestro territorio resulia
una distincion infundada y discriminatoria, puesto que dicha diferencia de trato no ha sido
objeto de una justificacién objetiva y razonable, ni persigue una finalidad

constitucionalmente legltima, ni es proporcionat atendiendo a 1z debida ponderacion de
los bienes, derechos y valores en juego.”

Por ello, recomienda:

“Impariir las instrucciones aporfunas = fin de eliminar de los requisitos para la obtencion
de la tarjela de residencia de familiar de ciudadane de la Unién la exigencia de recursos
ecanomicos suficientes v de seguro de enfermedad a los conyuges de ciudadancs

espaiioles, residentes en Espana, cuyo matrimonio civil se encuentre inscrito en el
Registre Civil espafiol™s,

()

2. «En un principio, el RD 240/2007 (fransposicion de la Directiva) era de aplicacién
dnicamenie a ciudadanos de la Unién (y sus familiares) nacionales de otro Estado
miembro, por lo que los familiares extranjeros de espafiol no entrarian en su Ambito de

aplicacion (quedaban bajo lo que estableciera la regulacion interna, en principio, la
normativa sobre extranjeria).

Sin embargo, el RD 240/2007 introdujo una disposicién adicional en el Reglamento de
Extranjeria anterior (20%), por e! cual este RD seria de aplicacion, cualquiera que fuera su
nacionalidad, 2 los familiares de ciudadane espafiol; cuando le acompafiasen o se
reuniesen con él (excepto los ascendientes). Con ello se equiparaba (con {a excepcion
de los ascendientes) ef régimen respecto de ciudadanos de 12 Unidn Y espaficles,

Tras la STS de 1 de junio de 2010, se suprime la referencia a ofro Estado miembro, por
tanto, &l RD240/2007 es de aplicacién a familiares extranjeros de ciudadanos de la Unidn

y espafioles (ello implica ia anulacion de la DA 202 del Reglamento de Extranjeria por
innecesaria).

Elart. 7 de la Directiva exige, para que los familiares extranjeros de un cludzadano de la
Unién puedan establecerse en el territario de otro Estadg miembro, que el ciudadano de
la Unién acredite la disposicién de recursos econbmicos suficientes.

La regulacion originaria del arl. 7 del RD 240/2007 no exigia la acreditacion de medios
gcondémicos suficientes. Bastaba cor gue se acreditase que ese erg familiar para que se
le expidiera [a tarjeta de residencia,

La nueva redaccion del art. 7 del RD 240/2007 (Real Decreto-Ley 16/2012) es una
transcripeion literat def arl. 7 de la Directiva 2004/38, Se trata de una exigencia dirigida al
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establecimiento en el territorio de ofro Estado miembro distinto del de Ia nacionalidad de!
ciudadanc de ia Union de sus familiares,

- ¢ Puede el RD 240/2007 exigir a quien tiene iz nacionalidad espaiiola el cumplimiento
de los requisitos de la Directiva cuando se trata de hacer venir 2 sus familiares?

La primacia del derecho comunitario ha sido sancionada por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en la acrisolada formula y brocardo reiterado de fa STICE de 8 de
marzo de 1978 (Simmenthal) que obliga al juez nacional la obligacion de dejar sin

aplicacion toda disposicion contraria al Derecho Camunitario, ¥ seégdn su conacido
dictumy

[.} El juez nacional encargado de aplicar, en el marca de su competencia, las
disposiciones del derecho Comunitario, esta obligade a garantizar la plena eficacia de
dichas normas dejando, si procede, ingplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que

este obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa de éstas par via legislativa a por
cualquier otro procedimiento constitucional,

Sin embargo en el caso que nos ocupa, 1a norma aplicada, que derjva de la
transposicion de la directiva se refiere dnica y exclusivamente al ciudadano comunitario
que ejerce su derecho de fibre circulacion y esta casado con una ciudadana o civdadano
extracomunitario, no puede aplicarse de modo coherente al cago que nos ocupa, en el
que un nacional espafiol casado conh una cjudadana extranjera extracomunitaria, se le
apliquen las limitaciones relativas al derecho de libre circulacién cuando no ha side
ejercido par el nacional y residente en el Reino de Espafia. Cuestion distinta seria las
restricciones que las autoridades de ofro pais miembro estableciera, o no, en el caso de
ejercer el derecho de libre circulacion en los términos de Iz directiva,

Consecuentemente no puede entenderse aplicable al caso que nos ocupa &l precepto
indicado toda vez que esta pensado y regula este género de restricciones cyando se
ejerce el derecho de libre circulacion por el espacio de la Union Europes, pero no cuando
un ciudadano espariol pretende que su esposa extracomunitaria resida con la unidad
familiar en el hogafio Reino de Espafia, No es menester traer a colocacion la doctring
constitucional y legal sobre la proteccién a la familia formada, en este caso, por la actora
¥ su esposo nacional del Reino de Egpafia dado que la conocen las partes™».

3. ¢’La causa de la denegacion aplicads por la Subde!égacic‘m de Gobiemo se funda en

Jo dispuesto en el articulo 7 del Reglarmento 240/2007 de 16 de fabrera en conereto en lo
refativo a acreditar la solvencia econémica.

La directiva que se transpone con la reforma del articulo 7 del RD 240/2007 es la
DIRECTIVA 2004/38/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 29 de
abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de fa Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que
se modifica el Reglamento (CEE) N° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE,

68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/14B8/CEE, 75/34ICEE, 75/35/CEE, 80/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE.
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En &l caso que nos ocupa, no se trata, como veremos del ejercicio de un nacional
comunitario de un tercer pals de! gjercicio de su derecho a circular y residir libremente
en el territorio de los estados miembros, sino el caso de un ciudadana no comunitara
casada con un nacional del Reino rie Esparia que solicita le sea expedida Ja tarjeta de
residencia por familiar de un ciudadsno espafial.

En el supuesto analizado el ciudadano espafiol - ¢l esposo de |a acliora-no ha
traspasado las fronteras de su estado - -l Reino de Espafia-por o que, prima facie |
estaria sometido al derecho interno del Estado ( STJCE de 28 de enero de 1982,
SSTUCE de 21 de septiembre de 1888 -Asunto C-378/97 | y de 2 de octubre de 2003-
asunto ¢~148/02, Carlos Garcla Abellé ¢, Estado belga, STICE de 27 de oclubre de 1982
~gsuntos ¢-35 y 36/82-; STJUE de & de junio de 1997 - asunios C-64 y 65/96),

La cuestidn es de la mayor trascendencia, parque dentro del territorio nacional los que
ostentamas la nacionalidad espanola no actuamos como comunitarios europeos, sino
propiamente como espafioles. Asl, ¢l espafiol que reclame sus derechos en Espafia y
en relaciones o situaciones juridicas no transnacionales |a condicion juridica que
invorara serd ja de espafol, no Ia de comunitario. Por el contrario, invocara su condicién
de comunitario, si fuere menester, cuando se desplace a ofro Estado de 1a Unién
Europes, como Alemania o ltalia, por poner s6lo dos ejemplos.

Es importante destacarlo porque el articulo 14 de 1a Constitucién prohfbe l2
discriminacion entre espafioles por cualquier condicion o circunstancia personal o social,
Asl que no puede ni interpretarse ni aplicarse el Reglamento en cuestion (aprobado por
Real Decreto 240/2007) de suerte que se crease Una calegoria de esparioles ilicitamente
discriminadas por la circunstancia de que sus esposos/esposas na puedan residir
legalmente en el Reino de Espania, haciéndolos de pear condicién los matrimonios entre

espaficles/as y extranjeros/as que cuando ambas partes son de nacionalidad espaficla,
Esto no esta en absoluto justificado.

Por ello, y dado que todas las leyes vy todos los reglamentos que conforman el
ordenamiento juridico han de ser interpretados y aplicados conforme a [os preceptos Y
principios constitucionales, - articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial - , debe
interpretarse la normativa aplicada en el sentido de gue la cuantia de recursos acreditada
s es suficiente para oblener la \arjeta solicitada™

4. «Tadas estas consideraciones son igualmente aplicables al caso que nos ocupa. Pero
aln podemos decir mas, ya que incluso si se éplicsra el Real Decreto 240/2007,
también deberia ser estimado el recurso. La hoy riisurrente solicitd una autorizacion de
residencia permanente de familiar de ciudadans de la Unign Europea. Esta, en la

hipotesis de que fuese aplicable el dicho Real Decreto estarfa regulada no par el articulo
7, sino por el articulo 10.1;

“Son titulares del derecho a residir con carécter permanente los ciudadanos de un
Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Ecanémico Eurapeo, y los miembros de la familia que no sean nacionales de
uno de dichos Estados, que hayan residido legalmente en Espafia durante un perfodo

continuado de cinco afios. Este deracho no estard sujeto a las condiciones previstas en
el caplivio i del presente real decreio.
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A peticion del interesada, la Oficina de Extranjeros de Iz provincia donde éste tenga su
residencia o, en su defecto, la Comisarfa de-Palicia correspondiente, expedira, con la
mayer brevedad posible y fras verificar la duracion de la residencia, un certificado del
derecha a residir con caracter permanente.”

Por tanto, no sdlo no se exigen criterios gconamicos, sine gue se excluyen
expresamente: "Este derecho no estard sujeto a las condiciones previstas en el capituio
Ht def presente real decreto”, siendo ese capitulo Hi en el que esté comprendida el articulo
7.Y cumpliéndose Ia residencia por al menos cinco afios, procedia, incluso aplicandole
el régimen de comunitarios, acceder a su pretensian. De manera que la administracion,

defendiendo la aplicacion del Real Decreto 240/2007, tampoco lo ha aplicado
correctamentes.

5. «Esla doclrina es también la defendida por ta Sala de lo Contencioso Administrativo

del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en Santa Cruz de Tenerife, tal y como le
consta a la administracian demandada.

Citamos la sentencia de ta Sala de 8 de marzo de 20116: “en relacién 2 la cuestion sujela
a debale en el presente recugo esta Sala se ha pronunciado con anterioridad, asi en el
recurso de apelacion seguido bajo el nimero 183/2015, dijimos que:

"En relacion a la aplicacidn del arl. 7 u 8 a los conyuges de espafinles que solicilen
permiso de residencia como familiar de comunitario esta Sala ya ha sefislado en
sentencia recaida en el recurso de apelacién seguido bajo el nlimero 167/2015 que "La
Directiva 2004/38/CE sefiala en su artlculo 3 que fa misma serd de aplicacion &
"cualquier ciudadano de la Unidn que se traslade a, o resida en, un Estado miembro
distinto del Estado del que tenga Ia nacionalidad, asl como a los miembros de su familia,
tal como se definen en el punto 2 del articulo 2, que le acompafien o se redinan con &1°,
s decir solo v en tanto en cuenta el nacional de un pais, se {raslade o resida en ofro
estado miembro distinto de que es nacional, en caso alguno sera de aplicacién, por
tanto, en el presente supuesto, en el que lo que se pretende es la obtencién en Espafia
de una tarjeta de residente de familiar de ciudadano de la UE, al estar casado y ser
padre de un-menor de edad, ambos de nacionalidad espafiola y residenies en Espafia.

Siendo Io cierto que la Constitucién Esparicla reconoce €l derecho a contraer mattimonio
N y residir en territorio espafiol, serén dichos principios los que hayan de servimos para la
interpretacién de los art. 7 y 8 del RD 240/2007 .

Anadiendo que "En la sentencia recaida en el recurso de apelacién seguido bajo el
nidmero 36/2015 dijimos, en relacion a la cuestidén suscitada en el presenta recurso, que
"Por lo que se refiere a la suficiencia de recursos, se trata de un requisito que el arliculo
7.1.b) exige a los ciudadanos de un Estado miembro de la Unién Europea o Estado parte
del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, para residir en Espana por tiempo
superior a fres meses, que no es trasladable a sus familiares, menos adn cuando se
trata del conyuge de un ciudadano ¢ ciudadana espafioles. En este sentido se
pronuncian los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso
administrativa, Seccibn 1%, de 11 de diciembre de 2013 (recurso 3282013 ) al sefialar
que " pues parece obvio que si el ciudadano residente en Espana, con el que la actora
trata de reunirse, ostenta Ia nacionalidad espafiols, carece de sentido que aquel tenga
que acreditar su solvencia econdmica. Por la misma raz6n esta exigencia cesa en
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relacion a la persona, en este caso la actora, gue, unida por vinculo de afectividad
andlogo al conyugal - familiar directo- {articulo 2.b del Reglamento) -circunstancia que en
medo alguno se discute-, trata de reunirse y convivir con &f en Espafa, habiendo
adjuntado ademas Ja documentacion requerida por el apartado 3 del expresado articulo 8
y contando con favorable informe policial.

De ahl que los requisitos contemplados en el articulo 7 no puedan ser extrapolados, a
modo de exigencia, a supuestos englobados en el articulo 8. Esa ¥y no otra es Ia
interpretacion que cabe inferir, como apunta la resolucién apelada, de la sentencia de Ia
Sala de jo Contencioso administrativo del Tribunal Supreme de fecha 1 de junio de 2010
y de Cantabria, sentencia de 26 de didiembre de 2013 (recurso 201/2013 s,

En consecuencia, procede estimar el recurso y reconocer la situacion juridica que otorga
la tarjeta de residencia pretendido.

TERGEROQ.- Procede la imposicion de costas a la Administracion al ser estimadas las

pretensiones del recurrente (arl. 138 LICA tras la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal).

CUARTO.- La presente sentencia es recurrible en apelacion, segin e} articulo 81. 1.
LICA.

Vistos los preceptos legales citados, y demas normas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

. Estimar el recurso contencioso-adminisirativo interpuesto, al no ser el acto
administrativo recurrido conforme a Derecho,

2. Anular el acto administrativo recurrido.

Reconocer al recurrente 1a situacian juridica individualizada que le confiare el
derecho a la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la UE.

4. Imponer las costas procesales a lz Administracion.

Contra esta sentencia cabe recurso de apelacion, que debera interponerse ante este

Juzgado dentro de los quince dias siguientes al de su notificacion, mediante escrito
razonado que deberd contener las alegaciones en que se fundamente el recurso (art. 85.
1 LJCA),

Asi lo sentenci6 y firma.- D. Jorge Riestra Sierra, Magistrado-Juez del Juzgado de fo
Comtencioso Administrativo n° 4 de Sante Cruz de Tenerife,
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