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SENTENCIA N.° 2618/18

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIHA

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N.° 1068/2017

ILUSTRISIMOS SENORES.
PRESIDENTE:
D. MANUEL LOPEZ AGULLO

MAGISTRADOS
D. ANTONIO JESUS PEREZ JIMENE?Z,
D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ
D. RAFAEL GARCIA SALAZAR

En la ciudad de Malaga, a veintidos de noviembre de dos mil dieciocho.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia el rollo niimero 1068/2017 del recurso de apelacion interpuesto por
D. _ = representado por la Procuradora de los Tribunales D.* Maria de los
Angeles Bejarano Prieto y defendido por el Letrado D. José Luis Rodriguez Candela, contra
la Sentencia de 14 de marzo de 2017, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nfimero 6 de Malaga en el procedimiento abreviado niimero 1274/2014, en
relacion con denegacion de autorizacién de tarjeta de residente de familiar de ciudadano de la
Unién Europea, habiendo comparecido como parte apelada la Administracion del Estado,
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado.

Siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. Eduardo Hinojosa Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO. En el indicado dia el citado Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
dicto sentencia desestimatoria del recurso interpuesto en relacion con denegacion de tarjeta
de residente de familiar de ciudadano de la Unién Europea.

SEGUNDO. Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacion con
fundamento en diversos motivos y se terminé solicitando que en su dia, previos los tramites
legales, se dictara sentencia por la que con estimacién del recurso se dejara sin efecto la
citada resolucién.

TERCERQ. Teniendo por presentado el recurso y acordado su traslado a la apelada,
tras la presentacion por esta de su escrito de oposicion, se elevaron los autos a esta Sala, en la
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que no habiéndose acordado el recibimiento a prueba, la celebracion de vista ni la
presentacion de conclusiones escritas, el recurso fue declarado concluso, quedando las
actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, que ha tenido lugar en el dia
fijado al efecto.

CUARTO. En la tramitacién de este recurso se han observado las prescripciones del
articulo 85 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general
aplicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERO. La sentencia apelada desestimé el recurso jurisdiccional promovido
contra la resolucion de 16 de septiembre de 2014, de la Subdelegacion del Gobierno en
Malaga, desestimatoria también de la alzada interpuesta contra la de 9 de julio anterior, de la
Oficina de Extranjeros de la misma Subdelegacion, que acordd denegar la solicitud
presentada por el apelante el dia 29 de mayo de aquel mismo afio, de expedicién de
autorizacién de residencia permanente de familiar de ciudadano de la Unién Europea,
solicitud que se baso en la nacionalidad espaiiola de la esposa de aquel y que la resolucion de
la alzada, sin cuestionar la residencia efectiva del apelante en nuestro pais durante los cinco
afios anteriores, desestimé con fundamento en la falta de convivencia entre los conyuges.

El Juzgador a quo consideré acertada la circunstancia invocada en la resolucién
recurrida, a lo que se opone el apelante alegando la efectividad de su relacién matrimonial.

SEGUNDO. A los requisitos necesarios para la pretendida residencia permanente se
refiere el articulo 10 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que
reconoce el derecho a residir con cardcter permanente a tales los ciudadanos y a “.los
miembros de 1a familia que no sean nacionales de uno de dichos Estados, que hayan residido
legalmente en Espafia durante un periodo continuado de cinco afios..”, miembros de la
familia entre los que, seglin el articulo 2.a) del mismo cuerpo reglamentario se encuentra el
conyuge del ciudadano de la Unién “.siempre que..”, segin se decia en un principio, “.no
haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o
separacion legal..”. Se exige ademaés que los familiares del ciudadano de la Unién “.le
acompafien o se refinan con él..”,

Tales previsiones se han considerado consecuencia inmediata de la trasposicién en
nuestro pais de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y el 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 el territorio de los Estados miembros, norma esta que solo
se ocupaba de reconocer y regular el derecho de residencia de aquellos ciudadanos europeos
vy sus familias que se hubieren desplazado, es decir, de garantizar la libertad de
desplazamiento y residencia, aunque, como ha declarado Ia STS de 18 de julio de 2017
(casacion 298/2016), el citado Real Decreto 240/2007 se aplica también a los familiares de
ciudadanos espafioles que no han ¢jercitado su derecho de libre circulacién, es decir, que no
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s¢ han trasladado a Espafia desde otro pais de la Unién, como seria el supuesto ahora
examinado.

Sea como fuere, lo cierto es que al examinar aquellos requisitos exigidos a nivel
interno para el cényuge del ciudadano europeo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2010, dictada en el recurso contencioso-administrativo 114/2007, seguido contra la
disposicién reglamentaria, repard en su indebida extension respecto de los impuestos por la
Directiva 2004/38 al exigir a tal fin, junto a la inexistencia de acuerdo o declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial o de divorcio, que tampoco se haya producido la
“..separacion legal.." de los cOnyuges.

Segiin el Alto Tribunal, “..si examinamos el articulo 13 del la Directiva 2004/38/CEE,
que nos esta sirviendo de parametro comparativo del Derecho Comunitario, podemos
comprobar que las tres Gnicas referencias que se contienen son las relativas al "divorcio,
anulacion del matrimonio o fin de la unién registrada”; esto es, que ninguna referencia se
contiene a la expresién de la norma interna espaiiola impugnada "separacion legal”..”.

“..En consecuencia, lo que no es igual en el propio 4mbito interno espaiol, y lo que ni
siquiera contempla la Directiva comunitaria, no puede ser utilizado por el Reglamento que
nos ocupa para la restriccién de unos derechos mediante Ia equiparacion de situaciones
facticas y juridicas que materialmente son diferentes.

Asi, ademas, ha sido puesto de manifiesto tanto por la jurisprudencia comunitaria
(STIUE de 13 de febrero de 1985, Asunto Aussatou Diatta ¢. Land Berlin) como por ¢l
propio Tribunal Supremo (STS de 11 de diciembre de 2002). En el paragrafo 20 de la
Sentencia europea se sefiala que "procede afadir que el vinculo conyugal no puede
considerarse disuelto hasta que lo declare asi la autoridad competente. Ese no es el caso de
los conyuges que simplemente viven separados, incluso aunque tengan la intencién de
divorciarse ulteriormente”. Por su parte la STS citada sefialé que "La Comisién de las
Comunidades Europeas en la Comunicacién de 11 de diciembre de 2002, haciéndose eco de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo afirma que "las parejas casadas que estén
separadas pero aun no divorciadas, siguen manteniendo sus derechos como miembros de la
familia de un trabajador emigrante”, y ello partiendo de que, segun expresa dicha
Comunicacién, «la libre circulacion de personas es una de las libertades fundamentales
garantizadas por el derecho comunitario e incluye el derecho a vivir y trabajar en otro Estado
miembro. En un principio esta libertad estaba destinada fundamentalmente a las personas
econdmicamente activas y a sus familias. En la actualidad, el derecho de libre circulacién en
la comunidad también afecta a otras categorias, como los estudiantes, los pensionistas, y los
ciudadanos de la Unién Europea en general. Quizas sea, en palabras de la Comisién, el
derecho més importante conferido a los individuos en virtud del derecho comunitario y un
elemento esencial de la ciudadania europea»"..”.

En este mismo sentido se pronuncia en la Sentencia del Tribunal de Justicia de Ia
Unién Europea de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-40/2011).

Con este argumento, anclado de lleno en el contenido de la Directiva 2004/3 8/CEE, el
Alto Tribunal estimé en este punto el recurso, anulando los incisos de aquellos preceptos
referidos a la separacién legal del conyuge del nacional europeo.

TERCERO. Asi las cosas, como dijo la Sala de Sevilla de este mismo orden y
Tribunal, entre otras, en su Sentencia de 6 de abril de 2016 (apelacion 337/2014), con tesis
posteriormente recogida en alguna ocasién por esta de Malaga, “.si el derecho a residir y
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trabajar en Espafia del cényuge de un ciudadano espaflol no puede restringirse por la
separacion legal del matrimonio, es evidente que tampoco podria ser impedido en su
efectividad por la separacién de hecho, lo que suscita inmediatamente la duda sobre la
interpretacion que ha de recibir la exigencia, impuesta también para estos casos por remision
del articulo 10.1 del citado Reglamento de 2007, a las condiciones exigidas por su Capitulo
III para la estancia y residencia, contemplada por el articulo 6.2 del mismo reglamento,
consistente en que los familiares "..acompafien al ciudadano de uno de estos Estados (de Ia
Uni6n Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo) o
se reinan con €1..", recogida del articulo 3.1 de la Directiva 2004/38/CEE

Desde luego, consideradas las anteriores declaraciones judiciales en relacién con el
amibito de dicha directiva, esa exigencia, de acompafiar o reunirse con el ciudadano europeo,
no puede identificarse con la convivencia con este, ya que, en definitiva, con ello se estaria
excluyendo de la aplicacién de la norma a los conyuges separados legalmente, situacion esta
que, como es sabido, produce "..1a suspension de la vida comun de los casados.." (articulo 83
CC ), y que, segun lo dicho, la Jurisprudencia no considera determinante de aquella
exclusion.

Tales términos, pues, deben recibir un diverso significado, como puede ser el que
proporciona el marco en que se desenvuelve la norma europea, a la que vino a trasponer la
espafiola, de la efectividad de los derechos los ciudadanos curopeos de entrada, salida, libre
circulacion, estancia, residencia y trabajo en el territorio de los Estados miembros Y, en
concreto, en Espafia, por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién
Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(articulos 1 de la Directiva 2004/38/CEE y del Real Decreto 240/2007), lo que conduce a
entender aquellos términos en el sentido de acompaifiar al ciudadano o acudir con él al
territorio de un determinado Estado, concretamente, al de aquel en el que reside su cényuge,
sin necesidad pues de llevar tales términos a exigir la convivencia.

Asi lo dice, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
Gran Sala, de 16 de julio de 2015 (asunto C-218/2014), segin el cual "..conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el requisito de que el nacional del tercer pais deba
acompafiar al ciudadano de la Unidn o reunirse con él no implica la obligacién de que los
€3posos vivan juntos en la misma casa, sino la de que ambos habiten en el Estado miembro
en el que el conyuge ciudadano de la Union ejerza su derecho a la libre circulacién (véase, en
este sentido, la sentencia Ogieriakhi, C-244/13 , EU:C:2014:2068 , apartado 39)..".

En definitiva, de acuerdo con todo lo dicho hasta ahora, la autorizacién en cuestién no
podria denegarse por la mera separacion legal o de hecho del ciudadano extranjero de su
cdnyuge espariol..”.

CUARTO. En consecuencia, de acuerdo con todo ello, siendo esa la tnica razén
esgrimida por la Administracién para denegar la autorizacién de residencia pretendida por el
apelante, obligado sera concluir en su procedencia, por lo que el recurso debe ser
integramente estimado, con estimacién también del recurso contencioso-administrativo
interpuesto y declaracién de nulidad de la resolucién recurrida y del derecho del recurrente a
la obtencién de la autorizacién solicitada, y todo ello, de conformidad con lo establecido por
el articulo 139 LICA, sin que se considere procedente la condena de ninguna de las partes al
pago de las costas causadas.
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Por las razones expuestas, en nombre de Su Majestad el Rey y por la potestad de
juzgar que nos ha conferido el Pueblo espafiol en la Constitucién

FALLAMOS

PRIMERO. Estimar el recurso de apelacién interpuesto contra la Sentencia dictada
¢l dia 14 de marzo de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 6 de
Malaga, en el procedimiento abreviado nimero 1274/2014, seguido frente a la resolucion de
16 de septiembre de 2014, de la Subdelegacion del Gobierno en Malaga, desestimatoria
también de la alzada interpuesta contra la de 9 de Jjulio anterior, de la Oficina de Extranjeros
de la misma Subdelegacion, denegatoria de la solicitud del apelante de expedicion de
autorizacién de residencia permanente de familiar de ciudadano de la Unién Europea,
declarando la nulidad de la citada sentencia por entenderla desajustada a Derecho.

SEGUNDQ. Estimar el citado recurso contencioso-administrativo, declarando la
nulidad de las resoluciones citadas, asi como el derecho del actor al otorgamiento de la
pretendida autorizacién.,

TERCERQ. No emitir pronunciamiento expreso alguno sobre el pago de las costas
causadas en ninguna de las instancias.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién. Remitase
testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
procedencia para su notificacion a las partes y ejecucién, haciéndoles saber que contra ella
cabe interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o de la
Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante Ia Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la
composicioén que determina el articulo 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autonémico; recurso que habré de prepararse ante esta
Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la presente
sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el articulo 89.2 del mismo
cuerpo legal.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente Juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha, ante
mi, la Letrada de la Administracion de Justicia. Doy fe.-
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