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— — .
R

SENTENCIA N °019/2009

En Milaga, a veintisiete de encro de dos mil nueve
Visto, por el Magistrado-Juez del Juzgado Contencioso-Administrativo n ° 5 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 dofia
defendida por el Letrado Sr. Navarro Uribe, contra resolucion de la Subdelegacion del
Gobierno en Mélaga; representa y defiende a la Administracion el Abogado del Estado

ANTECEDENTES DEHECHO

PRIMERO - El recurso es interpuesto y sustanciado el 3 diciembre 2008, siendo remitido
a este 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 resolucién 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 supuesio de hecho de
la norma contenida en el art. 2 del RD 240/2007, de 16 de febrero, bien, subsidiariamente,
estimandose la circunstancia excepcional de mantener una relaciéon paramarital, vista la
Disposicién adicional decimonovena, apartado b), del vigente reglamento de extranjeria
(RD 239372004, de 30 de diciembre). En otro si es pedido el planteamiento de cuestion de
ilegalidad del inciso “que impida la posibilidad de dos registros simultdneos en dicho
estado”™ del apartado b) del aniculo 2 del RD 24072007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de la Unién Europea, conforme a los
articulos 27.1 y 123 y ss. De la LRICA.

SEGUNDO.- Con resolucién de 5 diciembre 2008 se admite a trdmite la demanda y es
acordada su curso conforme al procedimiento abreviado, requiriéndose a la Administracion
demandada el envio del expediente administrativo,

ENE 30,2009 22:34 952392797 pagina 1



z eutbed g
L6LZ6EZSE .
06:€£Z 6002’20 934

TERCERO - Recibido el expediente administrativo, el pasado dia 22 se celebr6 la vista,
cmnparecicmoloslemdosdclaspancs,cuyasalegzckmsscmcogcnenh
correspondiente acta de juicio oral que consta en autos.

CUARTO .- En la tramitacién del presente recurso contencioso-administrativo se han

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO - El objeto material del recurso €s 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 cindadano de la Union solicitada.

|4 parte recurrente alega, en sintesis:

“En fecha 6 de agosto, solicitamos Tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la
Unibnsobtclabuedelan.zdelRmIDecMomm.de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacibnymidmciamEspaﬂadeciMmdclosEﬂadosmimubmsdeIaU.E.ydc
mmuudospammelAmﬂbwbnelEepack)Ecmbminumpeo.Semmitéwnm
expediente ndm. 290020080019457.

Posteriormente, ¢l dia 20 de agosto, se presentd escrito solicitando mejorar la anterior
solicitud afadiendo que, subsidiariamente, s¢ concediera la tarjeta 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 demefo.sobrcdexechosylilmudesacloscxmnjcroscn
Espafa y su integracion social, aprobado por Real Decreto 239372004, de 30 de diciembre,
introduciendo 1a Disposicion adicional decimonovena, apartado b), del aludido 239372004,
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 1a Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Com(n, relativo a subsanacion y mejora la
solicitud.

Pasado 4 de octubre, nos fue notificada la resolucion de la solicitud efectuada. Ha sido
resuelta en sentido desfavorable. Expresamente refiere la resolucion, que, si bien el art. 2
delRDmm.cxtiandemambitode:plicacibnalupﬂejasconlas que se mantenga una
unién andloga a la conyugal inscrita en un registro plblico establecido a €sos efectos,
instrucciones de 1a Direccion General de Inmigracion de 22 de de 2007 relativas al
RD240/07.mbleeehmvalidezdelosmisaosdehrcjuﬁﬂablesexistmsenhs

registros simulténeos en Espaiia.

Sobr:hmejondelasolicmd.refcmahoomesibndehwjaadcmnilindc
comunitario concauctetmbsidiario,potlavhdehl)isposicién adicional decimonovena,
apartado b), en razén a la concurrencia de circunstancias excepcionales, cual es, la
mmammmmummmmmm.mmmmmmnmum
pmmm.mmmmmsmmmpmsmbmmwmm.

ElarguMOdehadministuCiénpandenegﬂhwlicimddck “no estar
inscritaluehcibndepuejadehecboenunugisﬂopﬁblicoqwinmndah 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 uniones 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 4mbito subjetivo de aplicacion, entre otros, a “... Jos 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 refieren otras legislaciones autonémicas.

Mencionar, que la referida argumentacion administrativa solo estd recogida en una
instruccion 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 Espafia 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 24072007, de 16 de febrero, tiene su razén de ser en la transposicion del
mas reciente derecho comunitario sobre la materia, la Directiva 2004/3 8/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Uni6n 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 simultdneos en dicho Estado” del art. b) del RD 24072007, 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 Inmigracion
de 22 de marzo de 2007, se estd negando de hecho en Espaifia la reagrupacién familiar a
todas las parcjas, ya que ninguna constituida o trasladada a Espafia, va a poder solicitar el
reconocimiento de tal condicién sobre la base de los cenificados de pareja de hecho
expedidos en Espaiia por los registros existentes.

De forma subsidiaria se solicit6 la concesién 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 1 Uno del RD
240/2007, de 16 de febrero, la cual, extiende el ambito de aplicacién subjetivo a la pareja
no registrada del ciudadano de la Uni6n con el que mantiene una relacion estable
A la luz de lo expuesto, solo queda determinar ¢l modo de prueba. A nuestro  entender la
més 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 inscripcion 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 Administracién demandada se solicita la
desestimacion del recurso y se remite a los fundamentos de derecho y a la resolucién
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SEGUNDO - En la resolucién recurrida se dice, como antecedente de hecho segundo que
“El intergeada fnmmuta la avaadiciie 4ata citada Tarjeta alegando ser pareja de hecho del
ciudadanc con la que mantiene una union andloga a la
conyugal, sin que queae acreditado en el expediente de referencia, mediante la certificacién
expedida por el 6rgano encargado del registro de parejas de hecho correspondiente, la
inscﬁpciéncnunmgimap&licomblecidosaestosefectospormE.sudomicmbmdeh
Unién Europea que impida la posibilidad de dos registros simultdneos en dicho Estado”

Y el fundamento de derecho segundo dice: “Por otra parte, ¢l articulo 2 del mismo texto
legal, extiende su 4mbito de aplicacion a las parejas con las que se mantenga una union
aniloga a la conyugal inscrita en un registro publico establecido a esos efectos, no siendo
vélidos los registros de Parejas Estables existentes en las Comunidades Auténomas, ni de
los Ayuntamientos, segiin instrucciones dictadas por la Direccion General de Inmigracién
relativas al RD 240/2007 de fecha 22/03/2007",

El Decreto resefiado, que regula la Entrada, Libre Circulacién y Residencia en Espafia de
Ciudadanos de Estados Miembros de la UE, en su ant. 2 dice: “Aplicacién a miembros de la
familia del cindadano de un Estado miembro de 1a Unién Europea o de otro Estado parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo El presente Real Decreto se aplica
también.walquienqncsummciomlidad,ymloslénnismpmiuosporéstc,alos
familinesdcciudadamdeotmﬁsudomienbmdchUnién&nopeaodeouoﬁnado
paneenelAcuctdowbteelEspacioEconémiooEuropeo.cumbleawmpmmose
reﬂmnmnél.meaconthmaciénscrchciomn:....b)Alapuejaconlaqucmanwngama
uni6n andloga a la conyugal inscrita en un registro piblico establecido a esos efectos en un
EstadomianbmdelaUniénEumpuoenunEsudopaneenel Espacio Econdémico
Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simult4neos en dicho Estado, y siempre
que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que deberd ser suficientemente acreditado.
lassimackstdemadmmiocimcﬁpciéncomoparejammudaucomkkmin,uxio
caso, incompatibles entre si”.
Portamo.elDecxetonodiccmncnomn,porloqucalcasoauﬂe.vﬂlidoslosngistrosde
las comunidades auténomas, que también son Estado, debiendo bastar que el registro reuna
las garantias bastantes para impedir el doble registro, que al caso est4 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 4mbito subjetivo de aplicacion excluyendo, entre otros, a “... los que estén ligados con
vinculo matrimonial o pareja de hecho anterior inscrita”..

La interpretacion que hace la instruccion administrativa de referencia, que no tiene carcter
normativo, afladiendo 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 afin de interpretacion de otra de rango superior que nada preveia al respecto. Y es
sabido que tradicionalmente se establecia una diferenciacion entre circulares e
instrucciones, para referirse a las disposiciones con vocacion normativa, de rango juridico
menor, encaminadas a proporcionar directrices, 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 6rganos superiores
podrén dirigir con caracter general la actividad de los inferiores, mediante instrucciones y
circularess; en relacion con ello, el ar. 143 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado disponia, entre las competencias de los Ministros, la de ejercer
hpmcﬂtdmghmarhmhsmawdupmphsdesuocpammauo;yclm. 18 de esta
Gltima norma citada, permitia a los Subsecretarios y Directores Generales, en cuanto se
refiriese a la organizacion intema de los servicios dependientes de los mismos, dictar
circulares e mstrucciones.

Tras la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
Procedimiento Administrativo Comiin, desaparece 1a denominacion de dichas disposiciones
como circulares e instrucciones, para configurarse como instrucciones y Ordenes de
servicio; y ello se plasmoé en el articu! de dicha lzyomlal.ey6/l997.dc0mniucién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado; en concreto, el art. 21 de la Ley
30/1992nosdicc.enunmoalasinsuuo0ioncsyb:demdcsewicio.qu los 6rganos
administrativos podréan dirigir las actividades de sus 6rganos jerirquicamente dependientes
mediante instrucciones y ordenes de servicio. Preveia, ademis, la publicacion de las mismas
en ¢l periodico oficial que correspondiese, si lo estableciera una disposicion especifica o se
eumwmvwiuuwfnzbndcmmmmodelosefemosquwdmn
producirse; como parece l6gico, anadia el namero segundo de este articulo que ¢l
incumplimiento de las instrucciones u ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez
de los actos dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que s¢ pueda incurrir.
Sinperjuiciodcomsdeﬁnicm.ysélopoucmamrlospcrﬁlesdeunasyoms.lu
instrucciones vendrian a ser los instnumentos escritos que proporcionan criterios de
actuacion administrativa, calificandose a las Ordenes de servicio como notas de régimen
interior con un cardcter de mayor imperatividad. El fundamento de su exigencia se deriva,
sustancial aungue no exclusivamente, del principio de jerarquia, innata en cualquier
organizacion, ocasionando una relacion de dependencia administrativa entre los diversos
érgamsmwhcomponmymyacmmcmnchcsumordemciéngndualyvmkaldehs
competencias. La propia Carta Magna, en su art. 103.1 sirve de fundamento normativo a
diclwprincipiodcjemquu.bimqucmfeﬁdoahmmistmionamldel Estado; y
también en el arnt. 3.1 delaLeyBO/lQO'Z.oenk)sam.ZlyS.l a) de la Ley 6/1997.
Aum.mseigmn.enmmmmkmﬁesawﬁldiainguhmimuwcimesy
6rdenes de servicio, pues participan ambas de similar naturaleza y relevancia juridica,
indiferenciadas por otro lado por la practica administrativa y justificadas por su finalidad
interpretativa.

la prictica administrativa, por otro lado, ha provocado que bajo la apariencia de
instnmciomhliennveﬁxl«mmghmms;ypandiscﬁmhwmasdemnm
venido utilizando:

a)Elelammojcmwbo,mhschcuhmowwneswmanﬂmdﬁwivnawguh
enlosmpeaivoscmmsomkhdesemmdasdclosbrgamsmpcﬁmsquobligm
exclusivamente a sus subordinados; su fuerza de obligar no deriva del ejercicio de la

186 "9%d (
YNIVE YHOOYRNOO:d 461 ZBETSE 9G6:2Z 600Z/28/78



& Bayied L6LZ6
1 Z6€26 .
o 1$:€Z 600Z°20 €934

po(esud reglamentaria, sino del principio jerirquico, y de ahi que sus efectos en la esfera
mencionada se produzcan incluso sin previa publicacion.

b) Eficacia interna 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
de otros habria que acudir no tanto a criterios formales, sino a los materiales, de contenido,
paneuminarsihsobligacionesimpueuuporlaci:cularsemfedansoloalos
funcionarios en su 4mbito immoafecmbanalosadminisuados.chqmlacalidaddc la

nomuoodependcumodelnombmqueselcwedadat.smodeloqmdispmw;nocsum
cuestion de nomenclatura, sino de contenido.

En sentido similar al aqui mantenido, se pronuncia ¢l Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 59, en Sentencia de 21 junio 2007 RJ 2007\7917, con
cita de otras, también sobre instrucciones en materia de cxtranjeria.

Porlomx.cmnka)kuolucibndelaDclegxianmvimialdchComcjethpanh
lgualdadyBienestarSocialdehlumadeAndaIuchenMﬂapdeﬂamMuuc
acwmhhucﬁpciéndehpanjadchechofmmadapothmmydm

folios 12 y 13 del expedieme,elmcwsodebcseresthmdo.

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 expuesto,
FALLO

FSTIMO el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto nombre de doha

,, declaro no conforme a derecho, nula y sin efecto, la
Resolucion de 1a Subdelegacion del Gobiemo en Milaga de 19 septiembre 2008,
expediente 290020080019457, que deniega a 1a recurrente la expedicion de la tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién solicitada, debiendo 1a Administracion
pmcederamconcesi(m.
Cada panecarguioonmprop‘moosus.

Mﬁmmmhahsmhwmmwmqwmlomimlwm
recurrirse en apelacion ante ¢l ‘Tribunal Suprior de Justicia, presentando el recurso en este
Juzgado en 15 dias.

Depositescmsecmﬁapnviowsmnonioenaum.

Asi lo acuerdo y finmo.
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