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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 33 de Madrid
C/ Gran Via, 52 , Planta 6 - 28013

45029730

NIG: 28.079.00.3-2019/0019840

Procedimiento Abreviado 367/2019

Demandante: Drs. [

LETRADO D. ANDRES PERILLE CASTRO
Demandado: DELEGACION DEL GOBIERNO EN MADRID
Sr. ABOGADO DEL ESTADO

SENTENCIA N°267/2019

L'

En Madrid, a 12 de noviembre de 2019.

La Ilma. Sra. Diia. LORETO FELTRER RAMBAUD Magistrada-Juez del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 33 de MADRID ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el
recurso contencioso-administrativo registrado con el numero 367/2019 y seguido por el
Procedimiento Abreviado en el que se impugna la siguiente actuacion administrativa: Resolucion de
la DELEGACION DEL GOBIERNO DE MADRID de 27 de mayo de 2019, por la que se desestima
el recurso de reposicién formulado contra la resolucion de 18 de febrero de 2019, que deniega la

solicitud de autorizacién de residencia temporal y trabajo inicial por cuenta ajena.

Son partes en dicho recurso: como recurrente Diia. [ EEEEG
TUPANO, representada y dirigida por el LETRADO D ANDRES PERILLE CASTRO y como

demandada la DELEGACION DEL GOBIERNO EN MADRID, representada y dirigida por EL
ABOGADO DEL ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representaciéon de la recurrente se interpuso recurso contencioso-

administrativo contra la actuacion administrativa arriba referenciadas.
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SEGUNDO.- Dado traslado del recurso a la entidad demandada se sustancié por los
tramites del Procedimiento Abreviado habiéndose solicitado por la representacion de la

Administracion demandada sentencia desestimatoria.

TERCERO.- En este procedimicnto se han observado las prescripciones legales en vigor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacién procesal de DONA |

B sc interpone recurso  contencioso-administrativo  contra la  Resolucion de la
DELEGACION DEL GOBIERNO DE MADRID de 27 de mayo de 2019, por la que se desestima el
recurso de reposicion formulado contra la resoluciéon de 18 de febrero de 2019, que deniega la

solicitud de autorizacion de residencia temporal y trabajo inicial por cuenta ajena.

El motivo fundamental de la denegacién radica en la comunicacion fuera del plazo de tres
meses de la extincion del vinculo familiar con ciudadano comunitario en virtud del cual contaba con

una autorizacion de residencia de familiar comunitario.

La demandante solicita la estimacién de la demanda con la declaracion de nulidad del acto
impugnado, asi como la concesion de la modificaciéon de la residencia solicitada y con expresa
condena en costas. Alega en su defensa que no existe el plazo de tres meses en que se fundamenta la
extemporaneidad y las dificultades que existen para concertar cita previa con los servicios de
extranjeria, asi como la desproporcionalidad en que incurre la decisién administrativa. Explica que
no tiene antecedentes penales, que ha trabajado y trabaja cotizando a la Seguridad Social y que la

desestimacion del recurso crearia una situacion administrativa muy complicada a la demandante.

El Letrado de la DELEGACION DEL GOBIERNO DE MADRID se opone a la pretension
de la actora sefala que se aplica un plazo genérico de tres meses y que en todo caso procederia la
estimacién parcial del recurso dado que habria que examinar si la actora cumple los requisitos que

exige la normativa para la modificacion de su autorizacion de residencia.
SEGUNDO.- El articulo 9 del Real Decreto de 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,

libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la UE y otros

Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, en la redaccién actual establece:
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“Articulo 9. Mantenimiento a titulo personal del derecho de residencia de los miembros de
la familia, en caso de fallecimiento, salida de Espaiia, nulidad del vinculo matrimonial, divorcio,
separacion legal o cancelacion de la inscripcion como pareja registrada, en relacion con el titular

del derecho de residencia.

1. El fallecimiento del ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, su salida de Espana, o la nulidad del
vinculo matrimonial, divorcio, separacion legal o cancelacion de la inscripcion como pareja
registrada, no afectara al derecho de residencia de los miembros de su familia ciudadanos de uno de

dichos Estados.

2. El fallecimiento del ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado
parte en el Acuerdo sobre €l Espacio Econémico Europeo, en el caso de miembros de la familia que
no sean ciudadanos de uno de dichos Estados, tampoco afectara a su derecho de residencia, siempre
que éstos havan residido en Espaiia, en calidad de miembros de la familia, antes del fallecimiento
del titular del derecho. Los familiares tendran obligacion de comunicar el fallecimiento a las

autoridades competentes.

3. La salida de Espaiia o el fallecimiento del ciudadano de un Estado miembro de la Union
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmicoe Europeo no supondrd la
pérdida del derecho de residencia de sus hijos ni del progenitor que tenga atribuida la custodia
efectiva de éstos, con independencia de su nacionalidad, siempre que dichos hijos residan en Espaiia
v se encuentren matriculados en un centro de ensefianza para cursar estudios, ello hasta la

finalizacion de éstos.

4. En el caso de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o cancelacion de la inscripcion
como pareja registrada, de un nacional de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, con un nacional de un Estado que no lo
sea, éste tendrda obligacion de comunicar dicha circunstancia a las autoridades competentes. Para

conservar el derecho de residencia, deberd acreditarse uno de los siguientes supuestos:

a) Duracion de al menos tres afios del matrimonio o situacion de pareja registrada, hasta el
inicio del procedimiento judicial de nulidad del matrimonio, divorcio o de la cancelacion de la
inscripcion como pareja registrada, de los cuales deberd acreditarse que al menos uno de los aios

ha transcurrido en Espaiia.
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b) Otorgamiento por mutno acuerdo o decision judicial, de la custodia de los hijos del
ciudadano comunitario, al ex conyuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado
miembro de la Union Europea ni de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico

Europeo.
¢) Existencia de civcunstancias especialmente dificiles como:

1.° Haber sido victima de violencia de género durante el matrimonio o la situacion de pareja
registrada, circunstancia que se considerara acreditada de manera provisional cuando exista una
orden de proteccion a su favor o informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de
indicios de violencia de género, v con caracter definitivo cuando haya recaido resolucion judicial de
la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

&

2.° Haber sido sometido a trata de seres humanos por su conyvuge o pareja durante el
matrimonio o la situacion de pareja registrada, circunstancia que se considerara acreditada de
manera provisional cuando exista un proceso judicial en el que el comyuge o pareja tenga la
condicion de imputado y su familiar la de posible victima, y con cardcter definitivo cuando haya

recaido resolucion judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

d} Resolucion judicial o mutuo acuerdo entre las partes que determine el derecho de visita,
al hijo menor, del ex conyuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de
la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, cuando

dicho menor resida en Espaiia y dicha resolucion o acuerdo se encuentre vigente.

5. Cuando las Autoridades competentes consideren que existen dudas razonables en cuanto
al cumplimiento de las condiciones establecidas en los articulos 8 y 9, podrdn Illevar a cabo
comprobaciones al objeto de verificar si se cumplen las mismas. Dichas comprobaciones no tendrdn

en ningun caso cardcter sistematico.

El articulo 214 del Reglamento de la Ley Organica de Extranjeria aprobado por RD 557/11,
de 20 de abril dispone que ”Los extranjeros autorizados a permanecer en Espafia estardn obligados
a poner en conocimiento de la Oficina de Extranjeria o de la Comisaria de Policia correspondientes
al lugar donde residan o permanezcan los cambios de nacionalidad, de domicilio habitual y de
estado civil. Dicha comunicacion deberd realizarse en el plazo maximo de un mes desde que se

produjese el cambio o modificacion y deberd ir acompainiada de los documentos que acrediten dichos
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cambios.” Por su parte el articulo 52 LOEX considera como infracciones leves “a} La omision o el
retraso en la comunicacién a las autoridades espariolas de los cambios de nacionalidad, de estado
civil o de domicilio, asi como de otras circunstancias determinantes de su situacion laboral cuando
les sean exigibles por la normativa aplicable.” Sin que esté previsto normativo que este retraso

constituya una causa de denegacion de la autorizacion de residencia.

Existe un plazo de un mes para comunicar los cambios de circunstancias pero con unas
consecuencias diferentes de las atribuidas en el presente caso por la DELEGACION DEL
GOBIERNO DE MADRID, no se puede aceptar la aplicacion genérica del plazo de tres meses y

otorgar ademads unas consecuencias diferentes de las previstas normativamente.

Como bien dice la parte actora el plazo del articulo 21.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,

&
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas a que se reficre la
Administracion hace referencia al tiempo que se deben contraer los procedimiento administrativos no

al plazo para que los ciudadanos dirijan sus solicitudes a la la Administracion piblica.

TERCERO.- Lo que verdaderamente regula el articulo 9.4 del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacion vy residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados
miembros de la UE y otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo es la
posibilidad de obtener una autorizacién de residencia y trabajo en régimen general una vez finalizado

el vinculo con el ciudadano comunitario.

Por su parte el articulo 200.3 del Reglamento de la Ley Organica de Extranjeria aprobado por
RD 557/11, de 20 de abril establece que “3. Los extranjeros titulares de un certificado de registro
como ciudadano comunitario o de una Tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de la
Union, cuando hayan cesado en tal condicién, podrdn obtener, si cumplen los requisitos establecidos
al efecto, a excepcion del visado, una autorizacion de residencia no lucrativa o de residencia y
trabajo por cuenta ajena, del tiempo que corresponda, en funcién de la duracion de la

documentacion de la que fuera titular.”

En este supuesto, dado que el vinculo no habia durado mas de tres afios, la inica opcion para
la recurrente era solicitar una tarjeta en régimen general, como asi efectivamente hizo, lo que dio
lugar a la denegacion que es objeto de este procedimiento. Sin embargo la Administracion deniega la
autorizacion al considerar que “la interesada, en el momento de la solicitud, no es titular de ninguna
autorizacion para residir en Espaiia susceptible de su modificacion al haber cesado en la condicion

de residencia como familiar de ciudadano comunitario por divorcio, declarado mediante
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manifestacién de consentimiento otorgado por los conyuges en escritura publica el dia 31/05/2018,
sin que haya instado la modificacion de dicha residencia al Régimen General dentro del plazo

legalmente establecido.™

Sin embargo al haber presentado solicitud la actora dc modificacion de su situacién en
Espafia, antes de expirar la tarjeta de residente de familiar de ciudadano comunitario de que disponia,
no puede la Administracién calificar como extemporanea su peticion, por lo que procede estimar el

recurso.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid se ha elaborado una detallada doctrina en la

Sentencia 375/2017 (Rec. 1024/2016), en la que dice:

LY

“SEPTIMO

Sin embargo el incumplimiento del plazo establecido en el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su reforma por
Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, no produce por
ministerio de la Ley extincion del derecho otorgado por la posesion de la tarjeta de residente
comunitario. Efectivamente conforme al articulo 52 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social constituye
infraccién leve la omisién o el retraso en la comunicacion a las autoridades espaiiolas de los
cambios de nacionalidad, de estado civil o de domicilio, asi como de otras circunstancias
determinantes de su situacion laboral cuando les sean exigibles por la normativa aplicable. Sin
embargo ni de dicha Ley ni de su reglamento de desarrollo aprobado por Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, se despende que el incumplimiento de dicho plazo provoque eo ipso , automdticamente,
la extincion de derecho otorgado por la tarjeta de residente comunitario, puesto que no se encuentrd
entre las previstas en el apartado 1° del articulo 162 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 ,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su reforma por
Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, siendo por tanto de
aplicacion el apartado 2° que prevé para los supuestos de desaparicion de las circunstancias que
sirvieron de base para su concesién la posibilidad de extincion de las autorizaciones autorizacion
pero siendo imprescindible para ello una resolucion del érgano competente para su concesion,
conforme a los trdmites previstos en la normativa vigente para los procedimientos de otorgamiento,
modificacion y extincion de autorizaciones, es decir tras la tramitacion del correspondiente

expediente.
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Ademds de ello la Sentencia dictada por la seccion décima de esta Sala de lo Contencioso
Administrative, de 9 de diciembre de 2016 ( ROJ: STSJ] M 13619/2016 - ECLI:ES:TSJM
:2016:13619 ) dictada en el recurso de apelacion 180/2016 en la que se llega a la conclusion de que
el titular de una tarjeta de residente comunitario tiene derecho a seguir conservando a titulo
personal la residencia adquirida en calidad de miembro de la familia de un ciudadano de la Union y
el plazo aplicado para negarie tal derecho derivado del incumplimiento del plazo para comunicar a

las autoridades el cambio de las circunstancias personales no resulta oponible a tal efecto.

Esta sentencia indica que para justificar lo primero, la conservacién del derecho a la residencia,
debemos acudir a la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho d:los ciudadanos de la Union 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, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE Y 93/96/CEE.

Segun el Considerando 15:

"Conviene, por otro lado, ofrecer proteccién juridica a los miembros de la familia en caso de
fallecimiento del ciudadano de la Unién o de divorcio o anulacion del matrimonio o de una union de
hecho registrada. Resulta pues necesario adoptar medidas que garanticen que, en tales supuestos,
los miembros de la familia que residieran ya en el territorio del Estado miembro de acogida
conserven su derecho de residencia, a titulo exclusivamente personal, con el debido respeto por la

vida familiar y la dignidad humana y bajo ciertas condiciones para evitar abusos".
Proteccion juridica que desarrolla el art. 13 de la Directiva 2004/38/CE en los siguientes términos:

"Mantenimiento del derecho de residencia de los miembros de la familia en caso de divorcio,

anulacion del matrimonio o fin de la union registrada

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo segundo, el divorcio, la anulacion del matrimonio de
ciudadanos de la Union o el fin de la union registrada mencionada en la letra b) del punto 2 del
articulo 2 no afectard al derecho de residencia de los miembros de la familia del ciudadano de la

Union que tengan la nacionalidad de un Estado miembro.
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Antes de adquirir el derecho de residencia permanente, los interesados deberdn cumplir las

condiciones previstas en las letras aj, b), ¢) o d) del apartado 1 del articulo 7.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo, el divorcio, la anulacién del matrimonio o el
fin de la union registrada mencionada en la letra b) del punto 2 del articulo 2 no supondra la
pérdida del derecho de residencia de los miembros de la familia del ciudadano de la Union que no

tengan la nacionalidad de un Estado miembro:

a) cuando el matrimonio o la union registrada hava durado, hasta iniciarse el procedimiento judicial
de divorcio o de anulacién o finalizar la unién registrada mencionada en la letra b) del punto 2 del

articulo 2, al menos tres afios, de los cuales uno al menos en el Estado miembro de acogida, o

&
b) cuando la custodia de los hijos del ciudadano de la Union hubiere sido confiada al conyuge o a la
pareja que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro por mutuo acuerdo entre los conyuges o

la pareja mencionada en la letra b) del punto 2 del articulo 2 o por decision judicial, o

¢) cuando asi lo exigieran circunstancias especialmente dificiles, como por ejemplo, haber sido

victima de violencia doméstica durante el matrimonio o la union registrada,

d) cuando, por mutuo acuerdo entre los conyuges o las parejas mencionadas en la letra b) del punto
2 del articulo 2 o por decision judicial, el conyuge o la pareja que no tenga la nacionalidad de un
Estado miembro, tenga derecho a visitar al menor, siempre que el organo judicial haya dispuesto
que dicha visita tenga lugar en el Estado miembro de acogida, y por el periodo de tiempo que sea

necesario.

Antes de adgquirir el derecho de residencia permanente, el derecho de residencia de los interesados
seguird estando sujeto al requisito de poder demostrar que son trabajadores por cuenta ajena o
propia, o que disponen, para si y para los miembros de su familia, de recursos suficientes para no
convertirse durante su periodo de residencia en una carga para la asistencia social del Estado
miembro de acogida, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado
miembro de acogida, o bien ser miembros de la familia, ya constituida en el Estado miembro de
acogida, de una persona que cumpla estos requisitos. Los "recursos suficientes” seran los definidos

en el apartado 4 del articulo 8.

Dichos miembros de la familia seguiran conservando su derecho de residencia exclusivamente a

titulo personal”.
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En el caso espaiiol, la trasposicion de la Directiva 2004/38/CE se ha verificado en virtud del Real
Decreto 24072007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia de
cindadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo

sobre el Espacio Economico Europeo.

En concreto, en el aspecto examinado, debemos acudir al art. 9.4 del Real Decreto 240/2007, que

establece lo siguiente:

"4. En el caso de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o cancelacion de la inscripcion como

pareja registrada, de un nacional de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte

en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, con un nacional de un Estado que no lo sea,
&

éste tendrd obligacion de comunicar dicha circunstancia a las autoridades competentes. Para

conservar el derecho de residencia, debera acreditarse uno de los siguientes supuestos:

a) Duracion de al menos tres aiios del matrimonio o situacion de pareja registrada, hasia el inicio
del procedimiento judicial de nulidad del matrimonio, divorcio o de la cancelacion de la inscripcion
como parcja registrada, de los cuales deberd acreditarse que al menos uno de los afios ha

transcurrido en Espaiia.

b) Otorgamiento por mutuo acuerdo o decision judicial, de la custodia de los hijos del ciudadano
comunitario, al ex cényuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de la

Union Europea ni de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.
¢) Existencia de circunstancias especialmente dificiles como:

1.° Haber sido victima de violencia de género durante el matrimonio o la situacion de pareja
registrada, circunstancia que se considerard acreditada de manera provisional cuando exista una
orden de proteccion a su favor o informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de
indicios de violencia de género, y con cardcter definitivo cuando haya recaido resolucion judicial de

la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.
2.° Haber sido sometido a trata de seres humanos por su cényuge o pareja durante el matrimonio o

la situacién de pareja registrada, circunstancia que se comsiderard acreditada de manera

provisional cuando exista un proceso judicial en el que el cényuge o pareja tenga la condicion de
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imputado y su familiar la de posible victima, y con cardcter definitivo cuando haya recaido

resolucion judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

d) Resolucion judicial o mutuo acuerdo enire las partes que determine el derecho de visita, al hijo
menor, del ex cényuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, cuando

dicho menor resida en Espaiia y dicha resolucion o acuerdo se encuentre vigente".

Para finalizar la exposicion del marco normativo relevante, conviene citar el art. 200.3 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprucba el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000,
sobre derechos v libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su reforma por

Ley Organica 2/2009, conforme al cual:
&F

"3. Los extranjeros titulares de un certificado de registro como cindadano comunitario o de una
Tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de la Union, cuando hayan cesado en tal
condicion, podrdn obtener, si cumplen los requisitos establecidos al efecto, a excepcion del visado,
una autorizacion de residencia no lucrativa o de residencia y trabajo por cuenta ajena, del tiempo

que corresponda, en funcion de la duracion de la documentacion de la que fuera titular”.

No cabe ninguna duda, a la vista de lo expuesio, de que el recurrente tenia dervecho a conservar su

derecho de residencia adquirido como miembro de la familia de un ciudadano de la Union.
NOVENO

Y respecto del el plazo en que debia comunicar el cambio de circunstancias familiares y las
consecuencias asociadas a su eventual incumplimiento la citada Sentencia dictada de 9 de
diciembre de 2016, indica que conviene hacer una referencia preliminar a la redaccion original del
articulo 9.4 del Real Decreto 240/2007, antes citado, que contenia un ltimo pdrrafo con el siguiente

contenido:

"Transcurridos seis meses desde que se produjera cualquiera de los supuestos anteriores, salvo que
haya adquirido el derecho a residir con cardcter permanente, el ex cényuge o ex pareja registrada
que no sea ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo debera solicitar una autorizacion de residencia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 96.5 Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de

enero ( RCL 2000, 72 y 209) , sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
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integracién social. Dicho plazo de seis meses podrd ser prorrogado, en el supuesto de la letra c)
anterior, hasta el momento en que recaiga resolucion judicial en la que se declare que se han
producido las circunstancias alegadas. Para obtener la nueva autorizacion debera demostrar que
esta en alta en el régimen correspondiente de seguridad social como trabajador, bien por cuenta
ajena o bien por cuenta propia, o que disponen, para si y para los miembros de su familia, de
recursos suficientes, o que son miembros de la familia, ya constituida en el Estado miembro de

acogida, de una persona que cumpla estos requisitos”.

Dicho parrafo ha sido eliminado tras la reforma operada por el Real Decreto 1710/2011, de 18 de
noviembre, por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

4

Las razones de la modificacion las explica el Preambulo del Real Decreto 1710/2011:

"Sin embargo, la experiencia prdactica en aplicacion del Real Decreto 240/2007 ha evidenciado la
necesidad de proceder a la modificacion de algunos de sus articulos en orden a reforzar la conexion
de su interpretacion con el contenido de la Directiva 2004/38/CE a través de los mismos, asi como
con los criterios establecidos por el Tribunal Supremo en su sentencia de 1 de junio de 2010, por la

que se anulan diversos apartados de articulos del Real Decreto 240/2007".

Mas concreto resulta al respecto el Dictamen del Consejo de Estado en relacion al Proyecto de Real

Decreto (expediente 1901/2011, fecha de aprobacion 17/11/2011):

"Finalmente, en relacién con este articulo 9.4 se ha reparado en que el Proyecto procede a la
supresion de su ltimo pdrrafo. Dicha supresion parece traer causa de la sentencia del Tribunal
Supremo, que procedio a declarar la nulidad del pdrrafo segundo del articulo 9.2, que contenia una

regla semejante a la del parrafo ahora suprimido”.

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de I de junio de 2010 (Sec. 5°, recurso
n° 114/2007, ponente D. Rafael Ferndndez Valverde, Roj STS 4259/2010, FJ 8) anulo una prevision

similar contenida en el art. 9.2 del Real Decreto 1710/2011, razonando al efecto lo siguiente:
"OCTAVO.- Dentro, también, del articulo 9, al que ya antes nos hemos referido y dedicado a la

regulacion del "Mantenimiento a titulo personal del derecho de residencia de los miembros de la

familia, en caso de fallecimiento, salida de Espaiia, nulidad del vinculo matrimonial, divorcio,
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separacion legal o cancelacion de la inscripcion como pareja registrada, en relacion con el titular
del derecho de residencia”, se impugna por los recurrentes el pdrrafo segundo del apartado
segundo. El apartado 2 del precepto regula, en concreto, el supuesto de la ruptura familiar por el
fallecimiento del ciudadano de la Union Europea, poniendo de manifiesto que, como regla general
"El fallecimiento del ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, en el caso de miembros de la familia que no sean
ciudadanos de uno de dichos Estados, tampoco afectara a su derecho de residencia, siempre que
éstos hayvan residido en Espaiia, en calidad de miembros de la familia, antes del fallecimiento del
titular del derecho. Los familiares tendrdn obligacion de comunicar el fallecimiento a las
autoridades competentes”. El problema surge con la adicion de un segundo parrafo, aqui
impugnado, en el que se expresa que "Transcurridos seis meses desde el fallecimiento salvo que
haya adquirido el derecho a residir con cardcter permanente, el familiar debera solicitar una
autorizacion de residencia, Ze conformidad con lo previsto en el articulo 96.5 del Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su
integracion social. Para obtener la nueva autorizacion deberd demostrar que esta en alta en el
régimen correspondiente de Seguridad Social como trabajador, bien por cuenta ajena o bien por
cuenta propia, o que disponen, para si y para los miembros de su familia, de recursos suficientes, o
que son miembros de la familia, ya constituida en el Estado miembro de acogida, de una persona
que cumpla estos requisitos”. Pues bien, nuevamente nos encontramos con otra interpretacion
restrictiva de la Directiva 38/2004/CEE y con una transposicion limitativa de derechos, qgue, en
modo alguno contiene las restricciones a la continuacion del derecho a la residencia, que en el
precepto impugnado se vislumbran, para el supuesto del fallecimiento del ciudadano de la Union
Europea. Efectivamente, el articulo 12.2 de la tan citada Directiva dispone que "el fallecimiento del
ciudadano de la Union no supondrd la pérdida del derecho de residencia de los miembros de su
familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro y que hayan residido en el Estado
miembro de acogida en calidad de miembros de su familia durante al menos un aiio antes del

fallecimiento del ciudadano de la Union”.

En sintesis, y firente a ello, el precepto interno espaiiol impugnado, impone:

a) La obligacion de solicitar una autorizacion de residencia conforme al régimen general de
extranjeria, transcurridos seis meses desde el fallecimiento, y salvo en el supuesto de que se haya

adquirido el derecho a residir con cardcter permanente.

b) Y, para ello, deberd demositrar, alternativamente:
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1. Estar de alta en el régimen de la seguridad social como trabajador, bien por cuenta ajena, o

propia; o,
2. La disponibilidad de medios economicos suficientes; o,

3. La integracion en otra familia, en el pais de acogida, de una persona que cumpla los anteriores

requisitos.

Tal remision al régimen general de extranjeria (articulo 96.5 del Reglamento aprobado por el Real
Decreto 2393/2003) y el cumplimiento de las exigencias expresadas para la obtencién de una nueva
e independiente autorizacion de residencia, implica una extralimitacion restrictiva en la funcion de
transposicion de la norma comunitaria que debe de ser depurada en atencion al efecto directo del

&
contenido de la Directiva 38/2004/CEE, que no puede servir de apoyo a la expresada restriccion.
El parrafo segundo, del articulo 9.2 ha de ser suprimido y eliminado del Real Decreto 240/2007".

Todo lo anterior nos lleva a concluir que no resultan oponibles a la solicitud del recurrente de
conservacion del derecho a la residencia ni el plazo aplicado por la Administracion -tres meses- ni
el opuesto por la sentencia de instancia -un mes, con base en el art. 214 del Real Decretfo
557/2011-. La normativa mds especifica referida a este tipo de situaciones ha sido modificada en el
sentido de dejar sin efecto el plazo de seis meses anteriormente previsto. En este contexto, la Sala
concluye que no cabe integrar el actual silencio normative sobre esta cuestion por via de
aplicacién supletoria de otros plazos previstos en la normativa de extranjeria, plazos que ademds

resultan mds restrictivos que los previstos inicialmente.”

Todo ello lleva a concluir que no resultan admisibles los obstaculos opuestos por la
Administracion a la solicitud de la recurrente dirigida a conservar una autorizacion de residencia que
adquirié en su condicion de familiar de ciudadano comunitario, y a cuya modificacion tiene derecho
conforme al articulo 200.3 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre los

derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social.

CUARTO.- De conformidad con ¢l articulo 139 LICA, dadas las circunstancias del presente

caso no procede hacer expresa imposicién de costas a la parte demandada.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLO

ESTIMAR el recurso interpucsto por la representacién procesal de DONA || GG
I o112 |2 Resolucion de la DELEGACION DEL GOBIERNO DE MADRID
de 27 de mayo de 2019, por la que se desestima el recurso de reposicion formulado contra la
resolucion de 18 de febrero de 2019, que deniega la solicitud de autorizacion de residencia temporal
y trabajo inicial por cuenta ajena. En consecuencia conceder la autorizacidén solicitada por la

recurrente. Sin costas.

Notifiquese la presi:nte resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de APELACION en el plazo de QUINCE DIAS a contar desde el siguiente a su
notificacion, advirtiendo que debera constituir depdsito de 50 euros. Dicho depésito habra
de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de este Juzgado n° _ BANCO DE SANTANDER GRAN VIA, 29,
especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
“Recurso” 22 Contencioso-Apelacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante
transferencia bancaria, el cddigo y tipo concreto de recurso debe indicarse justamente
después de especificar los 16 digitos de la cuenta expediente (separado por un espacio), lo
que debera ser acreditado al presentarse escrito de interposicién del recurso, bajo el
apercibimiento de que no se admitird a tramite ningin recurso cuyo depdsito no esté

constituido y que de no efectuarlo se dictara auto que pondra fin al tramite del recurso.

Asi lo acuerda, manda y firma la Ilma. Sra. Diia. LORETO FELTRER RAMBAUD

Magistrada-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 33 de los de Madrid.
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La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela

0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podréan ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a

las leyes.
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