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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 29 de Madrid
C/ Princesa, 3 , Planta 6 - 28008

45029750

NIG: 28.079.00.3-2019/0025719

Procedimiento Abreviado 473/2019 H

Demandante/s: D./Diia.

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

SENTENCIA N° 205/2020
En Madrid a uno de Diciembre de dos mil veinte.

El Ilmo. Sr. D. Angel Rubio del Rio, Magistrado del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 29 de Madrid, ha visto el recurso seguido por los tramites del
Procedimiento Abreviado con el n° 473/19 a instancia de DON | GGG
B cocsentado por el Abogado Don Andrés Perille Castro, contra la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado
Don Francisco Garcia Gomez de Mercado, y

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Se ha interpuesto mediante demanda por el ciudadano de Uruguay DON
I  ccurso  contencioso-administrativo  contra  la
desestimacién presunta, por silencio administrativo de la Jefatura de la Oficina de
Extranjeria de la Delegacién del Gobierno en Madrid, de su solicitud presentada el dia 30 de
Enero de 2019 de su tarjeta permanente de familiar de ciudadano de la Unién.

Segundo.- Se acordd seguir dicho recurso por los tramites del Procedimiento
Abreviado, a cuyo efecto se ordené a la Administracién demandada la remision del
expediente administrativo y se cito a las partes para el acto de la vista, que se sefial6 para ¢l
dia 1 de Abril de 2020.

Tercero.- Dicho acto tuvo que suspenderse por causa de la epidemia de COVID-19 y
se acordo continuar el proceso, de conformidad con las partes, por la modalidad procesal
regulada en el parrafo 3° del art. 78.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, a cuyo efecto se emplazd a la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO a contestar la demanda por escrito en término de veinte dias. Lo cual verifico en el
indicado plazo mediante escrito al que acompaiiaba el expediente administrativo, luego de lo
cual se dio a las partes un tramite de alegaciones complementarias, quedando los autos
conclusos para sentencia.

Cuarto.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado todos los tramites
y prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Del expediente administrativo y de las alegaciones de las partes se desprenden los
siguientes hechos:

1° A DON NN ;¢ lc concedid, por razén de su

matrimonio con la ciudadana italiana D* || . v - torjcta de familiar de
ciudadano de la Union Europea con validez hasta el 17 de Octubre de 2018.

2° Solicitdé el 30 de Enero de 2019 la renovacion de dicha tarjeta con caracter
permanente.

3° Ante el silencio de la Administracion solicité el 5 de Septiembre siguiente la
concesion de la misma por silencio administrativo.

4° Consta que el®5 de Diciembre de 2019, ya entablado este proceso, se dictd
resolucion de la Jefatura de la Oficina de Extranjeria de la Delegacién del Gobierno en
Madrid acordando inadmitir a tramite la solicitud del demandante por haberse presentado
mas de tres meses después de caducarle la tarjeta originaria, si bien no lleg6 a notificarse al
recurrente.

I1.- DON — sostiene que el silencio impugnado

como la resolucién posterior que inadmite su solicitud son nulos de pleno derecho porque
atentan contra el sentido positivo del silencio a su solicitud.

III.- La Administracion demandada se opone a esa pretension alegando que en este
tipo de permisos no cabe la aplicacion del silencio positivo y alegando causa de
inadmisibilidad del recurso, al amparo del art. 69.¢) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, porque frente a la resolucion expresa que se dicté después no agoté la via
administrativa.

IV.- Conviene la consideracion prioritaria de la causa de inadmisibilidad invocada
por la Administracién demandada por cuanto su estimacién constituye oObice procesal que
impediria considerar la pretension del demandante.

Y procede su desestimacion por la sencilla razén de que la resolucién inadmitiendo a
tramite la solicitud de la tarjeta comunitaria es posterior a la interposiciéon del presente
recurso y nunca se llegd a notificar al demandante, de modo que no puede aprovecharse de
ella la Administracién para alegar dicha causa de inadmisibilidad cuando le es desconocida
al demandante por falta de notificacion eficaz. Su conocimiento, al remitirse el expediente
administrativo en este proceso, puede calificarse como una notificacién defectuosa y por
tanto no vale para fundar en ella la Administracion demandada la causa de inadmisibilidad
que invoca. Si no se notificd eficazmente no pudo ejercitar el demandante contra ella el
recurso de que en ella se le ilustra porque le resultaba desconocida.
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V.- Pero tampoco puede atribuir el demandante a su favor efectos positivos al
silencio de la Administracion ante su solicitud.

Lo tiene dicho la reciente S.T.S.J. de Madrid, Seccion 10%, de 20 de Enero de 2020
(Apelacién n°® 864/2019) v demas que en ella se citan y transcriben, algunas de ellas del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En dicha sentencia se dice que: “De lo hasta ahora expuesto concluimos que
la Directiva 2004/38/CE no puede amparar el efecto positivo del silencio administrativo en
orden a la obtencion de la autorizacion de residencia permanente de familiar de ciudadano
comunitario cuando no se retinan los requisitos para obtenerla:

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 2.2.a), 3.2.a) y 16.2 en el caso que nos
ocupa tales requisitos son la residencia legal del cényuge con el ciudadano de la Union
durante un periodo continuado de 5 afios consecutivos en el Estado miembro de acogida,
requisitos que no estan cumplidamente acreditados puesto que ni en el expediente
administrativo ni en los &utos aparece documento que pruebe indubitadamente el hecho,
alegado en el recurso de apelacion, de que don Benigno habia sido titular de una
autorizacién de residencia de familiar de ciudadano de la Union Europea concedida en el
afio 2011 y vdlida hasta el 24 de julio de 2016, como tampoco consta la convivencia
continuada con su cényuge durante los 5 afios anteriores a la solicitud de la residencia
permanente ni, alternativamente el mantenimiento del derecho de residencia en caso de
divorcio en los términos del articulo 13.2.a) de la Directiva.

En lo que interesa al Real Decreto 240/2007, aunque en materia de normativa
aplicable a los procedimientos, su Disposicion Adicional Segunda reenvia, entre otras
normas de cardcter supletorio, a la Ley Orgdnica de Extranjeria y por tanto, a su
Disposicion Adicional Primera, lo establecido en el apartado 2 de la misma -con base en el
cual hemos concluido la existencia, en el régimen ordinario de extranjeria, del silencio
administrativo positivo en las autorizaciones de residencia de larga duracion-, no resulta de
aplicacién a los supuestos de autorizaciones de residencia permanente de familiares de
ciudadanos comunitarios, porque la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto
240/2007 efectua esa remision "con caracter supletorio y en la medida en que no se oponga
a lo dispuesto en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y el derecho
derivado de los mismos”, entre el que se encuentra la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 29 de abril, que no permite la obtencion de la tarjeta de
residencia de miembro de la familia de un ciudadano de la Union por silencio
administrativo positivo cuando, como es el caso, el interesado no reine efectivamente los
requisitos sustantivos para poder residir con cardcter permanente en el Estado miembro de
acogida, segun es posible concluir con base en lo declarado en la precitada sentencia del
Tribunal Justicia de la Unidn Europea (Sala Primera), de 27 de junio de 2018, asunto C-
246/17".

En consecuencia, por todo lo expuesto, procede desestimar el recurso de apelacion
que venimos analizando habida cuenta de que el sentido del silencio administrativo no es el
que, escuetamente, afirma el apelante en su recurso y, por otra parte, porque no se cumplen
los requisitos legalmente exigidos para la concesion de la tarjeta de familiar de residente
comunitario, como se analiza la sentencia de instancia en la que detalladamente se analiza
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los requisitos, con cita de la jurisprudencia y normativa aplicable, cuya confirmacion
resulta procedente, asi como de la resolucion administrativa de la que trae causa."

En el presente caso, aplicando el mismo criterio, no procede estimar como pretende
la apelante que se ha producido el silencio administrativo positivo de la solicitud por ella
presentada el dia 15 de diciembre de 2017 y, en consecuencia, procede rechazar que
concurran dicho motivo de impugnacion de la resolucion recurrida representada por la
resolucion dictada por la Delegacion del Gobierno en Madrid, de 10 de julio de 2018, que
desestima el recurso de alzada interpuesto contra la resolucicn de 11 de abril de 2018 por
la que se le denegd la tarjeta de Residencia Familiar Ciudadano de la Unién Europea” (ver
el F.J. 4°, muchisimo més extenso que lo que aqui se transcribe, al que nos remitimos en aras
de brevedad a fin de no hacer excesivamente larga y tediosa esta sentencia).

Por tanto, no procede atender la pretensién principal del demandante de entender
concedida por silencio administrativo su solicitud de que se le conceda con caricter
permanente la tarjeta de familiar de ciudadano de la Union. Maxime cuando su solicitud no
iba acompanada mas que de los siguientes documentos: a) el pasaporte del solicitante; b) su
tarjeta de régimen comunitario valida hasta el 17 de Octubre de 2018; ¢) una designacién de
Procurador fechada el 14 de Diciembre de 2018 para representarle en un proceso
matrimonial contra su conyuge D* que por tal razén no pudo
firmar la solicitud del demandante; d) una certificacion de la Embajada Italiana fechada el 10
de Enecro de 2014, certificando dicho matrimonio; ¢) una certificacion de empadronamiento
del demandante en el municipio de Madrid, a tenor de la cual aparece empadronado en la
capital de Espania el 8 de Noviembre de 2017, en el que no aparece empadronada su esposa;
y f) un contrato de trabajo temporal fechado el dia 9 de Agosto de 2018. Pero nada que
acredite que ha estado residiendo en Esparia durante un periodo continuado de cinco afios en
compaiiia de su conyuge, como se exige por el ari. 10 del Real Decreto 240/2007 en
concordancia con el art. 16.2 de la Directiva 2004/38/CE. Nada de lo cual demuestra el
demandante con su solicitud.

Por tanto, no puede acogerse la pretension del demandante de que se le declare el
derecho a la tarjeta permanente de familiar de ciudadano de la Unién por silencio
administrativo a su solicitud.

VI.- Pero ya que se ha pronunciado expresamente la Administracion demandada
sobre la inadmisibilidad de su solicitud de tarjeta permanente, una vez que se extravié como
se informa al remitir el expediente administrativo; y que se pronuncio en tal sentido porque
que tal solicitud se habia presentado transcurridos mas de tres meses desde que caducé la
tarjcta inicial, una vez interpuesto el presente recurso, sin que dicha resolucién se notificara
al interesado, cabe preguntarse si ello es juridicamente posible.

A tal efecto hay que recordar el art. 11.1 del Real Decreto 240/2007 donde se viene a
decir que: “La solicitud deberd presentarse en el modelo oficial establecido al efecto,
durante el mes anterior a la caducidad de la tarjeta de residencia, pudiendo también
presentarse dentro de los tres meses posteriores a dicha fecha de caducidad sin perjuicio de
la sancion administrativa que corresponda. Dicha tarjeta serd renovable automaticamente
cada diez anos”.
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Parece desprenderse del mismo texto que el transcurso de dicho plazo no extingue el
derecho a obtener la tarjeta permanente, si se dan los requisitos para ello, en la medida en
que el tnico efecto que establece en caso de que se exceda el plazo de solicitud es la
imposicion de una sancién. Asf lo dice también la S.T.S.J. de Madrid, Seccién 2¢, de 18 de
Julio de 2018 (Apelacion n® 311/2018), con estas palabras: “la solicitud fuera de plazo no es
causa de denegacion sino que solo tiene como consecuencia aparejada, la imposicion en su
caso de las sanciones proporcionales que se prevean, pero no la pérdida de un derecho
adquirido que solo se constata con el otorgamiento de la tarjeta material ”.

En vista de lo cual resulta que dicha resolucion no se ajusta a Derecho y que, una vez
comprobado el extravio de la solicitud y recuperada la misma, debié haber examinado si
reunia los requisitos documentales necesarios para admitirla a tramite o solicitar en su caso
la subsanacion de los que le faltaran, pero no inadmitirla a tramite porque fuere presentada
fuera de plazo.

VIL.- De lo que cabe concluir diciendo que el silencio impugnado se ajusta a Derecho
al carecer del sentido positivo que le atribuye el demandante y que procede desestimar el
presente recurso, como indica el art. 70.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (en adelante LIJCA), no asi la resolucion de la resolucion de la Jefatura de la
Oficina de Extranjeria de la Delegacion del Gobierno en Madrid de fecha 5 de Diciembre de
2019, que obra en el expediente administrativo, acordando inadmitir a tramite la solicitud del
demandante, que no sc¢ ajusta a Derecho, procediendo en consecuencia la estimacion parcial
del presente recurso con las demas consecuencias que establece el art. 71.1 de la misma Ley,
de tener que anularse dicha resolucion extemporanea y devolver el expediente administrativo
a la Administracién demandada a fin de que admita a tramite la solicitud del demandante de
tarjeta permanente de ciudadano de la Union y, sin perjuicio de los requerimientos de
subsanacién que procedan para comprobar si se dan los requisitos necesarios para reconocele
ese derecho, tramite en su caso el expediente y lo resuelva con arreglo a Derecho una vez
subsanados los defectos advertidos.

VIIL- Al estimarse parcialmente el recurso no cabe hacer imposicién de costas a
ninguna de las partes, pues en tales supuestos establece el art. 139.1 LICA que cada parte
pague las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

En atencion a lo expuesto y en nombre de S.M. EL REY

FALLO

Que, previa desestimacion de la causa de inadmisibilidad invocada por la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO y estimando parcialmente el recurso
contencioso administrativo interpuesto por DON contra
el silencio de la Delegacion del Gobierno en Madrid, que se describe en el primer
antecedente de hecho, debo declarar y declaro que dicho silencio se ajusta a Derecho; si bien
anulo por no ser conforme a Derecho la resolucion de la Jefatura de la Oficina de Extranjeria
de la Delegacion del Gobierno en Madrid de fecha 5 de Diciembre de 2019, que obra sin
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notificar en el expediente administrativo, y que acordd inadmitir la solicitud del recurrente
de que se le concediera la tarjeta permanente de familiar de ciudadano de la Unién. Con lo
cual ordeno retrotraer el expediente administrativo al momento de la presentacion de dicha
solicitud a fin de que la Administracién demandada la admita a tramite y, sin perjuicio de los
requerimientos de subsanacién que procedan para comprobar si se dan los requisitos
necesarios para reconocele ese derecho, tramite en su caso el expediente y lo resuclva con
arreglo a Derecho una vez subsanados los defectos advertidos. Todo ello sin hacer
imposicion de costas a ninguna de las partes.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes, haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de APELACION en ¢l plazo de QUINCE DIAS a contar desde el siguiente a su
notificacién, advirtiendo que deberd constituir depdsito de 50 euros. Dicho deposito habra
de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de este Juzgado n°® 3943-0000-94-0473-19 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, eF codigo 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 interposicidn del recurso, bajo el
apercibimiento € que no se admitira a tramite ningun recurso cuyo depodsito no esté
constituido y que de no efectuarlo se dictard auto que pondré fin al tramite del recurso.

Igualmente. de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en ¢l dmbito de la
Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, y de
no encontrarse dentro de los supuestos de exencion indicados en el articulo 4 del mismo
texto legal, debera presentar el justificante del pago de la tasa con arreglo al modelo oficial
696 recogido en la “Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el
modelo 696 de autoliquidacion, y el modelo 695 de solicitud de devolucion por solucion
extrajudicial del litigio y por acumulacion de procesos, de la tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en los ordenes civil, contencioso-administrativo y social y se
determinan el lugar, forma, plazos y los procedimientos de presentacion”, debidamente
validado, bajo apercibimiento de no dar curso al escrito de interposicion del recurso hasta
que tal omision fuese subsanada. La falta de presentacion del justificante de autoliquidacion
no impedira la aplicacion de los plazos establecidos en la legislacion procesal, de manera
que la ausencia de subsanacién de tal deficiencia, tras este requerimiento, dard lugar a la
preclusion del acto procesal y a la consiguiente continuacion o finalizacion del
procedimiento, segiin proceda.

Asi por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y
firmo.

La difusion del texto de esta resclucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdlo podrd llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de carécter 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 o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrén ser cedidos, ni comunicados con fincs contrarios a las leyes.
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