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En Oviedo, a diecisicte de julio de dos mil doce.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, compuesta por los Tlmos. Sres. Magistrados resefiados al

margen, ha pronunciado la siguiente sentencia en el recurso de apelacién nimero

164/2012, intcrpuesto por la DELEGACION DEL GOBIERNO EN ASTURIAS,

representada por el Sr. Abogado del Estado, siendo apelado D.w
R, representado por la Procuradora D® Marta Maria Arija Domingucz,

.}:,S.'-rp";:' . asistido de la Letrada D" Ana Taboada Coma. Siendo Ponentc el Timo. Sr. D. Julio
URIA

Luis Gallego Otero.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ.- El rccurso de apelacion dimana dec los autos de Procedimiento

Abreviado n° 134/2011, del Juzgado dc lo Contencioso Administrativo n° 2 de

Oviedo.

SEGUNDO.- El recurso de apelacion se intcrpuso contra Sentencia de fecha
13-2-2012. Admitido a trAmite el recurso se sustanci¢ mediante traslado a las demas

partes para formalizar su oposicion con el resultado que consta en autos.

TERCERO.- Conclusa la tramitacién de la apelacion, el Juzgado clevé las
actuaciones. No habiendo solicitado ninguna de las partes el recibimicnto a prueba ni
la celebracion de vista ni conclusiones ni estimandolo ncccsario la Sala, se declars el
pleito concluso para sentencia. Se sefial¢ para deliberacién, votacién y fallo del
presente recurso de apelacidn el dia trece de julio pasado, habiéndose ohservado lag

prescripciones legales en su tramitacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El Sr. Abogado del Estado interpone recurso de apelacion contra
la scntencia dictada cl 13 de febrero de 2012 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo Numero 2 de Oviedo, que estima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la letrada Dofia Ana Taboada Coma, en nombrc y representacién de
Doyl contra la resolucidn de 1a Delegacion de Gobierno en
Asturias, de fecha 16 de febrero de 2011, que desestima el recurso de reposicion
formulado por el recurrente contra la resolucién dc 27 de diciembre de 2010 que le
deniega la autorizacion de residencia por circunstancias excepeionales (arraigo social),
declarando la anulacién de la misma por no ser conforme a derecho. reconociendo el

derecho del actor al permiso de residencia en los términos solicitados.
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Con la formulacién del rccurso pretende se revoque la sentencia recurrida
declarando la adecuacién a derecho de la resolucion impugnada, denegatoria del
permiso de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

Pretension revocatoria de la sentencia apelada que se fundamenta en los
motivos siguicntes: Infraccion por inaplicacion del articulo 45.1 b) del Real Deercto
2393/2004 de 30 de diciembre, debido a que el ciudadano extranjero no reunia los
requisitos para acceder a la residencia por circunstancias excepcionales, como es el no
tener prohibicion de entrada en Espafia ni cn el resto de los paises del Espacio
Schengen, y en segundo lugar, que el contenido de la decisidn adoptada por el
Juzgador “a quo” incurre en exceso jurisdiccional al resolver sobre el fondo de una
peticion de concesién de un titulo administrativo, decisién que corresponde

improrrogablemente a la Administracion General del Tistado.

SEGUNDO.- Examinados los motivos del recurso, basados en la existencia de
una orden de expulsion y prohibicion de entrada no cumplida ni prescrita, hecho que el
Juzgador de instancia no tiene en cuenta como motivo impeditivo de la autorizacion de
residencia solicitada, cuando ¢s causa de inadmision de la peticion y sirve para
descstimarla, sino que compele a la Administracion a revocar dicha resoluciéon de
expulsion que lleva anudada la prohibicién de entrada, lo que supone cntrar en un
cxceso de jurisdiccion, no siendo aplicable el Real Decreto 557/2011, que contempla
estos supuestos d¢ revocacion,

Del andlisis anterior conjuntamente con los motivos de oposicion al recurso de
apelacién de la parte apelada de que estamos ante una orden de expulsion no
ejecutada, que el recurrente intereso su revocacion, y que existen actos administrativos
favorables a la revocacion y a la concesidén de la autorizacion cn caso de concurrencia
de circunstancias excepcionales por la aplicacion de la Ley orgénica dc cxtranjeria cn
el sentido més favorable al administrado de acuerdo con los principios que rigen el
derecho administrativo sancionador, sin necesidad de aplicar un nucvo Reglamento
que desarrolla la citada Ley, que dispone que la expulsién podrd revocarse en los
supuestos que se determinen reglamentariamente.

Para resolver la cuestion juridica planteada en torno al presente supuesto de

hecho de una orden de expulsiéon no cjecutada y la admisién a tramite de la solicitud
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de autorizacion por la Administracion, en lugar de su inadmisién por la circunstanc;
rescfiada y la consecuencia que impone de extincién de cualquier autorizacion pat
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permanecer legalmente en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento qu

tuviera por objeto la autorizacién para residir o trabajar en Espaiia de |a que fues
titular el extranjero expulsado. Este acto previo dictado en base a una Instruccién de |
propia Administracion para hacer frente a solicitudes anteriores sobre situaciones qu
contempla la reglamentacién posterior, no es cierto que carczca de transcendenc:
como razona el Sr. Abogado del Estado con el alcance desestimatorio de |a peticion
sino més bien la admisién de Ja concurrencia de las circunstancias de la autorizacigy
solicitada al haber cambiado las de estancia del ciudadano extranjero desdc que cntré
irregularmente en Espafia Y s¢ le conminar4 posteriormente a la salida obligatoria y la

expulsion sin que fuera ejecutada, dando lugar a una situacion contraria 2 los

Orgénica 2/2009, de 11 de dicicmbre, principios entre los que se encuentran I
ordenacién de los flujos migratorios laborales de acuerdo con la situacign nacional de
'emp.leo, la integracién socig] de las personas inmigrantes, la lucha coptra la
Inmigracion irregular y las relaciones con terceros paises en materia de inmigracign

Estamos pues, ante un supuesto de revocacion de la expulsigy qu
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no {ue asi, reiterando lo razonado hasta ahora, ya que de lo contrario conducitia ala

apmmvisTRAClon | @nulacion de la resolucion recurrida para que se inadmitiera la solicitud para ser
prTa coherente con la normativa de extranjeria, pero ¢sa solucion seria contraria con los
principios de seguridad juridica y economia procesal con efectos perjudiciales para el
intercsado, al diferir el juicio de valor en un procedimiento posterior, cuando la
Administracién no ha cucstionado al tramitar el expcdiente 1a concurrencia de las
circunstancias para obtencr la autorizacién.

Por lo expuesto y los demés argumentos de la sentencia de instancia y de
aquellas resoluciones a las que se remitc la parte que se opone al recurso de apelacion,

procede desestimar el recurso interpucsto contra la sentencia dictada por el J uzgado,

TERCERO.- En el presente caso concurren circunstancias especiales para
excluir la aplicacién del criterio del vencimiento objetivo, toda vez que sc plantea la
problemdtica juridica de aplicacién de la normativa posterior a situaciones antcriorcs,
y si bien hay antecedentes de la Administracién favorables siguiendo al efecto una
Instruccién basada en criterios de oportunidad, la tesis que dcfiende su representante
Jegal se sustcnta en la interpretacion de la normativa aplicable y aplicacidén del
régimen transitorio. Por lo que no procede imponer a la parte apelante las costas
devengadas en esta alzada segiin establece el articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13

de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Vistos los preceptos legales citados y demés de pertinente aplicacién,
FALLO
En atencién a todo lo cxpuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del ‘I'ribunal

Superior de Justicia de Asturias, ha decidido: Que desestimando el recurso de

apelacion interpuesto por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dic

de febrero dc 2012, por cl Juzgado de lo Contencioso-Administrati

Ovicdo. Sin expresa imposicién de las costas devengadas cn esta

&
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Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos, y

contra la que no cabe interponer recurso ordinario alguno, la pronunciamos,

| - COY‘A
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