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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo l

Seccién Primera UL I LR AR
C/ General Castafios, 1 - 28004 | (01) 30041110466

33009730
NIG: 28.079.00.3-2012/0002970 ‘

Procedimiento Ordinario

Demandante: D./Dia.

PROCURADOR D./Diia. SANTIAGO TESORERO DIAZ
Demandado: Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
Sr. ABOGADO DEL ESTADO

SENTENCIA N° 12/2013

Presidente:

D. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS
Magistrados:

D. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCIA

D. FAUSTO GARRIDO GONZALEZ

D. ALFREDO ROLDAN HERRERO

Fn la Villa de Madrid, a once de encro de dos mil trecc.

VISTOS por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid los autos del recurso contencioso-administrativo n°
455 /2012 promovido por el procurador de los tribunales don Santiago Tesorero Diaz, en
nombre y rcpresentacion de , contra la desestimacion presunta del
recurso de reposicién interpuesto el & dc abril de 2010 contra resolucion de 28 de enero de
2010 dc la Embajada de Espafia en Islamabad( Pakistan) que denegé al actor su solicitud de
visado de residencia para trabajo por cuenta ajcna en Espafia presentada el 13 de enero de
2009: habiendo sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
representada y defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por cl recurrente arriba expresado se interpuso recurso contencioso-

administrativo contra la resolucion antes mencionada, acordandose su admision a tramitc.

SEGUNDO.- En e] momento procesal oportuno se requiric a la parte actora para que
formalizara la demanda, Jo que llevé a efecto mediante el pertinente escrito en el que, iras
cxponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, termind solicitando. cn
esencia, que se dicte sentencia declarando la no conformidad a derecho de la resolucion recurrida
y se reconozca ¢l derecho del actor a la concesién de visado para residencia y trabajo con la
empresa | . visado que deberd ser expedido por parte de la Embajada de

Espafia cn Islamabad.

TERCERO.- A continuacion se confirio traslado aJa Abogacia del Estado, en la
representacion que ostentaba de la Administracién General del Estado, para que contestara a la
demanda, lo que se verifico por escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que consideré pertinentes, la parte termind suplicando se dictara  sentencia
desestimando el recurso contencioso administrativo interpucsto y confirmando la legalidad del

acto impugnado.

CUARTO.- Mediante auto sc fijé la cuantia del procedimiento en indeterminada. Al no

recibirse el juicio a prueba, quedaron los autos pendientes de votacion y fallo, que se verifico
paraeldia 13 decncro de 2013, fecha en que tuvo lugar.

Ha sido ponente de esta sentencia el Ilmo. Sr. D” José Arturo Fernindez Garcia ,

magistrado de esta Seccién, quien expresa el parccer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto dec este recurso contencioso la  desestimacion presunta del
recurso de reposicion interpuesto el 8 de abril dc 2010 contra resolucién, de 28 de cnero de
2010, dc la Embajada de Espafia en Islamabad( Pakistan) que  denegd al actor arriba
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resefiado, nacional y rcsidente en Pakistan, su solicitud de visado de residencia para trabajo por
cuenta ajena en Espafia. presentada el 13 de enero de 2009.

La resolucion originaria recwrida motiva la citada denegacion al constatar que concurren
las causas previstas para ello en los articulos 51.8 y 51.9 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, y mas concretamente:

“1°_ E] interesado comparecié el dia 21 de diciembre de 2009 en esta Representacion
para una entrevista personal.

2°. Desconoce ¢l nombre de la empresa y la ciudad donde va a realizar la actividad
laboral.

3°. De la entrevista se desprende un desconocimiento de las condiciones de la oferta y
del contrato de trabajo, como las vacaciones o €] horario de trabajo. Existen contradicciones en
cuanto al salario a percibir y admite que va a realizar €l pago de las tasas efectuadas hasta el
momento para conseguir la oferta de trabajo, las cuales han sido pagadas por su primo, no por cl
empleador. y que ascienden a 300 euros.

4°.- Posible existencia de irregularidades ¢ indefension en el pacto de las condiciones
laborales. con abuso por partc de la parte contratanic.
5¢. Sefiala que sus primos lc han conseguido la ofcrta de trabajo y que su objetivo es
instalarsc en Espaiia y reagrupar a su familia™.
Con fecha 24 de octubre 2008 la Subdelegacion del Gobicmo en Vizcaya
concedié al solicitante autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena inicial, para la

actividad de produccion agricola.

SEGUNDO.- La parte recurrente impugna dicha resolucion originaria recurrida

alegando, en primer lugar, que la entrevista rcalizada al interesado se hizo casi un afio después
de la solicitud del visado. en la que debié estar presente dos funcionarios de la Embajada, pero
no se indica quién fue el intérprete del idioma urdu. Ademas, es un documento redactado en
castellano. idioma que desconoce dicho recurrente. Por otro Jado, considera dicha parte que la
Embajada de Espafia en [slamabad se ha arrogado un criterio subjetivo en unas competencias de
las que carecia para cuestionar la bondad de la resolucion dictada en su dia por la Subdelegacion
del Gobiermno en Vizcaya. Por ello, entiende dicha parte que ya no cabia valorar algo ya resuelto
por la propia Administracion, como scfiala la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de
2012 ( recurso 2842/2012). Finalmente, alega la irregularidad que se desprende en el cxpediente,

de que supuestamentc a un abogado pakistani se le notificé la inicial resolucion, interponiendo
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un recurso de reposicién que supuestamente se notificé al interesado, sin que conste en ningin
caso diligencia de a quién se le notifico, cuando Jo cicrto ¢s que dicha parte interpuso recurso de

rcposicion a través del letrado que firma la demanda, sin que a la fecha se le hubiera notificado

resolucion alguna.

La defensa del Estado se opone a la demanda y solicita la desestimacién del recurso.

TERCERO.- En primer lugar, se ha de indicar, tal como se deduce de lo expuesto cn el
fundamento de derecho primero de esta sentencia, que el objeto del presentc recurso es la
desestimacidn presunta del recurso de reposicion interpuesto por el recurrente arriba resefiado.
a través del escrito presentado en su nombre el 8 dc abril de 2010 ante la Embajada de Espaiia en
Islamabad( folios 34 y ss. del expedicente) por el letrado que suscribe la presente demanda. contra
la resolucion originaria de esa misma Embajada de 28 de enero de 2010. Dicha conclusién viene
motivada porque, como bien sefiala el recurrente, en el expediente no consta la supuesta
notificacion que da lugar a la interposicion de un recurso de reposicion de un letrado pakistani
del que tampoco obra que actuara cn nombre del recurrente. Igualmente, no consta en el
cxpediente que se notificara 1a supuesta rcsolucion de ese recurso de reposicion, de fecha 18 de
febrero de 2010, al interesado. La propia Abogacia del Estado centra su recurso unicamente en
la citada resolucion originaria, por lo que los términos de este recurso son los recogidos en ¢l

citado primer fundamento de derecho de esta sentencia.

CUARTO.- Con relacion a la cucstién de fondo objeto de este recurso. sc ha de sefalar
que la resolucion de la cuestion litigiosa suscitada en este proccso pasa por aclarar que,
conforme al articulo 51 del Real Decreto 2393/2004, aplicable al presente caso puesto que la
solicitud inicial del empleador ¢s anterior a su derogacion por €l RD 557/2011, en el plazo de
un mes desde la notificacion al empleador o empresario interesado de la resolucion la Delegacion
del Gobicrno competente concediendo al trabajador autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena, éste deberé solicitar personalmente el visado, durafxte cuya tramitacion la misién
diplomética u oficina consular podrd requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se
estime nccesario, mantener una entrevista personal para comprobar su identidad, la validez de la
documentacion aportada y la veracidad del motivo de solicitud dcl visado.

El apartado 8 de dicho articulo 51 dispone en su altimo parrafo . “Cuando se determine

lu celebracion de la entrevista, en ella deberdn estar presentes, al menos, dos represenianies de
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la Administracion espariola, ademds del intérprete, en caso necesario, y quedard constancia de
su contenido mediante un acta firmada por los presentes, de la que se entregard una copia al
interesado”.

En el apartado 9 del precepto citado se dispone también que si los representantes de la
Adrministracion llegaran al convencimiento de que existen indicios suficientcs para dudar de la
identidad de las personas, dc la validez dc los documentos o de la veracidad de los motivos
alegados para solicitar el visado, se dencgara su concesién de forma motivada y, en caso de
haberse celebrado una entrevista, se remitird copia del acta al organismo que hubiera concedido
inicialmente la autorizacion.

A la vista de dicha normativa, se ha de resaltar, en primer lugar, que la sentencia del
Tribunal Supremo invocada por la parte actora, que se refiere a un caso de rcagrupacion familiar,
no cs aplicable al supuesto de autos, por cuanto que los preceptos invocados refiere de forma
clara y especial la posibilidad de que la delegacion diplomatica competente pueda realizar esa
entrevista con el intcresado y denegar ¢l visado por las causas recogidas en dicha normativa.

Con rclacion a la citada entrevista, se ha de indicar que la misma se practico por dos
funcionarios de la embajada, sin que intervinicra un intérprete. pues del literal dc su acta se
desprende que hablaron en urdu, idioma del interesado y por lo tanto uno de esos funcionarios
conocia dicho idioma. por lo que no era nccesanio, a tenor dc la normativa arriba resefiada, la
intervencion de aquel. El acta se recogio en castcllano, que es la lengua en que se han dc
redactar los expedientes administrativos de la Administracion Genceral del Estado( articulo de la
Ley 3071992. de 26 de noviembre). En consecuencia, esos aspectos formales de la entrevista se
ajustaron a derecho, otra cuestion. quc posteriormente s¢ examinard y se resolverd. es
determinar si la valoracion que de esa entrevista hace el acto recurrido, y en lo que se refierc & la
consecuencia de la denegacion del visado conforme a la normativa expuesta, se ajusta o no a
derecho.

El acta de la entrevista citada cs del sigmente literal (folio 16)1:
“ 1. (Qué edad tiene ?7: Tengo 26 afios
2. (Sabe inglés o espaiiol?; Qué nivel de cstudios ha rcalizado ?Solo hablo urdu y
panyabi. Tengo un nivel de estudios (EGB). No sabe lcer ni escribir.
3. (Esté casado y con hijos?;Con quién vive en Pakistan? Estoy casado; Vvivo con mi
mujer y mi dos hijos, con mi hermana, mi tia y mi madre.
4. ;A qué se dedica en Pakistan?; Cudnto ticmpo lleva trabajando para esa cmpresa?

Trabajo cn las tierras desde hace unos 13 o 14 afos?.

Trihunal Superior de Justicia de Madrid - Seccién n° 01 dc lo Contencioso-Administrativo « Procedimiento Qrdinario -
455/2012 5deR




38/81/2013 17:84 917358873 STESORERD PAG. ©b/us

.

5. {Qué hace exactamente como agricultor? Planto tomates, arroz, guisantes, cebollas.
6. (Cudnto terreno cultiva? Son mis tierras y tengo unos 1500 metros cuadrados.

7. En qué época cultiva el arroz? Lo siembro en verano y lo recojo después de 3 o 4

mescs.
8. (Y los tomates? Desde abril hasta septiembre.
9. (X las cebollas? Desde abril hasta septiembre. al igual que los guisantes.
10. ;, Qué tipo de abono utiliza? La caca de vaca, agua.
11;Tiene familiares o amigos en Espafia? Tengo dos primos y un tio en Espafia en
Bijbao.

12. ;Son los que hav conseguido la ofcria de trabajo? Uno de mis primos trabaja con
este scilor y €] le habia dicho que necesitaba a alguien.
13. ;Como se llama la empresa? Follera.. . y ¢l jefe se llama Yusu y es espafiol.

Se hace constar que la oferta de trabajo es para una empresa que se llama .

14 ;Cual va a ser su horario de trabajo y su remuneracién? Voy a cobrar 1200 euros al
mes pero también me van a pagar por horas. Voy a trabajar como 12 horas al dfa. ;Cuanto le van
a pagar por horas? No lo s¢.

15. (Cuanto tiempo va a tener de vacaciones y cuanios dias Jibres a la semana? [
domingo voy a librar y el sabado hasta cl mediodia. Al afio no g€ cuéntas vacaciones voy a tener.

16. ;Cuantos meses va a trabajar gratis? No voy a trabajar gratis

17. (Quién va a pagar el seguro social agrario? Voy a pagar todas las tasas que mis
primos han pagado por la oferta de trabajo como unos 300 euros. Y la seguridad social la va a
pagar el sefior de la cmpresa.

18. (Sabe donde esta Vizcaya? Es una ensalada

19. ; Que va a cultivar exactamente en Bilbao ? Ensaladas y tomates. Estd todo ¢l afio. se
siembra y después de 4 meses sc recogen.

20. ; Cuanto ticmpo va a durar cl trabajo? Para un ario.

21. ; Piensa reagrupar a su familia? ; Ahora no , luego mas tarde que si

22. ;Donde piensa vivir y con quién? Voy a vivir con mi primo ¢n Bilbao, trabaja en un
pucblo pero no sé el nombre del pueblo”.

Lo primero que se aprecia en Ja valoracion que del contenido de la citada acta hace la
resolucién originania recurrida, ¢s que no sc cuestionan los datos que da el interesado sobre el

trabajo de agricultor que realiza, actividad para la que ha sido contratado por la empresa
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empleadora.

Asimismo, ha de resaltarse que el solicitante s{ contesta a datos fundamentales sobre ¢l
trabajo para el que se contrata, como el salario y los dias de descanso semanales. Ciertamente da
unos datos de horas diarios(12) que pucde tener su explicacién en que pueden ser las mismas
que cmplea en su trabajo de agricultor en su pafs. Respecto a que no sabe el nimero exacto de
las vacaciones anuales, ello no significa que no vaya a realizar dicho trabajo. Ademas, s¢ ha de
tener en cuenta que nos encontramos con una persona de escasa formacion que vive cn un pais
lejano, por lo que tampoco se le puede exigir que la misma scpa donde estd Vizcaya. El hecho
de que ¢l citado interesado vaya a vivir con su primo. que es el que le ha buscado el trabajo, y
que luego quiera reagrupar a su familia, son datos que no crean dudas razonables sobre ¢l
verdadero motivo del visado. Es normal que los trabajos sean buscados por allegados. También
es normal que nada mas llegar a territorio espaiiol, el extranjero viva en principio en el domicilio
de ese familiar que le ha facilitado el acceso al trabajo y que una vez instalado y obtenido el
visado de residencia. quiera el mismo reagrupar a su familia.

En consecuencia, teniendo en cuenta, ademds, la oferta de trabajo cxistente a favor
del recurrente, la autorizacién también a su favor de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena inicial, que el trabajo a realizar por el mismo en Espafia de agricultor  tiene relacién
directa con el objeto social de la empresa cmpleadora, que no se ha concluido en ningun
momento. ni siquicra por indicios. la existencia dc dudas razonables sobre quc ese trabajo por
cuenta ajena no sea el motivo del visado. y que ademas  dicho interesado ejerce cn su pais de
origen la actividad de agricultor, procede anular, por no ser conforme a derecho, el acto
recurrido, reconociendo el derecho del actor a obtener el visado de residencia y trabajo por él

solicitado.
QUINTO.- Conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 139 de la Ley 29/98. dc la
Jurisdiceion Contencioso Administrativa. tras la redaccién dada por la Ley 37/2011, las costas

del recurso se han de imponer a la partc actora ¢n cuantia maxima de 300 €.

A la vista de los preceptos legales citados, y demés de general y pertinente aplicacion.

Tribunal Supcrior dc Justicis de Madrid - Seccibn 0 01 dc lo Contencioso-Administrativo - Procedimicnto Ordinyrio -
4552012 7dc 8




38/91/2813 17:84 917358879 STESORERO FAG. by/oy

FALLAMOS

ESTIMANDO EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO interpuesto
por la representacion del recurrente , y conira la desestimacion
presunta del recurso de reposicion interpuesto el 8 de abril de 2010 contra resolucion de 28 de
enero de 2010 de la Embajada de Espaiia en Islamabad( Pakistin) que denegé al actor su
solicitud de visado de residencia para trabajo por cuenta ajena en Espafia presentada el 13 de
enero de 2009, DEBEMOS ANULAR Y ANULAMOS dichos actos recurrido por no ser
conformes a derecho y declaramos el derecho del citado recurrente a obtcner el referido visado ;
con imposicion de las costas de este recurso a la Administracion demandada en cuantia méaxima
de 300 €.

Notifiquese esta resolucion a las partes. advirtiéndoles que contra la misma cabe
intcrponer Recurso de Casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante csta Sala en el plazo de 10 dias, contados desde el
siguicnte a] de la notificacion esta resolucion, mediante escrito en el quc deberé manifestarse la
intencion de interponer ¢l recurso, con sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos

exigidos,

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

firmamos.
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