Consejo General

del Poder Judicial m BUSCADOR

Roj: STSJ BAL 4/2013
Id Cendoj: 07040330012013100004
Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso
Sede: Palma de Mallorca
Seccion: 1
N° de Recurso: 359/2012
N° de Resolucion: 2/2013
Procedimiento: Recurso de Apelacion
Ponente: ALICIA ESTHER ORTUNO RODRIGUEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

T.S.J.ILLES BALEARS SALA CON/AD
PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 00002/2013
APELACION
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En Palma de Mallorca a siete de enero de dos mil trece.
ILMOS SRS.

PRESIDENTE:

D. Pablo Delfont Maza.
MAGISTRADOS

D. Fernando Socias Fuster.

D2 Carmen Frigola Castillon.

D2 Alicia Esther Ortufio Rodriguez.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears
los autos seguidos ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Palma de Mallorca, con el
namero de autos del Juzgado y nimero de rollo de esta Sala arriba designados; actuando como parte apelante
D. Sergio , representado por el Procurador D. José Castro Rabadan y defendido por el Letrado D. Igor
Valiente Bastante, y como parte apelada, la Administracion General del Estado (Direccion Insular de
la Administracion General del Estado en Ibiza-Formentera), representada y asistida por el Abogado del
Estado.

Constituye el objeto del recurso la inactividad de la Direccion Insular de la Administracion General del
Estado en Ibiza y Formentera para emitir el certificado de silencio administrativo positivo solicitado el 23 de
marzo de 2011 en relacion con la solicitud de residencia de larga duracion formulada el 26 de octubre de 2010.

La Sentencia n° 309/2012, de 14 de septiembre, dictada por la llma. Magistrada-Juez del Juzgado de
lo Contencioso- Administrativo n°® 2 de Palma de Mallorca desestimé el recurso contencioso administrativo.

Ha sido Magistrada Ponente la lIma. Sra. D2 Alicia Esther Ortufio Rodriguez, quien expresa el parecer
de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. La sentencia nimero 309 de 2012, dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n° 2 de Palma, en los autos seguidos por los tramites de procedimiento abreviado y de los que trae causa el
presente rollo de apelacion, decia literalmente en su fallo:

"PRIMERO: Se DESESTIMA el recurso contencioso interpuesto por la representacién procesal Sergio
, contra inactividad de la DIRECCION INSULAR DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO EN
IBIZA'Y FORMENTERA, en la emisién de certificado de silencio administrativo positivo solicitado en fecha 23
de marzo de 2011 en relacion con solicitud de renovacion de autorizacion de residencia y trabajo pretendiendo
la autorizacién de residencia de larga duracion.

SEGUNDO: No ha lugar a la imposicion de costas."

SEGUNDO. Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacién en plazo y forma por la
parte actora, siendo admitido en ambos efectos. La Administracién demandada se ha opuesto al mismo.

TERCERO. Se ha seguido el recurso con arreglo a los tramites de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso- Administrativa, quedando los autos conclusos para dictar sentencia, sefialando para la votacién
y fallo el dia 4 de enero de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Como hemos anticipado en los antecedentes facticos, la Sentencia n® 392/2012, de 14 de
septiembre, dictada por la llma. Magistrada-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Palma
de Mallorca , desestimé el recurso contencioso administrativo interpuesto frente a la inactividad de la Direccion
Insular de la Administracion General del Estado en Ibiza y Formentera para emitir el certificado de silencio
administrativo positivo solicitado el 23 de marzo de 2011 en relacién con la solicitud de residencia de larga
duracién formulada el 26 de octubre de 2010.

La sentencia apelada considera que no se produjo la concesion de la autorizacion de residencia de larga
duracién por efectos del silencio administrativo, ya que el procedimiento quedo interrumpido a partir de los
requerimientos emitidos el 26 de enero de 2011, sin que el interesado subsanase la presentacion del certificado
de cancelacion de antecedentes penales, habiéndose archivado el expediente mediante la resolucion de 8
de marzo de 2011.

La representacion de la parte actora solicita que se estime el recurso de apelacion y se revoque la
sentencia de instancia, ya que los efectos del silencio administrativo, en virtud de la disposicién adicional
primera de la Ley Organica de Extranjeria, se produjeron el 26 de enero de 2011, no habiéndose notificado los
requerimientos de pago de tasas y aportacién de certificado de cancelacion de antecedentes penales hasta el 2
de febrero de 2011. De considerarse suspendido el plazo, éste se reanud6 el 14 de febrero de 2011, mediante
la comunicacién del abono de las tasas, ya que la situacién sobre los antecedentes penales se debi6 recabar
de oficio. Por ultimo, la resolucién de archivo no consta notificada en forma, careciendo de efecto alguno.

La Administracion General del Estado se ha opuesto al recurso de apelacién, interesando que se
confirme la sentencia impugnada, ya que no se produjo silencio administrativo positivo, al quedar interrumpido
mediante los requerimientos de subsanacion.

SEGUNDO. Como resulta del expediente administrativo, unido a las alegaciones y pruebas efectuadas
y practicadas por las partes:

1°) D. Sergio , ciudadano ecuatoriano, el 26 de octubre de 2010 solicité ante la Direccion Insular de
la Administracion General del Estado en Ibiza-Formentera la concesion de una autorizacion de residencia
permanente o larga duracion en Espafia, acreditando la disposicién de la autorizacion temporal de residencia 'y
trabajo por cuenta ajena valida hasta el 24 de octubre de 2010 (22 renovacién), figurando de alta en el Registro
del Padréon Municipal de Santa Eularia des Riu (Ibiza) desde el 27 de febrero de 2002.

2°) EI 26 de enero de 2011, la Direccion Insular emitié6 dos requerimientos de subsanacion al actor:
primero, para que en el plazo de 10 dias contados desde la notificacion, aportase certificado de cancelacién de
antecedentes penales, con apercibimiento de tenerle por desistido (folio 22); segundo, para que abonase las
tasas correspondientes, en el plazo de 8 dias desde la notificacién, con apercibimiento de archivo e indicando
gue se suspendia el procedimiento, de acuerdo con el articulo 42.5 a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(folio 23). Estos requerimientos fueron notificados el 2 de febrero de 2011 (folio 24).

3°) En la misma fecha se recabd del Registro Central de Penados y Rebeldes informacion relativa a
la situacién de los antecedentes penales del interesado, contestando el mismo dia (folios 27 y 28), asi como
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un informe ampliatorio al Grupo de Extranjeros de la Comisaria perteneciente al Cuerpo Nacional de Policia,
cumplimentado el 11 de febrero siguiente (folio 31), en el que informaba que la pena de prision se hallaba
suspendida por dos afios desde el 27 de junio de 2009 y la prohibicién de comunicarse y aproximarse a la
victima se encontraba en vigor hasta el 21 de febrero de 2012.

4°) El 17 de febrero de 2012 se aporté ante la Direccién Insular resguardo del pago de las tasas,
manifestando que incumbia a la Administracién recabar el certificado de antecedentes penales, aunque
ofreciéndose a presentarlos en cuanto fuesen facilitados (folio 32).

59) El 18 de febrero de 2011 se present6 ante la Delegacion de Gobierno (entrada en la Direccién Insular
de Ibiza-Formentera el 23 de febrero, folio 36) un certificado expedido por el Juzgado de lo Penal n° 1 de Ibiza
acerca de la situacidn de la condena, ejecutoria n°® 302/2009.

6°) El 8 de marzo de 2011 se decret6 el archivo de las actuaciones por el desistimiento del interesado,
al no haber subsanado la aportacién documental, siendo intentada su notificacién el 4 de abril de 2011.

7°) El 23 de marzo de 2011 se present6 ante la Delegacion del Gobierno (entrada en la Direccioén Insular
el 30 de marzo) una solicitud de certificado de obtencion de la residencia de larga duracion por silencio positivo,
de acuerdo con el articulo 43.3 de la Ley 30/1992 .

TERCERO. La residencia de larga duracién -anteriormente denominada residencia permanente- viene
regulada en el articulo 32 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero (modificada por la Ley Orgénica 2/2009,
de 11 de diciembre), precepto que dispone:

"1. La residencia de larga duracién es la situacion que autoriza a residir y trabajar en Espafa
indefinidamente, en las mismas condiciones que los espafioles. Véanse arts. 71 y ss. RD 2393/2004, de 30
de diciembre , por el que se aprueba el Reglamento de la L 4/2000.

2. Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido residencia temporal en Espafia
durante cinco afios de forma continuada, que retinan las condiciones que se establezcan reglamentariamente.
A los efectos de obtener la residencia de larga duracién computaran los periodos de residencia previa y
continuada en otros Estados miembros, como titular de la tarjeta azul de la UE. Se considerara que la
residencia ha sido continuada aunque por periodos de vacaciones u otras razones que se establezcan
reglamentariamente el extranjero haya abandonado el territorio nacional temporalmente (...)"

Es decir, la residencia permanente se configura como un derecho para los que hayan tenido residencia
temporal por cinco afios de forma continuada (lo que no se discute para el recurrente) y nada se regula respecto
a la carencia de antecedentes penales.

Por su parte, el articulo 73.3° del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre , por el que se aprobd
el Reglamento de la Ley Organica de Extranjeria (aplicable por razones de vigencia temporal) establece al
respecto de las solicitudes de residencia de larga duracién que: "Recibida la solicitud, o subsanada ésta,
el 6rgano competente recabara de oficio el correspondiente certificado de antecedentes penales, asi como
aquellos informes que estime pertinentes para la tramitacion y resolucién del procedimiento".

La anterior redaccion contrasta con lo previsto en la Ley Organica de Extranjeria, articulo 31-5°y 7 °,
para la concesion del permiso y para la concesion de renovacion de la residencia temporal: "5. Para autorizar
la residencia temporal de un extranjero sera preciso que carezca de antecedentes penales en Espafia o en
los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espafiol, y no figurar como
rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido.

7. Para la renovacion de las autorizaciones de residencia temporal, se valorara en su caso:

a) Los antecedentes penales, considerando la existencia de indultos o las situaciones de remision
condicional de la pena o la suspensién de la pena privativa de libertad.

b) El incumplimiento de las obligaciones del extranjero en materia tributaria y de seguridad social.

A los efectos de dicha renovacion, se valorara especialmente el esfuerzo de integracion del extranjero
gue aconseje su renovacion, acreditado mediante un informe positivo de la Comunidad Auténoma que
certifique la asistencia a las acciones formativas contempladas en el art. 2.ter de esta Ley".

Asi pues, cuando nos encontramos ante un permiso 0 autorizacion inicial de residencia y trabajo
la tenencia de antecedentes penales determina que se deniega la misma, mientras que en el caso de
encontrarnos ante una renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo dicha normativa permite en el
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caso de existir antecedentes penales valorar dicha condena en funcién de las circunstancias del supuesto
concreto, como exige el articulo 31.7 de la LO 4/2000 .

Cuando, como en el presente asunto, nos encontramos con un supuesto de autorizacion de residencia
permanente o de larga duracion, y a falta de norma en contrario, debe entenderse que la tenencia de
antecedentes penales es un dato més a valorar por la Administraciéon, pero no el Unico. Tampoco esta
valoracion esté exenta del control jurisdiccional.

CUARTO. Por otro lado, y respecto a la obtencion de la autorizacién de residencia permanente por
efectos del silencio positivo, la Disposicion Adicional Primera de la Ley Organica 4/2000 (modificado por la
Ley Orgéanica 2/2009) en su punto 22 establece que: "2. Las solicitudes de prorroga de la autorizaciéon de
residencia, la renovacion de la autorizacion de trabajo, asi como las solicitudes de autorizacion de residencia
de larga duracion que se formulen por los interesados a tenor de lo dispuesto en la presente Ley Organica se
resolveran y notificaran en el plazo maximo de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha
en que hayan tenido entrada en el registro del érgano competente para tramitarlas. Transcurrido dicho plazo
sin que la Administracién haya dado respuesta expresa, se entendera que la prorroga o renovacion han sido
concedidas".

De igual forma el articulo 73-5 del Reglamento a propésito de la residencia permanente establece "Se
entendera que la resolucién es favorable, en el supuesto de que la administracion no resuelva expresamente
en el plazo de tres meses de la presentacion de la solicitud siempre y cuando ésta se fundamente en los
supuestos recogidos en el apartado 1 ... del articulo 72", articulo y punto que aluden al derecho a obtener la
autorizacion de residencia permanente a los extranjeros que acrediten haber residido legalmente y de forma
continuada en el territorio espafiol durante cinco afios.

El articulo 42 -1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun obliga a la Administracion a resolver siempre de forma que en los procedimientos
iniciados a solicitud de parte el silencio tiene de acuerdo con el articulo 43 el caracter de silencio positivo,
salvo que una norma con rango de ley o norma de Derecho Comunitario establezca lo contrario o bien se
trate del derecho de peticion del art 29 de la Constitucion o se transfieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico o bien se trate de impugnacién de disposiciones o actos.

En definitiva, la reforma operada conceptia al acto presunto positivo como un verdadero acto
administrativo, a diferencia de lo que ocurre en el acto presunto negativo, que se considera una ficcion.

Asi las cosas, transcurrido el plazo de 3 meses para resolver las renovaciones de los permisos de
residencia y trabajo, y visto el caracter positivo del silencio ya no es posible para la administracion resolver en
contra del contenido del acto presunto, porque el solicitante ya ha adquirido la renovacion por via del silencio.
Luego tampoco puede la administracion acordar el archivo del expediente porque ya estaba en disposicion de
valorar la solicitud presentada en el modo y forma en que lo fue, inclusive con la desatencién del requerimiento
practicado y los efectos que producia en el recurrente.

El silencio administrativo conforme se regula en el articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Com(in opera en todas aquellas solicitudes cuya
estimacion habilitaria al solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes, pero no tiene el caracter de
positivo, cuando no existe en el interesado ese derecho preexistente, y ello, por carecer de los requisitos
béasicos y esenciales.

En el caso de autos y tratandose de una solicitud de residencia permanente, procedente de una
renovacion del permiso de residencia, y sin que la existencia de antecedentes penales se considere causa
suficiente para denegar el permiso, al estar sometido a una valoracién por la Administracion, la consecuencia
de todo ello es clara. Al tratarse de un acto favorable para el extranjero, la administracién, en su caso, debera
acudir necesariamente a la via de revision de sus actos (articulos 102 y siguientes) para combatir ese acto
( Sentencia del TS de 28 de diciembre de 2005 y 27 de enero de 2006 .) Y el silencio en materia de extranjeria
opera tanto en las renovaciones de las autorizaciones temporales, como en la concesion de la autorizacion
de residencia permanente o de larga duracién.

Pues bien, atendiendo a esa doctrina y examinados los hechos de autos se observa que la solicitud
de autorizacion de residencia permanente se present6 ante la Administracion, y en concreto ante la Direccion
Insular de la Administracion General del Estado en Ibiza-Formentera el 26 de octubre de 2010. El plazo de 3
meses para resolver y naotificar al interesado vencia el 26 de enero de 2011.
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Pues bien, a pesar de que los requerimientos de subsanacion del pago de las tasas y de aportacion de
un certificado de cancelacion de antecedentes penales fueron emitidos el dia final de computo del plazo, el
26 de enero de 2011, no fueron notificados al interesado hasta el 2 de febrero siguiente.

En el requerimiento cursado para el abono de las tasas si se mencionaba que suspendia el
procedimiento, pero desde su notificacion, mientras que en la intimacion para la subsanacién documental
acreditativa del estado de los antecedentes penales no sé contenia indicacion alguna al respecto.

Pues bien, resulta que el 26 de enero de 2011, el curso del procedimiento no se habia suspendido, ya
gue no opero esta interrupcion hasta el 2 de febrero siguiente, y el interesado obtuvo la concesién del permiso
interesado por efectos del silencio administrativo.

Llegados a este punto cumple estimar el recurso de apelaciéon y debemos revocar la sentencia del
Juzgado, procediendo estimar el recurso contencioso y anular el acto administrativo impugnado, debiendo la
Administracién dictar los actos administrativos correspondientes que permitan al recurrente la obtencién del
permiso de residencia permanente solicitado en fecha 26 de octubre de 2010.

QUINTO. En aplicacion del articulo 139.2° de la Ley Jurisdiccional /98, procederia imponer las costas a
la parte apelante si se desestima totalmente el recurso -lo que no es el caso-, salvo que el 6rgano jurisdiccional,
razonandolo debidamente, aprecia la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicién. En el
caso que nos ocupa, y en atencion a que se ha estimado el recurso de apelacion, no procede imponer las
costas a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales mencionados y demds de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

1°) ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de D. Sergio contra la
Sentencia N° 309, de fecha 14 de septiembre de 2012, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N° 2 de de Mallorca , la cual se revoca.

2°) ESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la inactividad de la Direccion
Insular de la Administracion General del Estado en Ibiza y Formentera para emitir el certificado de silencio
administrativo positivo solicitado el 23 de marzo de 2011 en relacién con la solicitud de residencia de larga
duracion formulada el 26 de octubre de 2010, al no ser conforme a derecho el acto administrativo impugnado,
anulandolo.

3°) Sin imposicién de costas.
Contra la presente resolucion no cabe recurso ordinario.

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos para su natificacion, la
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION: Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Magistrada de esta Sala
liIma. Sra. D2. Alicia Esther Ortufio Rodriguez que ha sido ponente en este tramite de Audiencia Publica, doy
fe. El Secretario, rubricado.



