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Procedimiento /| Prozedura: Recurso apelacion | Apelazioko errekurtsoa 482/2010
- Seccion 32/ 3. Atala

Juzgado origen / Jatorriko epaitegia: Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 4 de Bilpao / Bilboko
Administrazioarekiko Auzien 4 zk ko Epaitegia

Procedimiento origen / Jatorriko Prozedura: Procedimiento abreviado / Prozedura laburtua 662/

09

Apelante | Alderdi apelatzailea: ADMINISTRACION Ij:EL ESTADO -MINISTERIO DEL INTERI
Representado por/ Ordezkaria: ABOGADO DEL ESTADO

R-

Apelado / Alderdi apelatua:
Representado por / Ordezkaria: SUNIVA MARTINEZ ESTARTA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION DENEGATORIA DE
AUTORIZACION DE RESIDENCIA TEMPORAL

DOCUMENTO QUE SE NOTIFICA/JAKINARAZTEN DEN DOKUMENTUA: SENTENCIA.-

|
Adjunto remito copia literal del documento que se Honekin batera bidaltzen dut goiburuan adierazten
indica en el encabezamiento, en el que consta el | den dokumentuaren hitzez hitzeko kopia; bertan
recurso que cabe contra lo acordado, asi ¢como el | zehazten da zein errgkurtso jar daitekeen, zein
plazo y el érgano ante el que debe interponerse y epetan eta zein organgren aurrean, eta ezagutzera
le hago saber que el computo de dicho plazo ematen dizut idazki hal jJaso gta hurrengo egunetik
comenzara a contar a partir del dia siguiente a la hasiko dela kontatzen gpe horl.

fecha de recepcion del presente.

En Bilbao, a veinte de marzo de dos mil trege Bilbao(e)n, bi mila etal hamahiru (e)ko martxoaren
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIV
\

RECURSO DE APELACION N°482/2010

SENTENCIA NUMERO 175/2013

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE: 5 _
D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA B

MAGISTRADOS: | R4z
D. ANTONIO GUERRA GIMEN
D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

La Seccion 3° de la Sala de lo Qomencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. ant%ss expresados, ha

En la Villa de Bilbao, a ocho de marzo de dos mil trece.

pronunciado la siguiente SENTENCIA ‘en el recurso de apelacion, contra la sentencia
dictada el 3-2-10 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°|l4 de Bilbao en el
recurso contencioso-administrativo namero 662/2009, en el que| se impugna, la
Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia, por la ﬁique se deniega la

autorizacién de residencia temporal. |

Son parte: ‘

- APELANTE: ADMINlSTE{{ACION DEL ESTADO -MINISTERIO DEL
INTERIOR-, dirigido por el ABOGAD% DEL ESTADO. |

- APELADO: dirigido por la Letfada D*. SUNIVA
MARTINEZ ESTARTA. |

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr..D. ANTONIO GUERRA GIMENO.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se

interpuso p

recurso de 4

or ADMINISTRACION DEL ESTADO -MINISTERIO DEL INTERIOR-
elacion ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia estimando el presente

recurso de fipelacioin, declare la no no conformidad a derecho de la sentencia apelada y,
consecuentémente, la actuacion a derecho de la resolucion administrativa.

S
traslado al
formalizar

UNDO.- El Juzgado admitié a tramite el recurso de apelacion, dando
las demas partes para que|en el plazo comun de quince dias pudieran
oposicién al mismo, y en sucaso, la adhesion a la apelacién , verificada la

oposicion gor la apelada, suplico acuerde desestimar integramente el recurso interpuesto,
confirman J) la resolucién recurrida en todos sus extremos, con expresa imposicion de las

costas proc

Tl
Sala, se deg
ni la celeb

isales a la rrecurrente..

RCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la
gné Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba,
aci6n de vista o conclusiones, se sefiald para la votacion y fallo el dia

19/2/2013, lg:n que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la

resolucion

rocedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del
presente re surso de apelacion. '

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A) Objeto de la apelacion.

Er%n el presente recurso de apelacﬂ()n interpuesto por la representacion procesal de

la Adminiftracién General del Estado se impugna la sentencia dictada con fecha 3 de
febrero del[2010 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 4 de Bilbao,
recaida en| los autos del recurso conten‘cioso—administrativo registrado con el numero

662/09.

que se den

!
| L :
La sentencia estima el recurso jurisdiccional interpuesto por

contra la Resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia, por la
ega la autorizacién de residencia temporal.

Aprecia el juzgador, en lo que interesa al presente recurso que:
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<<<...se impugna la resolucién por la que se acuerda desestimar el recurso de
reposicién interpuesto contra la precedenté de la Subdelegacion del Gobierno en Vizcaya
en la que se deniega la autorizacion solicitada en via administrativa en base a la existencia
de informe gubernativo desfavorable en el que se resefia que al demandante le constan
antecedentes policiales.

...por este magistrado se llega a la conclusién de que se cumplen los requisitos
exigidos para que proceda declarar que la resolucién impugnada infringe el ordenamiento
juridico por el motivo invocado ya que, a la luz del anterior criterio de que el derecho a la
presuncién de inocencia también es aplicable al régimen de concesion autorizaciones
en materia de extranjeria tal y como se viene declarando en ocasiones precedentes (veéase
por todas la sentencia n°® 132/2007, de 23 de mayo) acogiendo similares grgumentos a los
vertidos en este sentido en el escrito de demanda, los antecedentesi esefiados en el
informe policial no son suficientes para denegar el permiso sq icitado en via
administrativa ademas de que, segun la @ocumentaci(’)n aportada, consta la minoria de
edad penal de la parte recurrente €n el momento de los hechos a los que|ser refiere aquel
informe por lo que tales antecedentes no pueden computarse en honor a la funcion tutelar

y no punitiva que tiene la jurisdiccion de menores...>>>

B) Posicion de la parte apelanté.

La parte apelante interesa el dictado de una sentencia que revoque la sentencia de

instancia alegando, en lo que interesa al presente recurso que:

Esta parte, con todos los respetos debidos al J uzgador, no comparte la
miento Juridico,

fundamentacién contenida en la sentenciaiy la estima contraria al Orde
siendo dos los puntos de discrepancia: en primer lugar, la cuestion re ativa al supuesto
desconocimiento del resultado de las actuaciones policiales, y, en segundo lugar, la
posibilidad de emitir informe desfavorable con base en conductas realizadas por el

extranjero durante su minoria deedad.

Por lo que se refiere a la primer de las objeciones mencionadas, el Juzgador
parece no haber tenido en cuenta que el propio informe del programa [Hemen, aportado
por el interesado junto a su escrito de interposicion de un recurso de replosicion, sefiala lo|

siguiente (folios 49 y 50 del expediente): ‘ |

o lugar el 18 de mayo

"Asimismo, queremos manifestar que la detencion que tuv
ual la tramitacion

de 2008 se realizé siendo el interesado menor de edad, motivo por €l g
del procedimiento judicial se produjo al amparo de la Ley del menor, habiéndole recaido
finalmente como medida correctora 40 horas de trabajos en beneficio defla comunidad."

Este dato se reiteraba también en 1 fundamento segundo de la demanda, de modo
que no puede afirmarse que nos encontreﬁnos ante una mera detencion [sin consecuencias
juridico penales, sino ante un supuesto en el que se acredito la culpabilidlad del interesado,
siendo objeto de una sancion penal, si bign, ello es cierto, no conformg¢ al Codigo Penal,
sino a la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Respongabilidad Penal de

los Menores (en adelante, LORPM).
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X

g
.

sanciones previstas en dicha Ley se imponen como consecuencia de la

un delito tipificado y exigen, en consecuencia, la acreditacion de la

de la pe:snna objeto del procedimiento regulado en dicha Ley. Por tanto, si

e caso, fue objeto de una sancion, cOmo $¢ reconoce

interesado, ello es porque cometié el delito del que se le acusaba (robo con

intimidacién, tal como consta en el informe gubernativo, folio 38 del
|

ente, la Administracion no habria tenido conocimiento de dicha condena
las propias alegaciones del interesado, pero es que, tratindose de menores,
Subdelegacién del Gobierno conocer el resultado de las actuaciones penales
bo, como consecuencia de lo|dispuesto en la Disposicién Adicional Tercera
M, a cuyo tenor, "en el Ministerio de Justicia se llevard un Registro de
rmes dictadas en aplicacion de lo dispuesto en la presente Ley, cuyos datos
ser utilizados por los Jueces de Menores y por el Ministerio Fiscal a efectos
cido en los articulos 6, 30 y 47 de esta Ley, teniendo en cuenta lo dispuesto
rganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter

us disposiciones complementarias.”
|

ues, no puede obtenerse acgeso al Registro de sentencias sino por parte
io Fiscal a efectos de la tramitacién del procedimiento regulado en
consecuencia, a efectos de la tramitacion de cualesquiera

de extranjeria sobre menores, el informe desfavorable que puede emitir la
. . | . . .

i6n ha de versar necesaria y exclusivamente, por imperativo legal, sobre las
policiales, sin que exista un mecanismo legal articulado que le permita

sultado de las mismas, so pena de infringir la LORPM.

dato nos lleva necesariamente al segundo argumento de este recurso. Sefiala
apelada que "los antecedentes resefiados en el informe policial no son

acién aportada, consta la minoria de edad penal de la parte recurrente en el
los hechos a los que se refi re aquel informe, por lo que tales antecedentes
y no punitiva que tiene la jurisdiccion

ste punto, hay que recordar que el articulo 1.1 de la LORPM dispone que "esta

ard para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y
dieciocho por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el
al o las leyes penales espe!ciales." Por tanto, al margen de la discutida

|ara denegar el permiso solicitado en via administrativa, ademds de que, segun
1

ridica que tienen las medida% previstas en la ley del Menor, no cabe duda de

u
%mticas sanciones que pueden llegar a ser privativas de libertad y que, en otros

v . | .
uiparan en su contenido material con las penas previstas y reguladas por el
dultos. Asi pues, si bien las sentencias condenatorias dictadas conforme a la
son generadoras de antecedentes penales, ello no puede implicar como

ia necesaria que no puedan ser tenidas en cuenta a otros efectos distintos, ya
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que, en el ambito de los procedimientos de extranjeria, la causa dgnegatoria es la
existencia de un informe previo gubernativo desfavorable (art. 53.7 1) del Reglamento), el
cual -obviamente- debera estar suficientemente motivade e la comision de hechos
delictivos, pero no equivale a la existencia de antecedeir™c .. les, como si se dispone
expresamente en otros supuestos.

Por tanto, debemos plantearnos cudl es el objeto sobre el qug debe versar el
informe gubernativo, para precisar su naturaleza. Asi, podemos sefialdr que el mismo,
para poder tener caracter desfavorable, idebe fundamentarse en la replizacion por el
interesado de determinadas conductas que sean merecedoras de un reproche. Con la
finalidad de evitar concepciones ya felizmente superadas en nuestro Derecho, se ha
sefialado que no puede tratarse de un reproche moral o social, sino juridico y, con el
objeto de dotar de seguridad juridica a un concepto juridico indeterminado como lo es el
carécter desfavorable del informe, impidiendo la arbitrariedad de la Administracién, se ha

destacado que el mismo debe fundamentarse en la realizacion de confluctas delictivas,
esto es, tipificadas como infraccion penal.

Sentado este punto de partida, el caracter desfavorable del informe exige el
cumplimiento de dos requisitos adicionalcTs: la existencia de la conductg delictiva (de ahi
que la jurisprudencia exija la realizacion de actuaciones judiciales a reditativas de la
existencia de indicios de delito y venga sefialando que el informe no E:uede basarse en
meras detenciones) y una cierta gravedad de dicha conducta, adicionalE a la insita en su
caracter delictivo, esto es, un plus de gravedad, de reproche (de ahi que|sea discutible un
informe basado en un delito imprudente y que la jurisprudencia venga sefialando que la
comision de delitos contra la propiedad intelectual no reune la gravedad suficiente para

determinar el caracter negativo del informe).

Pero, una vez cumplidos estos requisitos, sera irrelevante a los efectos del informe
la determinacion concreta de la pena en atencion a las circunstancias cancurrentes, como
puedan ser los grados de ejecucion y de participacion en el delito. Asi, ¢l hecho de que el
interesado no fuera autor, sino mero complice del delito, o que €ste no sp consumara, sino
que quedara en grado de tentativa, dara lugar a una atenuacion de la pdna, pero en modo
alguno afectaré al informe gubernativo. Y ello porque, a diferencia de la pena, el informe
no es susceptible de graduacion: el mismo tiene caracter favorable o degfavorable, sin que
pueda existir un término medio. Estara 1:rnés o menos fundamentado, pero ello serda una
cuestion de interpretacion juridica, sin que quepa adoptar una posicion intermedia. En
consecuencia, una atenuaciéon de pena ien atencion a las circunstarjcias concurrentes
afectard a la pena, pero no al caracter desfavorable del informe, en la medida que lo que
éste tiene en consideracion es la naturaleza y gravedad del delito cometido, considerado in
abstracto. Cuestion distinta seria la concurrencia de una eximente, pues{o que, en tal caso,
nos encontrariamos ante la falta de antijuridicidad de la conducta, esto es, su falta de
reprochabilidad en via penal, por lo que no podria tenerse en cuenta coOmo motivacion del

informe desfavorable. |

Desde este punto de vista, podemos analizar cuéles son los efgctos de la minoria
de edad en el ambito penal. Los mismos se concretan en una modificacipn:
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"TIERCERO.- En el supuesto que

que el infor

o

|

imiento aplicable para determinar la existencia de responsabilidad criminal
dimiento se sustancia confo ne a la LORPM y no conforme a la Lecrim) y
en sancionador, pues no ser%‘plicarain las penas del Codigo Penal, sino las
la LORPM, ya que, conforme‘al articulo 19 CP, "los menores de dieciocho
1 responsables criminalmente con arreglo a este Codigo. Cuando un menor de
ometa un hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en
%ule la responsabilidad penal del menor."

la minoria de edad en modo alguno supone una modificaciéon de las
idas en consideracién y enjuiciadas, puesto que el articulo 1.1 LORPM
"esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas mayores
os y menores de dieciocho por la comisién de hechos tipificados como
s en el Codigo Penal o las leyes penales especiales."...>>>

osicién de la representacion procesal de la apelada.

o~

parte apelada se opone al recurso de apelacién e interesa una sentencia
a de la dictada en la instancia. |

|
UNDO.- Procede la desesti:maciﬁn del recurso de apelacion.

}re!acién con el motivo de apeh!acién versado sobre la relevancia de los hechos
por Juzgados de Menores para fundamentar, un informe gubernativo previo
b a los efectos del art. 53.1.i) del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
a Sala ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el fondo de la cuestion
siderada. |
i, en sentencia de esta misma |Sala, Seccién 27, de fecha 30 de julio de 2008
Ponente D Ana Isabel Rodrigo Landazabal, recurso de apelacion n.°
undamento de Derecho Tercer{o, ROJ STSJ PV 3156/2008) se afirma:

nos ocupa la sentencia que se apela, considerd
me gubernativo desfavorable no justificaba la denegacion de la autorizacion,

argumentando que los antecedentes resefiados en el informe se refieren a una fecha en la

que el red
compularse

Al
solicitud sd
sucedieron
contempla
intimidacid

urrente era menor de edad, "por lo que tales antecedentes no pueden
en honor al cardcter tutelar de la jurisdiccion de menores”.

Abogado del Estado discrepa de esta consideracion, argumentando que la
efectiia cuando el Sr. Gabriel es mayor de edad, que tenia 17 afos cuando
los hechos, que las victimasitambién merecen atencion, que la LO 5/2000
ma agravacién en la comision de delitos que se caracterizan por violencia o
n por mayores de 16 afios, y se cila la Instruccién de la Fiscalia General del
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Estado 3/2003. |
e

Estima la Sala que los argumentos sostenidos por el Abogado Jel Estado no son
suficientes para revocar la decision co‘rztenida en la sentencia que|se apela. En el
supuesto concreto consta que el Sr. Gabrifl fue condenado por el Juzgado de Menores, a
una pena de ocho meses de libertad vigilada como autor de un delito de robo con
violencia e intimidacién. Sin embargo, en el dmbito de la LO 5/200 de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de menores, no se contemplgn "antecedentes
penales”, por el cardcter eminentemente educativo de la intervencion. Eb decir, no puede
operar la causa prevista en el art. 53.1 .a) del RD 2393/2004 cuando consten
antecedentes penales....). Esta cuestion tL’ene relevancia porque el infgrme gubernativo
desfavorable se sustenta en dos actuaciones policiales, por hechos qie tuvieron lugar
cuando el SR. Gabriel era menor de edad. Uno de los expedientes finalizé al decretarse
de oficio la prescripcion; y en el otro se dictd sentencia imponiendp una medida de
internamiento, cuyo cumplimiento finalizé el 31 de mayo de 2005 .

Si. como hemos indicado, incluso la existencia de sentencial dictadas por el
Juzgado de Menores, al no dar lugar a la constancia de antecedentes penales, no operan
a los efectos del art. 33.1.a) del RD 2393/2004 , hay que entender que las intervenciones
policiales referidas a hechos acaecidos cuando el solicitante era menoy tampoco pueden
considerarse suficientes para susteniar el informe desfavorable | con los efectos
denegatorios de la autorizacién solicitada, cuando no existe ningun elemento que
permita concluir que tras la mayoria del edad se mantiene un compor amiento personal
que constituya una amenaza real para el orden publico. ‘

Es por ello que, estima la Sala, procede mantener la sentencidapelada.”

Doctrina que resulta plenamente aplicable al presente caso.

Por todo lo expuesto, el recurso de apelacion debe ser desestimado.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
Jurisdiccional de 1998, procede efectuT imposicion sobre las costas a la apelante.

En atencion a lo expuesto, este Tribunal dicta el siguiente i

| |

FALLO |

CON DESESTIMACION DEL RECURSO DE APELACICN, REGISTRAI?O
CON EL NUMERO 482 DE 2010, INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION
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DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO CONTRA LA
A DICTADA CON FECHA 3 |DE FEBRERO DE 2010 POR EL JUZGADO
NTENCIOSO- ADMINISTRATIVO NUMERO 4 DE BILBAO, RECAIDA
AUTOS DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DO CON EL NUMERO 662/09 DEBEMOS :

PRIMERO.- CONFIRMAR COMO CONFIRMAMOS, LA SENTENCIA

|
GUNDO.- CON IMPOSICION DE LAS COSTAS A LA APELANTE,

A RESOLUCION ES FIRME Y CONTRA LA MISMA NO CABE
ER RECURSO ORDINARIO ALGUNO.

i POR ESTA NUESTRA SENTENCIA DE LA QUE SE LLEVARA
10 A LOS AUTOS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y FIRMAMOS.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencig por el Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justidja del Pais Yasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fg/'| |







