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Proced.abreviado / Prozedura laburtua 285/2013
Demandante / Demandatzailea:
Representante / Ordezkaria: /
Administracion demandada / Administrazio demandatua: SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN Gﬁf 'Id;RANJERIA

Representante / Ordezkaria: .l
A

&
ACTUACION RECURRIDA | ERREKURRITUTAKO JARDUNA:

RESOLUCION DE 21 DE JUNIO DE 2013 DE LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN GIPUZKOA

SENTENCIA N°286/2013

En DONOSTIA / SAN SEBASTIAN, a dieciocho de noviembre de dos mil trece.

El Sr. D. CARLOS COELLO MARTIN, MAGISTRADO del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 3 de DONOSTIA / SAN SEBASTIAN ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso contencioso-administrativo
registrado con el nimero 285/2013 y seguido por el procedimiento abreviado, en el que
se impugna: RESOLUCION DE 21 DE JUNIO DE 2013 DE LA SUBDELEGACION DEL
GOBIERNO EN GIPUZKOA.

Son partes en dicho recurso: como recurrente S
representado y dirigido por el Letrado MIKEL MAZKIARAN LOPEZ DE GOIKOETXEA;
como demandada SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN GIPUZKOA -
EXTRANJERIA, representada y dirigida por el ABOGADO DEL ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- RECURSO Y OBJETO.

1.- El Letrado Sr. MAZKIARAN LOPEZ DE GOIKOETXEA actuando en
nombre y representacion de _..vaswsase— - ___ __ interpuso el 6 de septiembre de
2013 recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno de Gipuzkoa por la que se denegaba la solicitud
de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales deducida al

amparo del articulo 196.1 del Reglamento de la LOEX de 2011.

SEGUNDO- REPARTO, ADMISION DEL RECURSO Y SENALAMIENTO
PARA VISTA.

1.- Turnado que fue correspondioé a este Juzgado dando origen al recurso

285/2013.

2.- Se admiti6 a tramite la demanda, se reclamo el expediente administrativo y se

emplazo a las partes para la celebracion de la vista el 12 de noviembre de 2013.

TERCERO.- CELEBRACION DE LA VISTA.

1.- Se celebro el juicio el sehalado _12 de noviembre de 2013

compareciendo la parte actora personalmente y asistida por el Letrado
Sr. MAZKIARAN LOPEZ DE GOIKOETXEA.

2.- La demandada comparecié representada en la forma prevenida en el

articulo 24 de la LIJCA representada por la Abogacia del Estado.

3.- La parte actora se ratifico en su escrito de demanda y formulé aclaraciones

'

complementarias.

4.- La representacion procesal de la Administracion demandada intereso la

desestimacion de la demanda por las razones que a su derecho pluguié.
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5.- Consta unido a las actuaciones el soporte audiovisual de la grabacion del

juicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO LA PRETENSION SOLICITADA.

1.- La actora interesa la estimacion del recurso y que se anule la resolucion
impugnada y se “declare el derecho de mi mandante a la obtencién de una
autorizacion de residencia temporal en base al articulo 196 del RD 557/2011 con
efectos desde la puesta a disposicién de los servicios de proteccién, es decir, desde el 18

de marzo de 2012”.

2.- La causa de la denegacion de la solicitud no fue otra que entender que no
habia transcurrido nueve meses desde que el menor fue puesto a disposicién de los

servicios de proteccién segiin la interpretacién que realiza del articulo 196.1 del
Reglamento de la LOEX de 2011.

SEGUNDO.- MOTIVOS DE IMPUGNACION.

1.- La actora funda su recurso en los siguientes motivos de impugnacién: que la
denegacion de la autorizacion de residencia se basa en que no habia transcurrido nueve
meses desde que el menor habia sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion
segn la interpretacion que realiza del articulo 196.1 del Reglamento de Extranjeria de

2011.

1.1.- Esta interpretacion, a juicio del actor, responde ademds al criterio de
Fiscalia de Menores y de la Recomendacién 91/2008 de 29 de septiembre sobre el
procedimiento que debe aplicar la entidad ptblica de proteccion de los menores, que
sostienen que el plazo de 9 meses no es un plazo “a quo” sino como un plazo maximo
que no ha de ser agotado.

1.2.- El letrado de la actora invoca expresamente las conclusiones de los Fiscales
delegados en materia de extranjeria en diversos encuentros anuales, entre las que se

encuentra la decimosexta conclusion.
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1.2.1.- Esta CONCLUSION NP 16 sefialaba: En todos los casos en los que se dicte
por el Fiscal de Extranjeria decreto de determinaciéon de la edad de menores
extranjeros no acomparnados, al amparo del art, 35 de la LEX debera establecerse una
inmediata comunicacion con el Fiscal Delegado de Menores a los efectos de
cumplimiento del Oficio de fecha 24 de abril de 2008 de la Fiscal de Sala Coordinadora
de Menores conforme al cual por parte del Fiscal Delegado de Menores habra de
instarse de la Administracién Piiblica que asumié la tutela de menor, la activacién de
la tramitacién de su documentacién sin esperar ni permitir que se espere de forma
automatica al plazo de nueve meses previsto en el art. 92.5 del REX, que deberia

operar como limite maximo y no como término “a quo”.

1.2.- Invoca expresamente, ademaés, la STJM de 24 de septiembre de 2010.

1.3.- Con fecha 3 de octubre de 2012 solicitd autorizacion de residencia al amparo
del articulo 196.1 del Reglamento de la Ley de Extranjeria en relacion con el articulo 35.7
de la LOEX.

TERCERO.- DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.-

1.- Segtn consta en el expediente el actor intereso en instancia del 3 de octubre de
2012 la autorizaciéon de residencia. Se trata de un menor no acompanado cuya tutela
habia correspondido a la Diputacién Foral de Bizkaia mediante Orden Foral 25343/2012
de 9 de mayo, interesando a la sazon la autorizacion de residencia inicial del adolescente

con efectos del 18 de marzo de 2012.
1.1.- El expediente fue trasladado de Bizkaia a Gipuzkoa.

2.- Mediante oficio del 11 de marzo de 2013 por el servicio de extranjeria se
interesaba que se acreditara documentalmente haber estado tutelado por la DF durante

&

9 meses (vide folio 35 del expediente).

3.- Por Orden Foral 1350/2013 de 10 de enero se acordaba el cese de la tutela por

mayoria de edad (vide folios 39 y ss. del expediente).
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4.- El actor, ingres6 en el centro de menores el 18 de marzo de 2012 y sale del

mismo el 23 de octubre de 2012 al cumplir la mayoria de edad.

4.1.- La peticion esté articulada el 3 de octubre de 2012 cuanto el actor era a la

saz6én menor de edad.

4.2.- No consta que la resolucion haya sido notificada al Ministerio Fiscal.

CUARTO.- La cuestion a la que se contrae este recurso, es determinar si la
peticion efectuada al amparo del articulo 196 del Reglamento de la LOEX de 2011 es o

no ajustada a derecho.

1.- Como veremos es una cuestion interpretativa que deriva de la introduccion de
un plazo inexistente en el articulo 35 de la LOEX — ni siquiera con la reforma de la
LOEX de 2009-, en el apartado 7 del articulo 92 del Reglamento de la LOEX de 2(504 y

que cuenta con una nueva redaccion en el articulo 196.1 del Reglamento de 2011.

2.- El vigente articulo 35 de la L.O 4/2000 sefiala:

5. La Administracion del Estado solicitard informe sobre las circunstancias familiares
del menor a la representaciéon diplomatica del pais de origen con caracter previo a la
decision relativa a la iniciacién de un procedimiento sobre su repatriacion. Acordada la
iniciacion del procedimiento, tras haber oido al menor si tiene suficiente juicio, y previo
informe de los servicios de proteccion de menores y del Ministerio Fiscal, la
Administracion del Estado resolvera lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen,
a aquel donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en
Espana. De acuerdo con el principio de interés superior del menor, la repatriacion al
pais de origen se efectuard bien mediante reagrupacion familiar, bien mediante la puesta
a disposiciéon del menor ante los servicios de proteccion de menores, si se dieran las
condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mismos.

6. A los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios se les reconocera capacidad
para actuar en el procedimiento de repatriacion previsto en este articulo, asi como en el
orden jurisdiccional contencioso administrativo” por el mismo objeto, pudiendo
intervenir personalmente o a través del representante que designen.

Cuando se trate de menores de dieciséis afios, con juicio suficiente, que hubieran
manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela o representacion, se
suspendera el curso del procedimiento, hasta el nombramiento del defensor judicial que
les represente.



Euskal Autonomia Erkidegeko Justizia Papel de Oficio de la Administracidn de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Autonoma del Pais Vasco

7. Se considerara regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que sean
tutelados en Espafia por una Administraciéon Publica o en virtud de resolucion judicial,
por cualquier otra entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que
haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen,
se otorgara al menor una autorizacién de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al
momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de
proteccion de menores. La ausencia de autorizacion de residencia no impedira el
reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicion de
menor.

8. La concesion de una autorizacién de residencia no sera obstaculo para la ulterior
repatriaciéon cuando favorezca el interés superior del menor, en los términos
establecidos en el apartado cuarto de este articulo.

9. Reglamentariamente se determinaran las condiciones que habran de cumplir los
menores tutelados que dispongan de autorizaciéon de residencia y alcancen la mayoria de
edad para renovar su autorizacion o acceder a una autorizaciéon de residencia y trabajo
teniendo en cuenta, en su caso, los informes positivos que, a estos efectos, puedan
presentar las entidades pablicas competentes referidos a su esfuerzo de integracion, la
continuidad de la formacién o estudios que se estuvieran realizando, asi como su
incorporacion, efectiva o potencial, al mercado de trabajo. Las Comunidades Autonomas
desarrollaran las politicas necesarias para posibilitar la insercién de los menores en el
mercado laboral cuando alcancen la mayoria de edad.

10. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptaran las medidas técnicas
necesarias para la identificacién de los menores extranjeros indocumentados, con el fin
de conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institucion
pablica nacional o extranjera encargada de su proteccion. Estos datos no podran ser
usados para una finalidad distinta a la prevista en este apartado.

11. La Administracién General del Estado y las Comunidades Auténomas podran
establecer convenios con organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades
dedicadas a la proteccion de menores, con el fin de atribuirles la tutela ordinaria de los
menores extranjeros no acompanados.

Cada convenio especificard el nimero de menores cuya tutela se compromete a asumir
la entidad correspondiente, el lugar de residencia y los medios materiales que se
destinaran a la atencion de los mismos.

Estara legitimada para promover la constitucion de la tutela la Comunidad Auténoma
bajo cuya custodia se encuentre el menor. A tales efectos, debera dirigirse al juzgado
competente que proceda en funcion del lugar en que vaya a residir el menor, adjuntando
el convenio correspondiente y la conformidad de la entidad que vaya a asumir la tutela.

El régimen de la tutela sera el previsto en el Codigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ademas, seran aplicables a los menores extranjeros no acompanados las restantes
previsiones sobre proteccién de menores recogidas en el Codigo Civil y en la legislacion
vigente en la materia.
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12. Las Comunidades Auténomas podran llegar a acuerdos con las Comunidades
Auténomas donde se encuentren los menores extranjeros no acompafados para asumir
la tutela y custodia, con el fin de garantizar a los menores unas mejores condiciones de
integracion.

2.1.- Se refiere a la consideracion como regular a todos los efectos de la residencia
de los menores que sean tutelados por una Administracion publica y al otorgamiento a
instancia del organismo que ejerza la tutela y "una vez que haya quedado acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen", de una autorizacion de

residencia a su favor que es la que establece el articulo 35.7 de la LOEX.

3.- Cierto es, como sefiala el actor que la peticién de autorizacion se articulo al
amparo del articulo 196 del Reglamento de la LOEX dado que el recurrente no se
encuentra en ninguno de los supuestos del articulo 197 y del articulo 198 del
Reglamento de la LOEX de 2011. En el primer supuesto por cuanto el menor no
acompafiado no era titular de la autorizacion de residencia, que es el objeto de este
recurso, y en el segundo caso, el del articulo 198 del Reglamento, que cuando el hogano

recurrente la solicita era menor de edad.

3.1.- Baste sefialar, ademas, que la peticion del menor no acompafado del
articulo 196 del Reglamento de la LOEX tiene severas diferencias con el articulo 197 y
198 del Reglamento de 2011 (Vide STSJ Cataluniia de 28 de mayo de 2013, (ROJ
STJCAT 7817/2013); STSJ, Contencioso seccion 1 del 15 de Mayo del 2013 (ROJ: STSJ GAL
3890/2013) Recurso: 140/2013Ponente: JOSE RAMON CHAVES GARCIA) y  STSJ,
Contencioso seccion 1 del 28 de Febrero del 2013 (ROJ: STSJ AR 149/2013) Recurso: 132/2011
Ponente: JUAN CARLOS ZAPATA HIJAR).

3.2.- Las otras cuestiones atinentes al sujeto legitimado para
promover la peticién de autorizacion del articulo 196 del Reglamento cabe
sefialar que la Administracion demandada no la ha incoado de oficio sino a
instancia de parte, en el momento de deducir la peticiéﬁ el hogano

recurrente era menor de edad pero mayor de 16 afios, y la administracion
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hogano demandada inco6 el expediente sustituyendo las previsiones del

apartado 2 del articulo 196 del Reglamento de la LOEX de 2011.

3.3.- En cualquier caso cuando el peticionario interesa la expedicion
de autorizacion en su instancia del 3 de octubre de 2012 era menor de edad

( vide folios 3 y ss. del expediente administrativo).

QUINTO.- Ha estimarse el recurso entendiendo que de la redaccién del vigente
articulo 35 de la LOEX y del articulo 196 del Reglamento de la LOEX de 2011 cabe
colegir que en una interpretacion de la norma reglamentaria ha de entenderse que el
plazo indicado , como sefnialan los fiscales delegados en materia de extranjeria en sus
conclusiones ha de entenderse que debea operar como limite maximo y no como
término “a quo, por lo que, siendo esta la Gnica causa de denegacion de la autorizacion
interesada al amparo del articulo196 del Reglamento de Extranjeria de 2011 - y sin
perjuicio de las consecuencias derivadas de los limites temporales del propio articulo
196 y de las consecuencias derivadas de los articulos 197 y 198 del Reglamento- ha de

estimarse el recurso.

SEXTO.- Concurren las circunstancias previstas en el articulo 139 de la LJCA

para la no imposicion de costas.
FALLO:

Primero.- Que debo estimar y estimo el recurso contencioso-administrativo

deducido por el actor, anulando la resoluciones impugnadas.

Segundo.- Que se reconoce el derecho a obtener la autorizacion de residencia

interesada al amparo del articulo 196 del Reglamento de la LOEX.

Tercero.- Sin imposicién de costas de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 139 de la LJCA.
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MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE APELACION
EN AMBOS EFECTOS , por escrito presentado en este Juzgado en el plazo de QUINCE DIAS,
contados desde el siguiente a su notificacion (articulo 81.1 de la LICA), y previa consignacion en
la Cuenta de Depositos y Consignaciones de este organo jurisdiccional en el grupo Banesto
(Banco Espafiol de Crédito), con n° 3834 0000 94 0285 13 codigo de recurso 20, de un
depésito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto del documento resguardo de
ingreso que se trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las

Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos autonomos dependientes de

todos ellos estan exentos de constituir el deposito (DA 152 LOPJ).

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo

pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la anterior
resoluciéon por el Ilmo. Sr. MAGISTRADO que la dictd, celebrando Audiencia Publica.
Doy fe.



