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JUZGADO DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 3 DE
DONOSTIA
DONOSTIAKO ADMINISTRAZIOAREKIKO AUZIEN 3
ZK.KO EPAITEGIA

TERESA DE CALCUTA-ATOTXA-JUST. JAUREGIA 2-3° PLANTA - C.P./PK: 20012

Tel.: 943-00.07.79
Fax: 943-00.43.69

N.1.G. P.V./ IZO EAE: 20.05.3-14/000080
N.1.G. CGPJ /1ZO BJKN :20.069.45.3-2014/0000080

Proced.abreviado / Prozedura laburtua 23/2014

Demandante / Demandatzailea:
Representante / Ordezkaria: VIVIANA ECHEVERRIA PASCUAL

Administraciéon demandada / Administrazio demandatua: SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN GIPUZKOA - EXTRANJERIA
y ABOGACIA DEL ESTADO
Representante / Ordezkaria:

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA:

RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION DE GOBIERNO DE GIPUZKOA DE FECHA 26 DE
NOVIEMBRE DE 2013, DENEGANDO LA SOLICITUD DE AUTORIZACION DE RESIDENCIA POR
CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES, CON N° DE EXPEDIENTE: 200020130003251.

SENTENCIA N°55/2014

En DONOSTIA / SAN SEBASTIAN, a siete de abril de dos mil catorce.

D.  CARLOS COELLO MARTIN, MAGISTRADO  del Juzgado  de lo
Contencioso-administrativo numero 3 de DONOSTIA / SAN SEBASTIAN ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso contencioso-administrativo registrado con el nimero 23/2014 v seguido por el
procedimiento Abreviado, en el que se impugna: RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION DF
GOBIERNO DE GIPUZKOA DE FECHA 26 DE NOVIEMBRE DE 2013, DENEGANDO LA
SOLICITUD DE AUTORIZACION DE RESIDENCIA POR CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES,
CON N° DE EXPEDIENTE: 200020130003251. Son partes en dicho recurso: como recurrente

, representada v dirigida por la Letrada VIVIANA ECHEVERRIA PASCUAL;
como demandada SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN GIPUZKOA - EXTRANJERIA
representada y dirigida por el ABOGADO DEL ESTADO.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- RECURSO BJET

1- La letrada Sra. Viviana ECHEVERRIA PASCUAL actuando en nombre y representacion
de la ciudadana de la Republica de Nicaragua Sra. , presentd el 17 de enero de
2014 escrito de interposicién y demanda contra la  Resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en
Gipuzkoa de 26 de noviembre de 2013 por la que se le denegaba la autorizacion de residencia y

temporal por circunstancias excepcionales de arraigo social interesada por la recurrente.
2.- La causa de la denegacion era la previa existencia de antecedentes penales.

3.- 1.a recurrente habia sido titular de una autorizacion de residencia y de trabajo.

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

1.- Turnado que fue correspondio a este Juzgado dando origen al tecurso 23/2014.

2.- Se admitié a tramite la demanda, se reclamé el expediente administrativo y se emplazo a las

partes para la celebracion de la vista el dia 1 de abril  de 2014.

TERCERO.- CELEBRACION DE LA VISTA.

1.- Se celebré el juicio el 1 de abril de 2014, compareciendo la parte actora  personalmente v

asistida por la Letrada Sra.

2.- La administracion del FEstado demandada representada por la Abogacia del Estado de

conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 24 de la I.JCA.
3.- La parte actora se ratifico en su escrito de demanda

4.- La representacién procesal de la Administracion demandada intereso la desestimacion de la

demanda por las razones que a su derecho pluguio.
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5.- Recibido el procedimiento abreviado a prucba en la forma prevenida en el articulo 78 de la LJCA,
se practico la prueba documental  actuindose el tramite de resumen de prueba en relacién con las prucbas

documentales admitidas en el ramo de cada una de las partes.

6.- Consta unido a las actuaciones el soporte audiovisual de la grabacién del juicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Por la recurrente se impugna la Resolucion  del 26 de noviembre de 2013 por la que

se le deniega la autorizacion de residencia interesada por circunstancias excepcionales de arraigo social.

L.- Como hemos senalado la causa de la denegacion es la existencia de antecedentes penales como
consecuencia de la Sentencia de 11 de mayo de 2012 del Juzgado de lo Penal niimero 2 de Donostia-San

Sebastian,

2.- La resolucion impugnada, segin se colige del expediente, considera que la autorizacion interesada
de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo social ha de tramitarse como si fuera una
autorizacién inicial, sujeta por ende al requisito de la inexistencia de la antecedentes penales en el pais de

origen y en ¢l Reino de Espana al amparo del articulo 124 del Reglamento de la LOEX de 2011.

SEGUNDO.- DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.

1.- Segiin consta en las actuaciones el recurrente solicité en escrito del 20 de junio de 2013 la
autorizacion  extraordinaria por arraigo social del articulo 124.3 del Reglamento de la LOEX de 2011 (ride

folios 1y ss.).

1.1.- Acompanaba su peticién con el certificado de antecedentes penales del pais de origen, la

Republica de Nicaragua (vide folios 40 y ss. del expediente).
1.2.- Certificado médico oficial.
1.3.-Certificado de empadronamiento en el municipio de Lasarte-Oria.

1.4.- Informe de arraigo social redactado por los Servicios correspondientes del Gobierno Vasco

(vide folios 46 y ss. del expediente).

L5.- Contrato de trabajo de duracion determinada del servicio de hogar familiar (vide folio 49 y ss.

del expediente).
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2.- Incoado el correspondiente expediente, consta a los folios 56 y 57 del expediente la existencia de

una condena penal por un delito de resistencia o grave desobediencia a la autoridad.

2.1.- Se dicta por la Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa la resolucion de 1 de octubre de 2012

por la que se deniega la autorizacién por la preexistencia de una condena penal.

2.2.- La actora dedujo el correspondiente recurso de reposicion alegando los hechos v fundamentos

juridicos que a su interés plugio.

2.3.- La resolucion del 26 de noviembre de 2013 desestima el recurso de reposicion

TERCERO.- MOTIVOS DE IMPUGNACION.

1.- La actora articula su demanda recalcando que la resolucion incurre en un supuesto de nulidad de

pleno derecho del articulo 62.1 a) y €) de la LPAC al haberse omitido el tramite de audiencia.

1.1- Sostienc la recurrente que la solicitud se formulo ante la Subdelegacion del Gobierno y sin

previo tramite de audiencia se dictd 1a resolucion sancionadora.

2.- En segundo lugar sostiene la actora que la resolucién impugnada vulnera el articulo 31.3 de la

LOEX en relacion con el articulo 124 del Reglamento de la LOEX de 2011.

2.1.- Seiiala a este respecto que si bien es cierta la existencia de una previa condena penal de escasa
relevancia, tiene una hija nacida en el Reino de Espafia que puede adquirir la nacionalidad espanola, que

cuenta con arraigo social y laboral dados los anos que ha estado residiendo con autorizacion

CUARTO.--

1.- Respecto a la primera cuestion ha de estimarse el recurso y anularse la resolucién impugnada. Aun
cuando pueda invocarse la lex parsimoniae en orden a limitar los efectos de la omision del trimite de audiencia
en el procedimiento administrativo, lo cierto es que en el caso que nos ocupa esa omision constituye una

irregularidad invalidante.

2.- Ha de acotarse ademds, una cuestién complementaria, en relacion con la denegacion de la
autorizacion de residencia por causas excepcionales de arraigo social del articulo 124 del Reglamento de la

LOEX de 2011 en este caso. La causa de la denegacion como queda indicada es la preexistencia de
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antecedentes penales. Conviene sefialar que la recurrente ha sido titular de una autorizacion de residencia y
trabajo segin consta en las actuaciones y que una vez extinguida la misma es cuando solicita la autorizacion

extraordinaria de residencia por arraigo social.

La resolucién de la administracién impugnada aplica la carencia de antecedentes penales como st se
tratara de una autorizacién inicial cuando la recurrente ha sido titular de la correspondiente autorizacion de
residencia v trabajo, habiendo interesado una autorizacion distinta al amparo del articulo 124 del Reglamento

de la LOEX.

2.- A este respecto cabe sefialar que la doctrina legal y la jurisprudencia menor han entendido que
no puede aplicarse la causa sobrevenida como si de una primera autorizacion de residencia se tratare, dado
que se pondria en peor situacion legal al extranjero residente que tras diversos anos de estancia legal y regular,
atendiendo sus derechos y obligaciones de caricter legal, los que le son propios por su estatuto de extranjero
residente en el hogafio Reino de Espana, frente al que solicita la primera autorizacién al amparo del articulo

124y otro supuesto del Reglamento de la LOEx de 2011.

2.1- El dircnlo vicioso se acendra, ademds, toda vez que la denegacion o extincion de la autorizacion por
causas ajenas al “orden piiblico econdmico”’~ por utilizar la expresion acunada por G. RIPERT- como las que se
contemplan a modo de ejemplo en el propio  Reglamento de la LOEx de 2011, se derivarian de modo
provocado por la aplicacion, deus ex machine, de las causas de denegacion por la existencia de un nuevo

supuesto de prohibicion.

2.2.- Como ha puesto de manifiesto la actora en su recurso y en el acto de la vista se produce una
aparente desigualdad en el tratamiento de los antecedentes penales del peticionario. Si en los supuestos de
renovacién de una autorizacién de residencia temporal existente se valorarin los antecedentes penales (art. 31
de la LOEX), sin embargo en los supuestos de extincion de una autorizaciéon de residencia y trabajo v
peticion de una nueva autorizacion por el supuesto excepcional de arraigo es tratatada como su de una
autorizacion inicial se tratara cuando el peticionario venia residiendo bajo titulo administrativo habilitante

previo.

2.3.- La consecuencia es que, segun el plazo temporal en el que se encabalgue la renovacion, los
mismos antecedentes penales pueden ser objeto de valoracion o ponderacion si se trata de una renovacion o
bien constituirse en requisito si es una autorizacién por circunstancias excepcionales por ¢l peticionano que
disponia de una previa autorizacion de residencia temporal y trabajo que se extingue por las causas legales

correspondientes.

2.4.- Sin embargo la omision de un tramite preceptivo como es de audiencia o alegaciones a la
propuesta de resolucion, ast com ola ausencia de una propuesia de resolucion en la que se hubiere informado sobre las alegacones

de la reecurrente conlleva la nulidad del acto administrativo recurrido procediento a ordenar la retroaccion de las
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actuaciones. Segiin el expediente ni hay propuesta de resolucién ni hay tramite de audiencia al interesado,
dictandose directamente la resoluciéon impugnada, lo que supone un claro quebrantamiento del
procedimiento administrativo que ha generado, ademas, indefension, que no puede suplirse en via de recurso

contencioso-administrativo.

QUINTO.- Procede, en consecuencia, estimar el recurso deducido por la actora y anular la

resolucion impugnada.

SEXTO.- Concurren las circunstancias para la  no imposicion de costas establecidas segiin lo

dispuesto en el articulo 139 de la 1JCA.

Visto los preceptos legales de aplicacion.

FALLO: Que debo estimar y estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
recurrente, anulando la resolucion precedente y ordenando la retroaccion de las actuaciones hasta ¢l
momento en el que se tuvo que redactar la propuesta de resolucién y conferir el tramite de audiencia a la
recurrente, sin imposicion de costas a la recurrente de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la

LJCA.

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 LJCA), y previa consignacion en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones de este
organo junsdiccional en el Banco Santander, con n® 3834 0000 94 0023 14 22, 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, ¢l Estado, las Comunidades Auténomas,

las entidades locales y los organismos auténomos dependientes de todos ellos estin exentos de constituir el depdsito
DA 15" LOPYJ).

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 resolucién por el Ilmo. Sr.
MAGISTRADO que la dict6, celebrando Audiencia Pablica. Doy fe.



