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SENTENCIAN°000205/2015

En Pamplonal/lrufa, a 16 de septiembre del 2015 .

El llmo. D. ANTONIO SANCHEZ IBANEZ, Magistrado-Juez del
Jdo. Contencioso-Administrativo N° 2 de Pamplona/lrufia y su Partido,
ha visto los autos de Procedimiento Abreviado n° 0000058/2015,
promovido por D._ representado
por el procurador D. RICARDO BELTRAN GARCIA, y defendido por la
letrada DAa. MARIA LOURDES ETXEBERRIA ZUDAIRE, contra la
DELEGACION DEL GOBIERNO EN NAVARRA, representada y
defendida por el. ABOGADO DEL ESTADO, en materia de extranjeria

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 27 de frebrero de 2015 se presentd en el Juzgado
Decano de los de Pamplona, escrito de interposicion de Recurso
Contencioso-Administrativo por el procurador Sr. Beltran, en nombre y
representacion de MARIA LOURDES ETXEBERRIA ZUDAIRE, en
nombre y representacion de

contra resolucion de la Delegaciéon del Gobierno en Navarra y que por el
turno de reparto ha correspondido al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 2 de Pamplona.

SEGUNDO.- Habiéndose tramitado la misma con arreglo a lo establecido
en el articulo 78 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
con fecha 9 de septiembre de 2015, alas 9,30 horas, se celebré la vista
estando presente en la misma por la parte actora la Letrada D? MARIA
LOURDES ETXEBERRIA ZUDAIRE, en nombre y representacion de

por la parte demandada el
ABOGADO DEL ESTADO, en nombre y representacion de la
DELEGACION DEL GOBIERNO EN NAVARRA, con el resultado que
consta en soporte informatico.
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TERCERO.- En el presente procedimiento se ha seguido el tramite
legalmente establecido quedando los autos en poder de S.S? para dictar
sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre en el presente recurso contencioso-
administrativo abreviado n° 58/2015, la Resoluciéon de la Delegacion del
Gobierno en Navarra de 22 de diciembre de 2.014 por la que se desestima
la solicitud de autorizacion de residencia de fecha de de 2.014 solicitada
por el ciudadano de CoIombia,_AIega la
recurrente que no es precisa la falta de antecedentes penales cuando la
causa de solicitud es el arraigo familiar, si bien se exige la acreditacion de
antecedentes penales, o su ausencia, para que sean valorados por la
administracion, sin que quepa una denegacion automatica. Se remite a la
sentencia 200/2002 y el caso 34/2009 o caso Zambrano del TJUE.
Abunda en el hecho de que el actor es el que mantiene a los hijos,
menores de edad y nacionales espanoles y que la consecuencia final de la
denegacioén del permiso solicitado seria la expulsion del menor espanol del
territorio nacional. Senala la recurrente que no se ha motivado
debidamente la denegacién. La pena en este caso, se encuentra
suspendida (folio 48 del expediente administrativo), habiéndose cumplido
con las condiciones impuestas por la llma. Audiencia Provincial de
Navarra, la rehabilitacién y el arraigo familiar y laboral acreditado, asi
constituyd una sociedad mercantil con otra persona para realizar trabajos
de diversa indole, con la posibilidad de incorporarse inmediatamente,
deberia llevar a la estimacion del recurso. Tampoco existe peligrosidad del
sujeto, puesto que la misma Audiencia Provincial ya lo valord al conceder
la suspension.

El Abogado del Estado se opuso a la anterior pretensién con base
en los motivos y razonamientos juridicos efectuados en el acto de la vista 'y
que se dan aqui por reproducidos, alegando que aun en el caso de valorar
la existencia de antecedentes penales, la resolucion seria denegatoria, de
forma correcta. Se ha denegado correctamente porque en el caso los
antecedentes penales son graves, con una pena privativa de libertad de
cuatro danos, por delito grave y de los que producen alarma social. En
conclusiones, insiste en que la existencia de antecedentes penales, veda la
concesion del permiso de residencia y, en cualquier caso, han sido
valoradas correctamente. Las vicisitudes de la ejecucion de sentencia
penal no se comunican al procedimiento administrativo. Tampoco se ha
acreditado que el recurrente conviva con el hijo, ni que lo mantenga.

SEGUNDO.- Centrada la cuestion litigiosa, el articulo 31.5 de la Ley
Organica 4/2.000 establece “5. Para autorizar la residencia temporal de un
extranjero sera preciso que carezca de antecedentes penales en Espaia o
en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el
ordenamiento espafol, y no figurar como rechazable en el espacio
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territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un convenio en tal
sentido.” Y, por su parte, dispone el articulo 124 del Real Decreto
557/2.011, de 20 de abril, por el que se regula el Reglamento de la Ley
Organica de Extranjeria, que “3. Por arraigo familiar:

a) Cuando se trate de padre o madre de un menor de nacionalidad
espafola, siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menor y
conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales
respecto al mismo.

b) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido
originariamente espanoles.”, por lo que es cierto que no se recoge aqui la
necesidad de que el extranjero carezca de antecedentes penales. Por otra
parte, el articulo 128, recoge el procedimiento de aplicacion a la solicitud
de permiso de residencia por arraigo familiar, puesto que esta contenido en
el Titulo V, Capitulo | del Real Decreto y alli se dice que; “1. La
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, que
no requerira visado, debera ser solicitada personalmente por el extranjero
ante el 6rgano competente para su tramitacion, salvo en el caso de
menores O incapaces, en el que podra presentar la solicitud su
representante legal, acompafada de la siguiente documentacion:

a) Copia del pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como valido en
Espafa, con una vigencia minima de cuatro meses, previa exhibicién del
documento original. En los términos fijados en la resolucion del Ministro del
Interior por la que se autorice la permanencia del interesado en Espaina en
los casos previstos en los arts. 37.b) y 46.3 de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, se podra eximir de este requisito.

b) En los casos en que se exija, contrato de trabajo firmado por el
trabajador y el empresario, cuyos efectos estaran condicionados a la
entrada en vigor de la autorizacién solicitada.

c) Documentacién acreditativa de encontrarse en alguna de las situaciones
a las que se refieren los articulos anteriores.

2. En particular, para acreditar que se reunen las condiciones establecidas
para los supuestos de arraigo, la documentacion aportada debera ajustarse
a las siguientes exigencias:

a) En caso de que el interesado fuera mayor de edad penal, debera aportar
certificado de antecedentes penales o documento equivalente expedido por
las autoridades del pais o paises en que haya residido durante los cinco
anos anteriores a su entrada en Espaia, en el que no deberan constar
condenas por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

b) En los supuestos de arraigo social, se debera presentar documentacién
acreditativa del grado de parentesco alegado o, en su caso, el
correspondiente informe de arraigo. Igualmente, en caso de solicitarse la



exencion de la necesidad de contar con un contrato de trabajo, se debera
presentar documentacion acreditativa de contar con medios econémicos
suficientes o, en su caso, del cumplimiento de los requisitos previstos en
relacion con la actividad por cuenta propia.

3. El 6rgano competente para resolver comprobara si con la solicitud se
acompana la documentacion exigida vy, si estuviera incompleta, formulara
al solicitante el oportuno requerimiento a fin de que se subsanen los
defectos observados en el plazo que se senale en la notificacion, que no
podra ser superior a un mes, advirtiéndole que de no subsanarse los
mismos en el indicado plazo se le tendra por desistido de su solicitud y se
procedera al archivo de su expediente, dictandose al efecto la oportuna
resolucion.”.

Son, por tanto, precisos todos los requisitos previstos en el precepto para
poder obtener el permiso solicitado. Pero de la interpretacion conjunta de
ambos articulos, el 124.3 y el 128 debemos entender que el certificado de
antecedentes penales, mas bien de su ausencia, debe limitarse a los
supuestos en que se exige que el extranjero carezca de ello, que no es el
caso, puesto que solamente se exige la acreditacion de la paternidad y de
la convivencia o, en defecto de la misma, que se acredite el cumplimiento
de los deberes paterno-filiales, que lo esta segun el folio 50 del expediente
administrativo.

Y consta que el recurrente tiene antecedentes penales, puesto que la
Certificacion expedida por la Sra. Secretario del Juzgado de lo Penal n® 5
de Pamplona, sefala que la pena de prision, que fue suspendida, finalizo el
dia siete de junio de 2.014; la pena de prohibicion de tenencia y porte de
armas, finalizé el 23 de abril de 2.103 y la pena de prohibicion de
aproximacion a la victima finalizé el 14 de octubre de 2.013, por lo que, de
acuerdo con el articulo 136 de la Ley Organica 10/1.995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, relativa a la cancelacion de los
antecedentes, dispone; “1. Los condenados que hayan extinguido su
responsabilidad penal tienen derecho a obtener del Ministerio de Justicia,
de oficio o a instancia de parte, la cancelacion de sus antecedentes

penales, previo informe del Juez o Tribunal sentenciador

2. Para el reconocimiento de este derecho seran requisitos indispensables:

(..)

2°) Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable, los siguientes
plazos: seis meses para las penas leves; dos anos para las penas que no
excedan de 12 meses y las impuestas por delitos imprudentes; tres afios
para las restantes penas menos graves; y cinco para las penas graves.

3. Estos plazos se contaran desde el dia siguiente a aquel en que quedara
extinguida la pena, pero si ello ocurriese mediante la remisiéon condicional,
el plazo, una vez obtenida la remision definitiva, se computara
retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere quedado cumplida
la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se
tomara como fecha inicial para el computo de la duracién de la pena, el dia
siguiente al del otorgamiento de la suspension.”, por lo que, siendo la pena
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principal prision de cuatro afos y tres meses de prision, con suspension
por tres anos, el plazo de prescripcién es de tres afos, por lo que en el
momento de dictarse la resolucion recurrida, no habian transcurrido y, por
tanto, el recurrente tenia y tiene a fecha de hoy antecedentes penales, por
lo que la resolucion es correcta.

TERCERO.- Ademas, existe una orden de expulsion, como se desprende
de la resolucion recurrida, cosa no negada por la actora, de tal manera que
concurre la causa de denegaciéon prevista en el articulo 69.1.f) del Real
Decreto 557/2.011, lo que supondria la desestimacion del recurso. Sin
embargo, hemos de tener en cuenta que el recurrente es padre de un hijo
espanol, del que sabemos que se encarga y con el que convive, puesto
que consta un informe de integracion a los folios 49 y 50 del expediente
administrativo en el que se dice que convive con él y con su pareja y madre
del menor que no ha sido contradicho por la administracion, de tal manera
que la desestimacion del recurso conllevaria como consecuencia la salida
obligatoria del recurrente y de su hijo menor de edad o supondria que el
menor quedaria separado de su padre, con el perjuicio que de por si
supone. Tampoco podemos entender que, pese a la gravedad de la pena
privativa de libertad a la que hemos hecho referencia, suponga peligro el
recurrente, puesto que en la actualidad se halla deshabituado del consumo
de sustancias téxicas y similares y sabemos que por este motivo la lima.
Audiencia Provincial de Navarra concedio la suspension de la pena. A
mayor abundamiento, citaremos la Sentencia n° 493/2014, de 21 de
noviembre, Ponente llma. Sra. D? M? Jesus Azcona Labiano de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Navarra donde en
su fundamento segundo se trata de la existencia de relaciones paterno-
filiales y la relevancia que tienen en estos supuestos y asi argumenta
“Ahora bien, es cierto también, que en el presente caso , se da la
circunstancia de que a la fecha del dictado de la resolucion por la
Delegacion del Gobierno en Navarra de denegacion de la residencia
Solicitada, el actor contaba con tres hijos menores nacidos en Espafia con
los que convive junto con su esposa , tal y como se desprende del Informe
que obra en el expediente administrativo al folio 23 de la Trabajadora
Social emitido en febrero de 2.013, es decir, en fecha anterior al dictado de
la resolucion por parte de la Delegacion del Gobierno en Navarra. La
Trabajadora Social afirma que la economia se sustenta en el trabajo de la
madre, encargandose el padre, el demandante, de acompariar y recoger a
sus hijos del colegio en el que hacen sus estudios. Asimismo, dice que el
actor" hace uso adecuado de los Servicio Sociales y que en estos meses
los funcionamientos familiares del actor y su esposa en cuanto a sus hijos
entran en los parametros de una convivencia normalizada”. Este informe ,
emitido por quien se supone conoce "de primera mano" las circunstancias
de funcionamiento familiar y social del extranjero , no ha sido desvirtuado
por la Administracion.

A la vista entonces de esta realidad, tenemos que la salida obligatoria del
pais que se deriva automaticamente de la denegacion de la autorizacion de
residencia solicitada por el actor, no se puede llevar a cumplimiento, no se
puede ejecutar, como tampoco se podria ejecutar una orden de expulsion,
y ello siguiendo el criterio que viene manteniendo esta Sala y también el
Tribunal Supremo, cuando se da la circunstancia que se da en el presente
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caso y es, la existencia de hijos menores con los que convive el extranjero
demandante y cuando se acredita , como es el caso la afectio filii .. y es
que , como ya dijo esta Sala en sentencia dictada el 28 de noviembre de
2012 en el Rollo de apelacion 633/2012 , la existencia de hijo menor nacido
en Espana, es también de aplicacion al régimen de las autorizaciones de
residencia porque toda denegacion de autorizacion de residencia implica
per se la salida obligatoria del pais de extranjero ;cierto es también, que
esta circunstancia ha de ser valorada de acuerdo con las circunstancias del
caso concreto.

Asimismo traemos a colacién la Sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de
fecha 24 de febrero de 2012 , en un supuesto muy semejante al que nos
ocupa, en la que se estimaba el recurso de apelacion, anulando el acto
impugnado por no ser conforme a derecho, y ademas se reconocia el
derecho al demandante a que le fuera concedida la autorizacion de
residencia solicitada en la via administrativa.

Volviendo a la ratio decidendi del caso , se ha de sefialar que la existencia
de hijo menor implica la exigencia de obligacion del recurrente en el
cuidado y atencion del menor a su cargo y del que conserva la guarda y
custodia , que a esa fecha al menos , la conservaba , una vez cumplida la
pena ;no consta que se hayan vuelto a repetir hechos de la misma
naturaleza que aquellos por los que se siguié causa penal contra el actor.
En definitiva entonces , siguiendo el criterio de esta Sala, citamos otra
sentencia de 27 de octubre de 2010, en Rollo de apelacion 225/2010 ,
procede confirmar la resolucion administrativa en lo que concierne a la
denegacion de autorizacion de residencia y revocar en cambio la orden de
expulsion de salida obligatoria.

En parecidos términos se pronuncia la sentencia de esta misma Sala de
fecha 23 de diciembre de 2010, dictada en el Rollo de apelaciéon 253/2010,
con estimacion asimismo del recurso de apelacion, estimacion parcial, del
recurso de apelacion, confirmando la resolucion de denegacion de la
autorizacion de residencia y revocando en la orden o medida de abandono
de territorio espariol de recurrente.”. Todo lo cual conduce a la estimacion
del presente recurso.

CUARTO.- A la vista de lo prescrito por el articulo 139 de la Ley
29/1.998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no apreciandose
imprudencia o mala fe en ninguna de las partes, no se hace expresa
declaracién en materia de costas.

Vistos los articulos anteriores y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLO



1°) ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
" | Procurador Sr. Beltran, en nombre y representacion de
@ NS ontra la resolucion de 22 de diciembre de 2.014 de la
= W= Delegacion del Gobierno en Navarra por la que se deniega la autorizacion
ADMINISTRACION de residencia a favor del mismo, revocandola.

DE JUSTICIA

2°) No se hace especial pronunciamiento sobre las costas
devengadas en la presente instancia.

Llévese el original al Libro de Sentencias de este Juzgado.

Notifiquese a las partes, haciéndoles saber que esta sentencia no es
firme y 219.10contra la misma cabe recurso de apelacién en ambos
efectos ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra, que se interpondra ante este Juzgado en el plazo
de quince dias a contar desde su notificacion, debiendo acreditarse en el
momento de la interposicion, haber consignado en la cuenta de depdsitos y
consignaciones de este organo abierta en Banco Santander, cuenta
nuamero 3170 0000 85 0058 15 la suma de CINCUENTA EUROS con
apercibimiento que de no verificarlo no se admitira a tramite el recurso
pretendido.

Asi lo acuerdo, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el
Imo. Sr. Magistrado que la suscribe, estando celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha; doy fe.
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