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SENTENCIA
Madrid, a quince de julio de dos mil nueve.

La Sala constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen ha visto el recurso contencioso
administrativo nimero

285/08, interpuesto por el Procurador D. Santiago Tesorero Diaz, en representacion de D2
Inmaculada , contra la resolucién de 26 de marzo de 2008, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y
Emigracion que

deniega la solicitud de la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales;
habiendo sido parte demandada

la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por la Abogacia del
Estado

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Con fecha de 15 de noviembre de 2007, D? Inmaculada , de nacionalidad brasilefa,
present6 en la Delegacion del Gobierno en las Islas Baleares escrito, y documentacién anexa, en solicitud
de "autorizaciébn de residencia temporal por circunstancias excepcionales no contempladas en el
Reglamento de Extranjeria”, de conformidad con lo establecido en el art. 31.3 de la Ley Orgénica 4/2000 ,
ante la circunstancia de ser ascendiente de menor de nacionalidad espafiola.

La autorizacion de residencia temporal asi solicitada fue remitida a la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion, como 6rgano competente para su resolucion, la que fue adoptada por dicho
organo administrativo con fecha de 26 de marzo de 2008, firmada por la Directora General de Inmigracion,
en virtud de delegacién de firma conferida mediante Resolucion de 24/03/2008, en el sentido de denegar la
autorizacion individual de residencia solicitada.

SEGUNDO Con fecha de 10 de junio de 2008, el Procurador de los Tribunales D. Santiago Tesorero
Diaz, actuando en nombre y representacion de D2 Inmaculada , interpuso frente a la mencionada
Resolucién de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion de 26 de marzo recurso contencioso
administrativo ante la Delegacion de Decanato de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo,
que fue turnado al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n® 6, Procedimiento Ordinario n° 83/08

Mediante providencia de 17 de julio de 2008, el Juzgado n° 6 dispuso, antes de decidir sobre la
admision a tramite del recurso jurisdiccional interpuesto, que se oyera a las partes y al Ministerio Fiscal por
el plazo com(n de diez dias sobre competencia. Tras las alegaciones presentadas, se dict6 auto de fecha
23 de septiembre de 2008, declarando la incompetencia del Juzgado para conocer del recurso, y acordando
la remision de las actuaciones a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, con
emplazamiento de las partes.

TERCERO Recibidas las actuaciones en la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia



Centro de Documentacion Judicial

Nacional, fueron remitidas para su sustanciacion a esta Seccién, que mediante providencia de 4 de
noviembre de 2008, admitié a trdmite el recurso contencioso-administrativo, n°® 285/2008, al que se le dio el
cauce procesal previsto en la Ley reguladora de esta jurisdiccién, con reclamacion del expediente
administrativo.

Recibido el expediente, por diligencia de ordenacion de 4 de diciembre se confiri6 traslado a la parte
actora para la formalizacion de la demanda, lo que efectud por escrito presentado el 17 de diciembre en el
que, tras los hechos y los fundamentos derecho que estimé oportuno correspondientes, terminé solicitando:

«1. Que se declare el derecho de la actora dofia Inmaculada , a la nulidad de la resolucion
administrativa recurrida por haberse dictado por 6rgano manifiestamente incompetente, declarando que la
competencia para estos supuestos es de la Delegacion del Gobierno en llles Balears, y se ordene a la
Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién la devolucion del expediente administrativo a la
Delegacion del Gobierno de llles Balears y se ordene a la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracién
la devolucién del expediente administrativo a la Delegacion del Gobierno de llles Baleares para su
resolucion y concesion.

2. De no considerarse la incompetencia alegada, y alternativamente, solicitamos se declare el
derecho de la actora dofia Inmaculada a que sea declarada nula la resolucién administrativa recurrida de
denegacion de la solicitud de la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales y, en
consecuencia, se declare el derecho de mi representada a que le sea concedida por la Secretaria de Estado
de Inmigracion y Emigracion la autorizacion de trabajo y residencia por concurrencia de circunstancias
excepcionales por la integracion del supuesto que planteamos en el art. 31.3 de la Ley Organica 4/2000 y
en el art. 45-5 del RD 2393/2004 , al tratarse de una ascendiente de menor de edad de nacionalidad
espafiola.»

CUARTO Por diligencia de ordenacién de 18 de diciembre de 2008 se dio traslado al Abogado del
Estado para la contestacion a la demanda, lo que efectué mediante escrito presentado con fecha de 23 de
febrero de 2009, en el que, después de alegar lo hechos y los fundamentos derecho correspondientes,
termind solicitando que se desestimara el recurso contencioso- administrativo, confirmando el acto
administrativo impugnado, con expresa imposicion de costas a la parte demandante.

QUINTO Mediante auto de 26 de febrero de 2009 se fij6 la cuantia del proceso como indeterminada,
y se acordd no haber lugar al recibimiento del proceso a prueba.

Formalizado por las partes el tramite de conclusiones, mediante providencia de 15 de junio de 2009
se ha sefialado para votacion y fallo el dia 8 de julio de este mismo afio, fecha en la que ha tenido lugar,
guedando el recurso contencioso- administrativo visto para sentencia.

Ha sido PONENTE la Magistrada llma. Sra. D® Ana |. Martin Valero, quien expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. D2 Inmaculada impugna [art. 25, Ley 29/1998] la resolucion dictada con fecha de 26 de
marzo de 2008 por la Direccién General de Inmigracion, por delegacion de firma de la Secretaria de Estado
de Inmigracién y Emigracién [art. 16, Ley 30/1992 ], por la que se desestima su solicitud de autorizacion
individual de residencia temporal, formulada mediante escrito presentado con fecha de 15 de noviembre de
2007, en base a la disposicion adicional primera, apartado 4, in fine, del Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000 , aprobado por Real Decreto 2393/2004 .

Esta resolucion basa la desestimacion, sustancialmente, en las siguientes razones:

a) Que desde la reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad mediante la Ley 51/1981, de 13
de julio , las dudas han venido solventdndose en base a la interpretacién del derecho extranjero, a efectos,
como asi se pone de manifiesto en la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 28 de marzo de 2007, de la aplicacion del titulo de atribucidon de nacionalidad iure soli [art. 17, C. Civil ],
con objeto de evitar que los nacidos en Espafia devengan en apéatridas.

b) Que el art. 31.3 de la Ley Orgéanica 4/2000 determina que la Administracion puede conceder
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, siendo desarrollado dicho precepto
por el art. 45 de su Reglamento [Real Decreto 2293/2004 ], "debiendo sefalarse que son mdltiples las
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circunstancias en él reguladas y que todas ellas responden a situaciones determinadas y diversas que se
consideran de necesaria [y] especial proteccion, estableciendo no obstante dicho Reglamento, en su
disposicion adicional primera, 4 , in fine, que el Secretario de Estado de Inmigracién y Emigracion, previo
informe del Secretario de Estado de Seguridad, podra otorgar autorizaciones individuales de residencia
temporal cuando concurran circunstancias excepcionales no previstas en el mismo Reglamento".

¢) Que las autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales previstas en el art.
31.3 de la mencionada Ley Organica y 45 de su Reglamento "suponen reflejo de una clara conexion
establecida en la norma reglamentaria entre esta figura juridica y la concurrencia de una situacion en la que
se dan motivos suficientes para justificar la no exigibilidad del visado de residencia”.

d) Que si bien la consideracion de la concurrencia de esos motivos en un determinado supuesto
requiere a veces de un andlisis individualizado del mismo, "con caracter orientativo general (...) ha de
apreciarse la no concurrencia de motivos suficientes cuando la tramitacion y, en su caso, concesion de la
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales tenga como Unico objetivo la no
exigencia del requisito del visado de residencia previo".

e) Que, por lo tanto, "el solo hecho de ser progenitor de un menor de edad nacido en Espafia o
espafiol no es por si mismo razon suficiente para acreditar que concurren motivos suficientes para la
aplicacién de la disposicién adicional primera, 4, in fine, del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 (...), sin
perjuicio de que un andlisis individualizado del supuesto pudiera llevar a determinar que dicha circunstancia,
unida a otras (que no constan en el caso de referencia), si pudiera motivar y justificar la necesidad de
permanencia en Espafia”.

f) Que a fin de mostrar un ejemplo de la posicidn jurisprudencial sobre las desvinculacién entre la
patria potestad sobre un menor espafiol por parte de un extranjero extracomunitario y la documentacion de
dicho progenitor conforme a la normativa de extranjeria, se sefiala que, en sentencia de fecha 14 de enero
de 2008, la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Primera, del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana ha resuelto, en apelacion, denegar la tarjeta del familiar de residente comunitario
solicitada por un ciudadano nacional de un tercer pais alegando ser padre de una menor nacida en Espafia
y a la que mediante auto de 6 de mayo de 2005 se le habia concedido por el Registro Civil correspondiente
a su lugar de residencia la presuncién de nacionalidad espafiola de origen desde su nacimiento. Que en
dicha sentencia se alude concretamente a otras del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, nimero
184/06 , y del Tribunal Supremo, de 7 de septiembre de 2006 , en las que se acordd la concesion de la
tarjeta de familiar de residente comunitario a un extranjero que alegaba ser progenitor de menor espariol
con simple presuncién de nacionalidad, en las que no puede obviarse la concurrencia de otras
circunstancias adicionales, como son, respectivamente, que el otro progenitor era de nacionalidad espafola
estando la relacion de convivencia de ambos progenitores del menor legalmente inscrita y reconocida, o que
el menor de nacionalidad espafiola adolecia de una importante minusvalia.

g) Que para considerar fundamentada la documentacion del extranjero padre o madre de menor
espafiol, bien mediante una tarjeta de régimen comunitario, bien mediante una autorizacién de residencia
temporal de caracter excepcional, han de concurrir otras circunstancias excepcionales en el caso de dicho
extranjero, que lo justifiquen, adicionalmente a su condicion de progenitor de menor espafiol, lo que no
consta en el caso de referencia.

h) Que a pesar de no concurrir en este supuesto motivos excepcionales suficientes que posibiliten la
concesion de la autorizacion solicitada, sin perjuicio del ejercicio de la patria potestad sobre el menor, la
normativa vigente en materia de extranjeria contempla otras posibilidades de regularizar la situacion de los
extranjeros que se encuentren en Espafia desprovistos de autorizacion de residencia, siempre que se
acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos legal y reglamentariamente para ello, lo que no
consta en el expediente de referencia.

SEGUNDO .- La recurrente invoca como primer motivo de impugnacién de dicha resolucion, la falta
de competencia de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion para la resolucién de la solicitud
hecha en via administrativa por la parte demandante, por considerar que la competencia para ello
corresponde a la Delegacién del Gobierno en las Islas Baleares. Para ello se apoya en sendas sentencias
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, adjuntas
a la demanda, en las que viene a considerarse deferida la competencia a dicha Delegacién del Gobierno, de
conformidad con el apartado 1 de la Disposicion Adicional Primera del Reglamento aprobado por Real
Decreto 2393/2004 .

Y como motivos de impugnacion sobre la argumentacion de fondo sostiene:
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a) Que es ascendiente de una menor de edad, de nacionalidad espafiola, sobre la que ostenta la
patria potestad [ Dulce , D.N.l. NUMOOQO ].

b) Que la nacionalidad espafiola de origen del menor ha sido declarada con valor de simple
presuncion, mediante Resolucion del Encargado de Registro Civil de Palma de Mallorca [Expte. NUMOOL1 ],
anotada al margen de la inscripcion de nacimiento del menor.

¢) Que la resolucion administrativa impugnada vulnera el art. 14 de la Constitucién Espafiola respecto
del menor espafiol implicado, ademas del derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar del menor.

d) Que la excepcionalidad de la situacion del demandante se la otorga su condicion de ascendiente
de nacionalidad espafiola.

e) Que en el Real Decreto 864/2001 , bajo la figura de la "exencion de visado", se recogia el supuesto
de los "extranjeros que acrediten ser ascendientes directos o tutores de un menor o incapacitado, cuando
dicho menor o incapacitado sea menor, resida en Espafia y viva a sus expensas" [art. 49.2 f)].

f) Que, actualmente, el ser ascendiente de un menor espafiol es una circunstancia no recogida en la
denominada legislacion de extranjeria y, por tanto, no incluida en el Reglamento, pero esto no significa,
como ya han establecido varios pronunciamientos judiciales, que no pueda incluirse entre los supuestos del
art. 31.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero .

g) Que los preceptos constitucionales de proteccion de la familia y del menor deben primar ante
cualquier otra consideracion, procurando las Administraciones Publicas el cumplimiento del deber de
procurar alimentos por parte de los progenitores para con sus hijos y el derecho del menor de nacionalidad
espafiola, pues de no ser asi, y por tratarse de un menor de nacionalidad espafiola, se conculcaria el
principio de igualdad del menor.

h) Que, como circunstancias de arraigo en territorio espafiol, el recurrente ha establecido vinculos
familiares, sociales y econémicos estables en el pais, que son los que pueden resultar perjudicados en el
caso de que tenga que subsistir sin documentacién o tuviera que llegar a abandonarlo.

TERCERO.- El motivo formal de nulidad de la resoluciéon administrativa impugnada, consistente en la
falta de competencia de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién para resolver la solicitud
formulada ha de decaer por las razones que a continuacion se exponen.

Al efectuar la solicitud de autorizacién de residencia temporal, la parte actora invoco la concurrencia
de la circunstancias excepcional de interés publico contemplada en el articulo 45.5 del Real Decreto
2393/2004 . En consecuencia, el propio contenido de la solicitud efectuada venia a condicionar la
determinacion del 6rgano competente para su resolucidon. Asi, el articulo 46.6.b) del Real Decreto
2393/2004 , determina que: "En los supuestos a los que se refiere el apartado 5 del articulo anterior, la
competencia para su resolucion correspondera: (...)b) A la Secretaria de Estado de Inmigracién y
Emigracion en los casos de colaboracion con las demas autoridades administrativas y por razones de
interés publico". Pero ademas, no obstante la causa legal invocada en esa solicitud, la circunstancia
excepcional que realmente alegaba era la de ser "ascendiente de espafiola”, la cual no estd prevista
expresamente en el art. 45 del mentado Reglamento , y de lege data, en estos casos la competencia para
resolver la solicitud efectuada corresponde también a la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion
[Disposiciéon Adicional Primera, apartado 4, in fine, del citado Reglamento ]. Y siendo ello asi, carece de
fundamento la pretension de nulidad deducida por el motivo examinado y que se articula en el apartado 1 de
la suplica de la demanda.

CUARTO.- Analizando ya el fondo de la cuestién litigiosa, ha de sefialarse que de la documentacion
adjuntada con la solicitud de autorizacion de residencia temporal de que se trata, se desprende:

a) Que la solicitante, nacida el 23 de noviembre de 1976 en Sao Paulo [Brasil], y con pasaporte
NUMO002 , causO alta en el padron municipal de habitantes de Felanitx el 21 de agosto de 2006;
posteriormente, por cambio de municipio figura de alta en el padrén municipal de Palma de Mallorca el 6 de
julio de 2007. También consta empadronado en este Ultimo domicilio desde el 17 de julio de 2007 Herminio ,
nacido en Indianapolis (Brasil) el 13 de noviembre de 1984. Ambos son padres de Dulce , que también
figura de alta en el mismo padron municipal en fecha 14 de julio de 2007, y nacida en esa misma fecha,
figurando inscrita en el Registro Civil de Palma de Mallorca como hija de los citados.
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b) Que al margen de la inscripcion de nacimiento de Dulce figura anotacién causada en virtud de
Resolucién del Encargado del Registro Civil de Palma de Mallorca de fecha 08/08/2007 [Expte. NUm.
NUMOO1 ], por la que se declar6é con valor de simple presuncién la nacionalidad espafiola de origen de la
menor inscrita al amparo del art. 17 c), del C. Civil .

d) Que segun certificacion del Ministerio de Justicia de Brasil, de 03/09/2007, hasta esta fecha no
constan antecedentes penales relativos a D@ Inmaculada .

QUINTO.- Esta Sala ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre otras solicitudes de residencia
temporal por circunstancias excepcionales, en las que se invocaba como tal "ser ascendiente de espafiol”, y
lo ha hecho en los siguientes términos:

<< El marco normativo de aplicacion a los hechos puestos de manifiesto a través de tales
documentos, viene constituido por las siguientes normas.

a) La Ley Orgéanica 14/2003, de 20 noviembre .
En su Exposicion de Motivos, pone de manifiesto que:

" ...Durante la vigencia de la Ley Organica 8/2000, de Reforma de la Ley Organica 4/2000 , han
acontecido diversas circunstancias que, consideradas en su conjunto, han planteando la necesidad de
adaptar aquélla a los continuos cambios de un fenémeno mutable como el migratorio (...)Dichas
circunstancias, unidas a la necesidad, por un lado, de adaptar la normativa interna en esta materia a las
decisiones que durante los dos Ultimos afios han sido tomadas en el seno de la Union Europea, asi como,
por otro, incorporar determinadas consideraciones técnicas efectuadas por el Tribunal Supremo han
aconsejado revisar diversos aspectos de la legislacién vigente sobre extranjeria e inmigracién. Los objetivos
gue se persiguen con esta reforma de la legislacién vigente son: 1. La mejora de la gestién, mediante la
simplificacion de los tramites administrativos, y la del régimen juridico de las situaciones de los extranjeros
en Espafa, asi como la determinacion de los tipos de visado y los efectos de los mismos, y la lucha contra
el uso fraudulento de los procedimientos administrativos de gestion en esta materia. Todo ello con el fin de
favorecer la inmigracion legal y la integracion de los extranjeros que, de esta manera, accedan y residan en
nuestro territorio (...) El articulo primero , el mas extenso, recoge las modificaciones que se introducen en
determinados preceptos de la Ley Organica 4/2000 , modificada por la Ley Organica 8/2000 (...) Por otra
parte, los cambios en materia de visados persiguen simplificar la tramitacion administrativa, en aras a
favorecer la inmigracién legal de los extranjeros que desean residir en Espafa, suprimiendo tramites
innecesarios. Asi, el visado, una vez que el extranjero ha entrado en Espafia, le habilita para permanecer en
la situacion para la que le ha sido expedido. En el cumplimiento de los objetivos fijados por la reforma una
cuestion basica es la de dotar al visado de una nueva funcion adicional, cual es la de servir de acreditacion
documental de una previa autorizacion administrativa para residir y, en su caso, trabajar en Espafa. De esta
manera se anuda al visado un efecto novedoso: habilitar al extranjero a permanecer en nuestro pais en la
situacién para la que se le hubiere expedido. En la actualidad el visado carece de efecto alguno, una vez el
extranjero ha entrado en Espafia, debiendo él mismo acudir inmediatamente a las oficinas competentes
para solicitar la correspondiente autorizacion de residencia y/o de trabajo. Con el nuevo modelo, ademas de
lo anterior, el visado habilitard para permanecer en territorio nacional en la situacion para cuyo fin haya sido
concedido. En efecto, si el visado no sélo sirve para entrar en Espafia, sino que también habilita a
permanecer y, en su caso, a trabajar, carece de sentido mantener la exenciéon del mismo, ya que su
concesion no solo serviria para eximir de un requisito de entrada en nuestro pais, sino, también, para eximir
de la necesaria concesién de autorizacion para residir y trabajar. Ello no significa que los supuestos de
hecho que anteriormente se amparaban bajo la figura de la exencién de visado vayan a quedar sin reflejo
legal, ya que los mismos se incluyen ahora en el @mbito de la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, cuyos perfiles se modifican mediante la inclusion en la Ley, en unos
supuestos de manera concreta y en otros de manera mas genérica «de supuestos excepcionales»,
habilitando al reglamento para una regulacién mas precisa de qué situaciones tendran cabida dentro de este
enunciado genérico.»

De esa forma, en su art. 1 ["Modificacién de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, modificada por la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre "], la Ley Organica 14/2003 , vino a establecer:

« Se madifican los articulos 1, 4, 17, 18, 19, 25, 27, 29, 30, 31, 33, 34, 36, 37, 39, 40, 41, 42, 44, 45,
46, 47, 48, 49, 53, 54, 55, 58, 63, 64 y 66, asi como la rubrica del capitulo 1V del titulo II, de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social,
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modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre ; y se introducen los nuevos articulos 25 bis, 30
bis, 62 bis, 62 ter, 62 quater, 62 quinquies y 62 sexies y 71 y las nuevas disposiciones adicionales tercera,
cuarta, quinta, sexta, séptima y octava, en la Ley Organica 4/2000 , quedando todos ellos redactados en la
siguiente forma: (...) Doce. Se modifican los apartados 1, 3, 4 y 5 y se suprimen los apartados 6 y 7 del
articulo 31, que quedan redactados de la siguiente forma:

«1. La residencia temporal es la situacién que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo
superior a 90 dias e inferior a cinco afios .Las autorizaciones de duracion inferior a cinco afios podran
renovarse, a peticion del interesado, atendiendo a las circunstancias que motivaron su concesion. La
duracién de las autorizaciones de residencia temporal, la concesién de las renovaciones y la duracion de
éstas, se estableceran reglamentariamente. 3. La Administracién podra conceder una autorizacion de
residencia temporal por situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la
Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos supuestos
no sera exigible el visado. 4. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero sera preciso que carezca
de antecedentes penales en Espafia 0 en sus 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. Se valorard, en funcion de las circunstancias de cada supuesto, la
posibilidad de renovar la autorizacién de residencia a los extranjeros que hubieren sido condenados por la
comision de un delito y hayan cumplido la condena, los que han sido indultados, o que se encuentren en la
situacién de remisién condicional de la pena. 5. Los extranjeros con permiso de residencia temporal vendran
obligados a poner en conocimiento del Ministerio del Interior los cambios de nacionalidad, estado civil y
domicilio».

b) El Reglamento de la Ley Organica 5/2000 , aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre .

El art. 45 ["Autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales"], establece:

«1. De conformidad con el articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero , en atencion a las
circunstancias excepcionales que concurran, se podra conceder una autorizacién de residencia temporal a
los extranjeros que se hallen en Espafia en los supuestos determinados en este articulo, siempre que no
haya mala fe del solicitante.

2. Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo, en los siguientes
supuestos: a) Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacién los extranjeros que acrediten la
permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre que carezcan de
antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen, y que demuestren la existencia de relaciones
laborales cuya duracion no sea inferior a un afio. b) A los extranjeros que acrediten la permanencia
continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios, siempre que carezcan de antecedentes
penales en Espafia y en su pais de origen, cuenten con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el
empresario en el momento de la solicitud cuya duraciéon no sea inferior a un afio y bien acrediten vinculos
familiares con otros extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su insercién social
emitido por el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual. A estos efectos, los vinculos familiares se
entenderan referidos exclusivamente a los cényuges, ascendientes y descendientes en linea directa. c)
Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafioles.

3. Se podra conceder una autorizacion por razones de proteccién internacional a las personas a las
que el Ministro del Interior, a propuesta de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, haya autorizado la
permanencia en Espafia conforme a lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
Reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicidon de Refugiado, en los términos previstos en el articulo
31.3 de su Reglamento de aplicacién, asi como a los extranjeros desplazados en el sentido regulado por el
Reglamento sobre régimen de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas,
aprobado por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre . Asimismo, se podra conceder una autorizacion
de residencia temporal en los casos a los que se refieren los articulos 31.4 y 34.1 del Reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, Reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicion de
Refugiado.

4. Se podra conceder una autorizacion por razones humanitarias, en los siguientes supuestos: a) A
los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a 314 del Cddigo Penal , de delitos en
los que haya concurrido la circunstancia agravante de comision por motivos racistas, antisemitas o de otra
clase de discriminacion, tipificada en el articulo 22.4%, del Cddigo Penal , o de delitos por conductas
violentas ejercidas en el entorno familiar, en los términos previstos por la Ley 27/2003, de 31 de julio,
Reguladora de la Orden de Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica , siempre que haya recaido
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sentencia por tales delitos. b) A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de caracter
grave que requiera asistencia sanitaria especializada, de imposible acceso en su pais de origen, y que el
hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave riesgo para la salud o la vida. A los efectos de
acreditar la necesidad, sera preciso un informe clinico expedido por la autoridad sanitaria correspondiente.
¢) A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o proceden, a efectos de
solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para su seguridad o la de su familia, y que rednen los
demas requisitos para obtener una autorizacién temporal de residencia o de residencia y trabajo.

5. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, se podrd conceder una autorizacion a
las personas que colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales, o cuando
concurran razones de interés publico o seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su
residencia en Espafia. A estos efectos, dichas autoridades podran instar a los organismos competentes la
concesion de la autorizacion de residencia o de residencia y trabajo a la persona que se encuentre en
alguno de estos supuestos...»

Y en su Disposicion Adicional Primera ["Atribucion de competencias en materia de informes,
resoluciones y sanciones"], el mencionado Reglamento establece:

«4. Cuando circunstancias de naturaleza econémica, social o laboral lo aconsejen y en supuestos no
regulados de especial relevancia, a propuesta del Secretario de Estado de Inmigracién y Emigracién, previo
informe del Secretario de Estado de Seguridad, el Consejo de Ministros podra dictar instrucciones que
determinen la concesién de autorizaciones de residencia temporal y/o trabajo, que podran quedar
vinculadas temporal, sectorial o territorialmente en los términos que se fijen en aquéllas. Las instrucciones
estableceran la forma, los requisitos y los plazos para la concesion de dichas autorizaciones. Asimismo, el
Secretario de Estado de Inmigracion y Emigracion, previo informe del Secretario de Estado de Seguridad,
podra otorgar autorizaciones individuales de residencia temporal cuando concurran circunstancias
excepcionales no previstas en este Reglamento.»

4. Dicho lo cual, la Administracion ha denegado la autorizacién solicitada, sustancialmente por
considerar que el hecho de ser ascendiente de un menor de edad de nacionalidad espafiola no es
suficiente, "por si mismo", para dar por acreditada la concurrencia de circunstancias excepcionales, a falta
de otras que, adicionalmente a la esgrimida, permitieran otorgar dicha autorizacion, citando a modo de
ejemplo y con apoyo de diversas sentencias judiciales la situacién de "minusvalia” del menor o la relacién
de convivencia con el otro progenitor "legalmente inscrita y reconocida”.

Pero dicho acto de denegacion de la autorizacién solicitada no se acomoda a la doctrina
jurisprudencial que, en funcion de las sucesivas normas que han venido rigiendo la situacion juridica de los
extranjeros en Espafia, ha delimitado el concepto juridico indeterminado de "circunstancias excepcionales",
utilizado por aquellas para dispensar de visado o autorizar la residencia temporal en Espafia.

Pues la Sentencia del Tribunal Supremo [Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6], de 7
septiembre 2006 [Recurso nim. 7201/2001 , citada en la resolucién administrativa impugnada, se refiere a
un supuesto de adquisicidon de nacionalidad espafiola ex art. 22 del Cdodigo Civil , en el que la solicitante se
hallaba en posesién de la tarjeta familiar de residente comunitario al amparo del Real Decreto 766/1992, de
26 de junio, art. 2 c), al ser madre de una ciudadana espafiola menor de edad, afecta de una severisima
minusvalia. Por lo que dicha sentencia no guarda relaciébn con el supuesto al que se contrae el
procedimiento administrativo de que se trata, dirigido, no a la obtencién de la nacionalidad espafiola por
residencia, sino de la autorizacion individualizada de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

Por el contrario, la sentencia del Tribunal Supremo [Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
6], de 1 diciembre 2003 [Recurso de Casacién num. 5479/1999 ], tras resefiar las circunstancias del caso
("El recurrente, de nacionalidad peruana, provisto de pasaporte ya meritado, presento el 6 de junio de 1996
en la Delegacion del Gobierno en Madrid, la solicitud de exencién de visado en orden a la obtencién de
permiso de residencia no laboral, basando su solicitud en el hecho de querer residir en Espafia y ser padre
de nacional espafiola, estimando por ello, concurrir razones de reagrupacién familiar con la misma, el
esposo de ésta y sus dos nietos. En el documento de viaje de aquel consta un estampillado de visado
Estados Schengen expedido por el Consulado de Espafia en Lima, el 15 de mayo de 1996, valido de 25 de
mayo al 10 de septiembre de 1996, saliendo de su pais el 26 de mayo de 1996"), sienta la siguiente
doctrina:

«La sentencia impugnada, cuidadosamente redactada, analiza con detalle el problema y después de

abordar el problema de hasta qué punto vincula al Poder judicial la taxativa relacion de supuestos que esa
Orden ministerial contiene, y tras hacer un concienzudo andlisis de la legislacion aplicable y de la
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jurisprudencia que la complementa, llega a la conclusiébn -que nuestra Sala comparte- de que el acto
denegatorio impugnado debe ser anulado por ser contrario al grupo normativo cuando éste se interpreta
desde los parametros de la proteccidon a la familia y a la buena fe procesal. No es del caso reproducir aqui la
densa argumentacion juridica que hace la Sala de instancia, cuyo buen hacer en el caso aqui debatido,
merece ser destacado. Bastenos con reproducir lo que este Tribunal Supremo tiene dicho reiteradamente en
casos analogos, por ejemplo en la STS, sala 32, seccion 62, de 14 de enero de 1997, citada en la sentencia
que impugna el Abogado del Estado. Porque, efectivamente es doctrina de nuestra Sala y seccion,
expresada en ésa y otras sentencias relativas a casos analogos al que nos ocupa que: «los hechos
probados obligan a dispensar del visado en beneficio de una legitima reagrupacion familiar, al encontrarse
todos los miembros de la familia en territorio espafiol y disfrutar el marido del derecho a trabajar y residir en
Espafia junto con sus hijos menores, lo que exime a la mujer por esta razén trascendental, de salir de
nuestro territorio con el fin de obtener visado para residencia, cuya dispensa, en contra de lo establecido por
la norma, se ha denegado injustificadamente. Si el propio reglamento, al que nos venimos refiriendo
establece en su articulo 7.2 la posibilidad de que se pueda solicitar el visado, por causa de reagrupacion
familiar, por el cényuge de extranjero residente en Espafia, no es razonable ni justificable que si dicho
cényuge se encuentra también en Espafia, como sucede en este caso, se le obligue a salir fuera de Espafia
para proveerse del visado con el fin de solicitar el permiso de residencia. Este, sin duda, es uno de los
supuestos contemplados por los citados articulos 5.4 y 22.3 del Reglamento aprobado por Real Decreto
1119/86, de 26 de mayo , de exencion de visado para residencia por existir razones excepcionales, como
acertadamente ha considerado la Sala de Primera Instancia, cuya sentencia debe, en consecuencia,
confirmarse, con desestimacion total del recurso de apelacién deducido contra la misma por el abogado del
Estado».

Ya con referencia al art. 31.4 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, en su redaccion dada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre [ "4 . Podra otorgarse un permiso de residencia temporal cuando
concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situacion de
arraigo, en los supuestos previstos reglamentariamente"], la Sentencia Tribunal Supremo [Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5], de 5 julio 2007 [Recurso de Casacién nuam. 1345/2004 ], apunta
que tales expresiones constituyen "Verdaderos conceptos juridicos indeterminados que vedan todo
pretendido ejercicio de facultades discrecionales por parte de la Administracion si bien, por otra parte, va de
suyo que por la parte que alegue su procedencia debera probarse hallarse en el ambito propio de su
aplicacion justificando debidamente la concurrencia de sus elementos”.

Y con referencia al art. 45 , asi como a la disposicion adicional primera, nimero 4, del Reglamento
aprobado por Real Decreto 2393/2004 , la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo [Seccién
48] del Tribunal Supremo, de fecha 08/01/2007 , dictada en el recurso contencioso administrativo nim.
38/2005, interpuesto contra el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre , la cual, vino a exponer que:

«Desde luego respecto a este precepto no puede acogerse la alegacion de que se incurre en una
ilegalidad omisiva por no incorporar supuestos previstos en el Reglamento anterior, pues el Gobierno es
libre para no regularlos. Ademas sucede respecto al extremo que estamos estudiando lo mismo que
respecto a la autorizacion por razones humanitarias. La regulacion del precepto no es exhaustiva y, aparte
de que puede aplicarse directamente el mandato del articulo 31.3 de la Ley Organica , en otros preceptos
se contemplan autorizaciones de este tipo, como sucede en el articulo 94.2 respecto a los menores, y en la
Disposicidn Adicional primera, numero 4 . De todas formas no puede acogerse la impugnacion ya que se
trata de desarrollo de la Ley, el texto literal de los preceptos no es contrario a derecho, e incluso los
supuestos no contemplados pueden resolverse aplicando directamente la Ley Organica o bien otros
preceptos reglamentarios.»

Lo cual permite concluir que la situacion hecha valer por la parte actora al formular solicitud de
autorizacion de residencia temporal, cualificada por la circunstancia de ser ascendiente de un menor de
edad, cuya nacionalidad espafiola de origen ha sido declarada con valor de simple presuncién por el
Encargado del Registro Civil, ha de considerarse subsumible en el supuesto contemplado en la disposicién
adicional primera. Apartado 4, in fine, del Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30
diciembre, como circunstancia excepcional no prevista en el art. 45 del Reglamento aprobado por Real
Decreto 2393/2004 . Pues se trata de una circunstancia que, en la normativa precedente, figuraba entre las
circunstancias excepcionales de exencion de visado [Real Decreto 864/2001, art. 49 : "Podra concederse
excepcionalmente exencion de visado por las autoridades competentes, segun el apartado 5 del articulo 51
de este Reglamento , siempre que no exista mala fe en el solicitante y concurra alguno de los siguientes
supuestos: (...) f) Extranjeros que acrediten ser ascendientes directos o tutores de un menor o
incapacitado, cuando dicho menor o incapacitado sea espafiol, resida en Espafia y viva a sus expensas'], y
gue, en la normativa vigente, ha de tener la misma consideracién, si se tiene en cuenta la doctrina sentada
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por la expresada sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo [Seccion 43] del Tribunal Supremo,
de fecha 08/01/2007 >>

En este sentido, Sentencia de 13 de mayo de 2009 (recurso n° 262/2008 ) y Sentencias (dos) de 10
de junio de 2009 (recursos n° 272/2008 y 274/2008 )

SEXTO.- Por tanto, aplicando esta misma doctrina al supuesto que nos ocupa, ha de considerarse
que concurren circunstancias excepcionales para ello, y al no haberse puesto objecién alguna, ni en la
resolucién administrativa adoptada ni en la contestacion a la demanda, a la solicitud planteada desde el
punto de vista de los requisitos formales establecidos en la Disposicion adicional primera, 4 , en relacién con
el art. 46 del Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre , procede acceder a la
mencionada solicitud, bien que en los términos establecidos en la Disposicion adicional primera, apartado 4,
del Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004 ["...otorgar autorizaciones individuales de residencia
temporal ..."], en relacién con el art. 45.7 del mencionado Reglamento, y no en los términos propugnados en
el apartado 2 de la suplica de la demanda ["autorizacion de trabajo y residencia"], lo que comporta la
estimacion parcial del recurso jurisdiccional planteado, con revocacién de la expresada resolucion
administrativa, por ser contraria a derecho [arts. 70.2 y 71, Ley 29/1998, de 13 de julio ].

SEPTIMO Todo ello, sin imposicién de las de costas procesales causadas en esta instancia, al no
apreciarse temeridad o mala fe a los efectos previstos en el articulo 139 de la expresada Ley reguladora de
esta Jurisdiccion.

VISTOS los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion.

FALLAMOS

1. ESTIMAMOS EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién
procesal de D2 Inmaculada contra la Resolucién de fecha de 26 de marzo de 2008 de la Secretaria de
Estado de Inmigracién y Emigracion, y en consecuencia:

1.1. Anulamos la expresada resolucion de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion,
dictada, por delegacion de firma, por la Direccion General de Inmigracion, por ser contraria a derecho.

1.2. Declaramos el derecho de la recurrente a la autorizacion individualizada de residencia temporal
por circunstancias excepcionales.

1.3. Desestimamos las restantes pretensiones deducidas en la demanda
2. Sin imposicion de las costas procesales causadas en esta instancia.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el articulo 248.4 de
la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial .

Asi por ésta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio a los autos de su razon, lo
pronunciamos mandamos y firmamos.

PUBLICACION; Fue publicada la anterior sentencia en la forma acostumbrada. Madrid a



