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© TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANARIAS.
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO.
Seccién Segunda.
Las Palmas de Gran Canaria.
Plaza de San Agustin 6.
Tfno: 928-325009 ENEWN
Fax: 928-325039 LT

Tipo de procedimiento: RECURSO DE APELACION
N° de procedimiento: 0000242/2009

NIG: 3501645320080002077

Materia: EXTRANJERIA

Objeto del juzgado de lo contencioso adminigtrative n® 4 P.A. 342/2008
recurso;

Resolucién: 000011/2010

Rollo de apelacién ne 242/09

Procedencia: Juzgado de lo Contencioso-administrativo n¢ Cuatro de
Las Palmas de Gran Canaria (Ref: RCA ne 342/08).-

SENTENCIA

Ilmos. Sres. Magistrados:

Dofia Cristina Paez Martfnez Virel
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Presidente

Don César José Garcia Otero. .. o i i
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Dofia Inmaculada Rodriguez Falcén

En la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria a 29 de enero de 2010

Visto, en grado de apelacién, por la Seccidn Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con
sede en Las Palmas de Gran Canaria, el récurso contencioso-administrativo
seguido en su dfa por el procedimiento abreviado ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo ne Cuatro de Las Palmas de Gran Canaria con el

ne 342/09, en el que fueron partes: como demandantes, doﬁa“
Ty oo YN , rcpresentado por e

Procurador D. Carlos Sanchez Ramirez y defendidos por el/la Letrado/a; vy,
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como Administracién demandada, la Administracién General del Estado,
representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia
del Juzgado de 11 de mayo de 2009.-

I-ANTECEDENTES .-

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo, del que dimana
el presente rollo de apelacidn, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ne
Cuatro dicté sentencia estimatoria de fecha 11 de mayo de 2009

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién
por el Sr. Abogado del Estado al que se opuso el Procurador D. Carlos
Rodriguez Sanchez

TERCERO .- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formd rollo de
apelacién ( registrado con el n2 242/09), continuando por sus trdmites, con
sefialamiento del 29 de enero del afio en curso para deliberacién, votacién y
fallo.-

Fue ponente la Ilma Sra Magistrada dofia Inmaculada Rodriguez
Falcon, que expresa el parecer undnime de la Sala.- :

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- Es objeto presente recurso de apelacién la sentenciad
ictada por el Juzgado de lo contencioso Administrativo nimero cuatro, en la
que estimando el recurso contenciosc se anulé la Resolucién denegatoria de
autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, solicitada por
W, 12 cionalidad argentina, v 4
MR dc nacionalidad Paraguaya, con base en la circunstancia
excepcional de tener una hija en comin dofia SEEEGEG_—G—GG

espafiola de origen.

Consta acreditado en el expediente administrativo, folio 32, 1la
certificacién literal del nacimiento de la menor del Registro Civil de San
Bartolome de Tirajana, con anotacién marginal en la que se afirma que a‘Giil
WY, lc corresponde la nacionalidad espafiola de origen al nacer en Espafia
en virtud de lo previsto en el Cogico civil vigente articulo 17.1.c) “l. Son
espatioles de origen: c) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos
carecieren de nacionalidad o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al
hijo una nacionalidad”.

Por tanto, el matiz, y punto de partida, para analizgr el supuesto
enjuiciado es que existe yna menor que tiene la naf:ionalidad espaiiola de
origen, a titulo de presuncién, pero la tiene, pese a’que sus padres no ostentan
la nacionalidad espafiola. Situacién, que se produce en caso, como sefiala la
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DGRN, en Resolucién de 17 de julio de 2008, en casos de hijos nacidos, entre
otras nacionalidad, de paraguayos y argentinos: “Reiteradamente tiene
establecido esta Direccién General, de acuerdo con el conocimiento adquirido
de la legislacién argentina, que en casos como el presente, los hijos de
nacionales de dicho pafs nacidos en el extranjero no adquieren
automdticamente por el solo hecho del nacimiento la nacionalidad
correspondiente a sus padres, la cual solo puede adquirirse por un acto
posterior. La misma conclusidn cabe extraer en el caso de la legislacion
paragnaya que tan solo atribuye dicha nacionalidad a los hijos de padre o
madre paraguayos nacidos en el extranjero “cuando aquellos se radiquen en la
reptblica en forma permanente”. Se da, por lo tanto, una situacién de apatridia
originaria en la cual la atribucién de la nacionalidad espafiola iure soli se
impone. No ha de importar que el nacido pueda adquirir mds tarde iure
sanguinis la nacionalidad de sus progenitores, porque este solo hecho no puede
llevar consigo la pérdida de nacionalidad atribuida ex lege en el momento del
nacimiento”.

SEGUNDOQ.- Los recurrentes sostienen que este dato la nacionalidad
espafiola de origen, es un dato excepcional, de los previstos en el articulo
45.2.b) del Real Decreto 2393/2004, que es un Reglamento que no agota los
supuestos, abogando por la aplicacién directa del articulo 31 de la Ley

Orgénica 4/2000.-

La sentencia apelada concluye que es posible la aplicacién directa del
artfculo 31.3 de la Ley Orgénica 4/2000, y estimar que “concurren
circunstancias excepcionales que habilitan la obtencién de un permiso de
residencia temporal en virtud de lo establecido en el art. 31.3 de la Ley
Orgénica 4/2000” concurre una circunstancia excepcional”. El Abogado del
Estado recurrente sostiene que las vinicas circunstancias excepcionales que se
pueden estimar son las previstas reglamentariamente, como ha sefialado el
Tribunal Supremo en sentencia de 9 de enero de 2007, que afirma que el
artfculo 31 “defiere a via reglamentaria la determinacién de las otras
circunstancias excepcionales que permitirdn acceder al permiso de residencia
temporal”. El Reglamento no amplia ni restringe los términos de la °
LODYLE” pues ésta no delimita en qué forma deben interpretarse. los
conceptos jurfdicos indeterminados en ella precisados (situacién de arraigo,
razones humanitarias, de colaboracién con la justicia) que pueden ser de
aplicacién directa y se defiere a via reglamentaria la consideracién de otras
circunstancias excepcionales que desarrolla el precepto.

¢

TERCERO.-EI Tribunal Supremo en sentencia de 26 de enero de 2005
en el fundamento sexto de la sentencia valora la situacién de un menor con
nacionalidad espafiola, en virtud de presuncién del Registro Civil, respecto a lo
que afirma que “En consecuencia, ni la Administracién ni los Tribunales de
Justicia pueden, mientras no existan pruebas en contrario, dudar de la
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nacionalidad espafiola de origen del menor Carlos Maria . ( Artfculo 96-2¢ de
la Ley de Registro Civil y 335 vy siguiente de su Reglamento ).

La existencia de ese hijo espafiol es fundamental para la resolucién de
este recurso de casacion, si se tienen en cuenta las siguientes ideas:

12,- La Constitucién Espafiola establece como principios rectores de la
politica social el de la proteccién social, econdmica y juridica de la familia
(articulo 39-1), asi como el de la proteccién integral no sélo de los hijos, sino
también de las madres (articulo 39-2).

En consecuencia con ello, el articulo 11-2 de la Ley 1/96, de 15 de
Enero, de Proteccién Juridica del Menor , dispone que serdn principios
rectores de la actuacién de los poderes piblicos los siguientes: a) La
supremacia del interés del menor; b) El mantenimiento del menor en el medio
familiar de origen salvo que no sea conveniente para su interés, y c) Su
integracién familiar y social.

Asf pues, puede decirse que, aunque no esté literalmente dicho en las
normas (aunque sf lo estd en su espiritu), el primer derecho del hijo menor de
edad es estar, crecer, criarse y educarse con su madre. Se trata de un derecho
derivado de la propia naturaleza, y, por lo tanto, més fuerte y primario que
cualquier otro derecho de configuracién legal. Por lo demds, es un derecho
que tiene sus reflejos en concretos preceptos del ordenamiento juridico (v.g.,
articulo 110 del Cédigo Civil , que obliga al padre y a la madre, aunque no
ostenten }a patria potestad, a velar por sus hijos y prestarles alimentos; articulo
143-2¢ del propio Cédigo , que obliga reciprocamente a los ascendientes y
descendientes a darse alimentos; articulo 154, que impone a los padres el deber
(y les reconoce el derecho) de velar por sus hijos, tenerlos en su compafifa,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral, etc). (.. )

Ni las normas sobre extranjerfa ni el sélo sentido comin pueden
admitir que la madre de un espaiiol sea una pura extranjera y se la trate como
a tal; que el hijo espafiol tenga todos los derechos y su madre no tenga
ninguno, y que, en consecuencia, pueda expulsarse a Ia madre de Espafia como
una simple extranjera y quede en Espafia el menor con todos sus derechos,
pero s6lo y separado de su madre.

La cuestién que se plantea en este caso, es dar un paso mds, y
determinar si ademds de no expulsar a los progenitores, se les debe conceder
los permisos necesarios para residir y trabajar en Espafia, y si implicitamente
su denegacién, conlleva la denegacién al menor del sustento necesario para
desarrollar su vida en las mismas situacién, oportunidades, que cualquier otro

nacional espafiol.

El TSJPV, en sentencia de 6 de octubre de 2008, afirmé que “nos
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hallamos ante un supuesto -ser ascendiente extracomunitario de menor
espafiol de origen mediante declaracién con valor de simple presuncién de
nacionalidad espafiola - no contemplado expresamente en el precepto
reglamentario indebidamente aplicado por la sentencia de instancia.

El fundamento para la aplicacién directa del articulo 31.3 de la Ley
Orgénica 4/2.000, de 11 de enero, en el presente caso, ha de buscarse en la
libertad de circulacién y residencia del menor espaiiol recogida en el articulo
19 de la CE y en la proteccién del derecho del menor espafiol a la intimidad
familiar recogido en el parrafo 1¢ de] articulo 18 de la CE . Fl razonamiento del
cual se colige tal corolario es idéntico al expresado en la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 19 de octubre de 2004 , dictada en Pleno,
en el asunto C-200/02 entre Filomena y Lina contra el Secretary of State for
the Home Department del Reino Unido, esto es, que la negativa a permitir que
el progenitor extracomunitario resida con el menor espafiol privaria de todo
efecto 1itil tanto al derecho de residencia del menor en Espafia como a su
derecho a la intimidad familiar. Ademds, las consecuencias de la negativa a
permitir que el progenitor extracomunitario resida con el menor espafiol
incluirfan la vulneracién del articulo 14 CE . De suerte que se crearfa una
categorfa de espafioles menores de edad, ilicitamente discriminados por la
circinstancia de que sus ascendientes, a cuyo cargo estdn, no pueden acceder
al mercado laboral.

Toda vez que al carecer de la autorizacién de residencia queda vetada la
autorizacién de trabajo. Y con ello, ab inicio, se priva al menor espafiol de las
posibilidades de un libre desarrollo de la personalidad en igualdad con. aquellos
menores espafioles cuyos ascendientes desde el inicio tienen acceso al mercado

laboral (...)

Es obligatorio indicar que los presupuestos facticos para la aplicacién
del concepto jurfdico indeterminado de "razones excepcionales" incardinan la
circunstancia de ser ascendiente extracomunitario de menor espafiol de origen
mediante declaracién con valor de simple presuncién de nacionalidad espafiola
en la zona de certeza positiva del concepto juridico indeterminado recogido en
el articulo 31.3 de la Ley Orgdnica 4/2.000, de 11 de enero. A tal conclusién se
llega en el presente caso al aplicarse la doctrina del Tribunal Supremo indicada
en el Fundamento de Derecho Tercero de esta sentencia cuando establece que,
en resumen, el articulo 45 del Real Decreto 2393/2.004, de 30 de diciembre ,
realiza una relacién exhaustiva, pero no excluyente, de los supuestos en que es
posible la concesién de una autorizacién por circunstancias excepcionales, y
que la propia aplicacién directa de la Ley cabra siempre y cuando exista
fundamento suficiente para su aplicacién.” "

CUARTO.- Compartimos plenamente los argumentos expuestos en
la sentencia anteriormente transcrita, ademds, y en respuesia a la




[}
3
i
@
c
@
Q
c
[
o
i)
=
]
S
3
[
T
£
"
3
£
2
£
£
T
<
8
@
ke
2
2
S
5
@
T
]
o
©
o

impugnacién que hace el Abogado del Estado en el presente recurso, debemos
invocar que a la sentencia del Tribunal Supremo en sentencia del0 de enero
de 2007, “hay que interpretar que el art. 31.3 de la Ley puede tener una
aplicacién directa y el art. 45 realiza una relacién exhaustiva, pero no es
excluyente, de los supuestos en que es posible la concesién de una autorizacién
por circunstancias excepcionales. El art. 45 recoge la mayoria de las situaciones
por las que es posible conceder una autorizacién por circunstancias
excepcionales, pero no todas. De hecho, en otras partes del Reglamento se
contemplan algunas mds, asf por ejemplo, el 94.2 para menores o la
Disposicién Adicional Primera, prrafo Cuarto para situaciones no previstas.
La propia aplicacién directa de la Ley cabrd siempre y cuando exista
fundamento suficiente para su aplicacién.” Por lo que en opinién de esta Sala,
la sentencia de 9 de enero de 2007, invocada por el Abogado del Estado,
tampoco excluye la aplicacién directa de la ley, a este respecto, literalmente la
misma sefiala respecto al Reglamento que: “Se trata, por ello, de una norma
que en modo alguno modifica o enmienda la Ley ya que se limita a
completarla siguiendo el mandato sin condiciones en ella establecido. Ni
amplia ni restringe los términos de la LODYLE pues ésta no delimita en qué
forma deben interpretarse los conceptos juridicos indeterminados en ella

precisados (situacién de arraigo, razones humanitarias, de colaboracién con la
justicia) que pueden ser de aplicacién directa y si defiere a via reglamentaria la

consideracién de otras circunstancias excepcionales que desarrolla el precepto”
La tesis del Abogado del Estado identifica las circunstancias
excepcionales exclusivamente con las previstas en el articulo 45 del
Reglamento de Extranjeros; sin embargo, no consideramos reprobable la
utilizacién de circunstancia excepcional realizada por la sentencia apelada. Asi
el artculo 31 de la Ley dispone que “La Administracién podré conceder una
autorizacidn de residencia temporal por situacién de arraigo, as{ como por
razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias
excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos supuestos no
serd exigible el visado”. Es decir, utiliza una conjuncién disyuntiva lo que
implica la unién de términos equivalentes, y por tanto, cualquiera de ellas
puede ser excepcional, que es el sentido que le da en el uso gramatical la
sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2007, anteriormente citada.

QUINTO.- Se impone la desestimacién del recurso y la
confirmacién de la sentencia apelada con imposicién de costas al apelante.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion
interpeusto por el Sr. Abogado del Estado contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso nimero cuatro que confirmamos . Con imposicién

de costas al apelante.




Notifiquese "la presente resolucién a las partes personadas de
conformidad con el articulo 248.4 de la LOPJ ‘
Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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