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JDO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N* 7 DE

MALAGA

C/ FISCAL LUIS PORTERO GARCIA 8/N

Tel.: 951938460/951938310/951938525 Fax: 951939177
N.LG.: 2906745020090003607

Procedimient-: Procedimiento abreviado 747/2009. Negociado: F
Recurtente: BK- &

Letrado: FRANCISCO MARTIN RAMIREZ

Procundor: ANA MARIA RUORIGHEZ FERNANDEZ

Damandadp/os; SUBDELEGACION DEL GUBIERND EN MALAGA

Representante: ABOGADU DEL ESTADOQ

Letiados: ABDGADD DEL BETADCG

Procumdotos:

Agto regurtid:

SENTENCIA N°398/09

En la ciudad de Mélaga, a 30 de diciembre de 2008,

Vistos por sl Magistrado-Juez de este Juzgadeo, Hime. 8r. D. José Luis Franco
Liorents, los presentes autos de Recurso Contencioso-Administrativo numero 747/2008,
interpuesto por D. 8K I, representado por la Procuradora D, Ana Maria
Rodriguez Ferndndez y defendido por el Letrado D, Francisco Martin Ramirez, contra
resolucién de fa ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el
Abogado del Estado, siendo la cuantia dsl recurso * i

OLEGIO bE PROCTRADORES
13 ENE, 2010

NOTIF ICACIO
AL PROCURADOR
PRIMERO.- Por escrito que tuvo entrada en el Juzgado Decano de Malaga el dia 31 de

julio de 2.008, se interpuso recurso contencioso-administrativo conira la resoiucion del
Subdelegado del Gobierno en Malaga de 1 de julio de 2.009, desestimatoria del recurso
administrativo interpuesto contra la resclucion de la misma autoridad de 26 de marzo de
2.008, que denegd la autorizacion de residencia permanente solicitada por el actor el 9 de
marzo de 2009 (expediente 2898200800000695).

SEGUNDO.- La providencia de 11 de septiembre acordd reclamar el expediente
administrativo v sefialé dia para la vista, que se celebré ¢l § de diciembre con la
asistencia de la Procuradora y el Letrado del recurrente v el Abogado del Estado.

En &l acio del juicio, tras ratificarse el recurrente en su demanda y oponerse a la misma
el demandado, se practico la prueba consistente en dar por reproducidos los documentos
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aportados con la demanda y el expediente administrativo; y después de manifestar 1as
partes 10 que tuvieron por conveniente en apoyo de sus respectivas pretensiones, se
acordo dejar los autos vistos para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion de los presentes aulos se han observado 1as
prescripciones legales esenciales, a excepeion del plazo para dictar sentencia

A los que son de aplicacién los siguientes

PRIMERO.- Impugna el demandante la resolucion del Subdelegado del Gobierno en
Mélaga que denegd su solicitud de autorizacién de residencia permanente, por constarle
antecedentes penales y la existencia de un informe gubernativo desfavorable, resolucion
a la que opone el actor que fue dictada por drgang incompetente, ¥ que no concurren
motivos para la denegacion de Io solicitado.

SEGUNDO.- El actor presentd el dia 9 de marzo de 2009 su solicitud de autorizacion de
residencia permanente, que fue densgada mediante resolucién del Subdelegado del
Gobierno en Mélaga de fecha 26 de marzo.

E| fundamento juridico primero de la resolucion invocaba la Disposicién Adicional Primera
de! Reglamento de Extranjeria aprobade por el Real Decreto 2393/2.004, de 30 de
diciembra, como la norma gue atribuye la competencia para resolver al Subdelegado del
Gobierno. Y al pie de la misma resolucion se informaba al interesado de que aguélia
ponia fin a la via administrativa, y que gontra la misma podia interponer recurso de
reposicion previo a la via judicial, 0 directamente ¢l contencioso-administrativo.

No obstante lo arterior, la representacion del Sr. Reajul interpuso recurso de alzada
(folios 34 al 43), que fue calificado como recurso de reposicién y desestimado por &l
propio Subdelegado del Gobierno mediante la resolucién de 1 de julio, impugnada en
este procedimiento,

Alega el actor que la resolucién de 1 de julio de 2.009 fue dictada por brgano
manifiestamente incompetente, a la vista de la redaccion de la Dnsposmvon Adiciohal
Décima del Real Decreto 2393/2004, conforme a la cual “fas resoluciones que dicten Ios
drganos competenles de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, del
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Interior, y de Trabajo y Asuntos Sociales, los Delegados del Gobierno y Subdelegados del
Gobisrno, bajo la dependencia funcional de estos doe Liftimos ministerivs, con base en lo
dispuesto en este Reglamento, sobre concesion o denegacion de visados, prorrogas de
: gstancia o autorizaciones da residencia y de frabajo, cédulas de Inscripcidn, asi como
sobre sanciones gubernalivas y expulsiones de extranjeros, pondrdn fin a la via
administrativa, v contra éstas podrédn interponerse  Jo5 recursos administrativos o

jurisdicoionales legalmente previstos. o€ eXcal tuan las resoluciones sobre solicitudes de

nrérroga_de autorizacion de _residencia, renovacién ¥ modificacion de_autorizacidn de

trabajo y devolucion, denegacién de entrada y retorno, lag cuales no agotan la via

- administrativa. En uno y ofro caso, los actos y rasoluciones administrativas adoptados
serdn recurribles con arregio a lo dispuasto en las ieyes, y su régimen de ejecutividad
serd el previsto con cardcter general en ia legisiacion vigente, salvo lo dispuesto en la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, para la tramitacién de expedientes de expulsién con
cardcter preferente’.

Pero es necesarip advertir que la residencia permanente, aungue puede tener su
antecedente en sucesivas prorrogas o renovaciones de una autorizacién de residencia
temporal, constituye una autorizacién nueva y auténoma, como lo demuestra que el
Reglamento la regula en un caphulo (capitulo {1l del Titulo 1V) distinto a la residencia
temporal (capitulos ty Il del mismo Titulo), y cabe obtenerla incluso {articulo 32.2 de la
Ley de Extranjeria) sin previa residencia en ciertos supuestos de especial vinculacion con
Espafia que especifica el articulo 72.3 del Reglamento, por lo que habra que estar a la
regla general de que las resoluciones sobre autorizaciones de rasidencia y trabajo ponén
fin a la via administrativa, de lo que s& deduce que era correcta la informacion sobre
recursos contenida en resolucién del Subdelegado del Gobierno de 26 de marzo de
2.009, y que ese Organo era competenie para resolver sl recurso administrativo que
procedia, gue era el de reposicién, aunque el actor io hubiera planteado como fecurso de
alzada.

TERCERO.- La autorizacion de residencia permanenté solicitada por el actor €ON
fundamento en el apartado 1 del articulo 72 del Reglamento de 1a Ley de Extranjeria
(" Tendrdn derecho & oblener una autorizacion de residencia permanente los exiranjeros gue
acrediten haber residido legalmente ¥ de forma continuada en el territorio espanol durante cinca
afos..."), fue denegada por constarle al interesado antecedentes penales {condenada por
el Juzgado de lo Penal nimero 4 de Mélaga en 1a causa 164/2007, ejecutoria BE6/2008,
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como autor de un delito de sbusos sexuales), v un informe gubernativo desfavorable
(precisaments pot los hechos por los que fue condenado).

£l actor considera que la autotizacién de residencia permanente no puede ser denegada
con fundaments en esos motivos, y afade que su imputacion por aguel delitc no impidio
gue le fuera concedida fa segunda renovacion de la autorizacion de residencia medianie
la resolucion del Delegado del Gobierno en Andalucia de 25 de abril de 2008, que sstimo
el recurso de alzada interpuesto contra la del Subdelegado en Mélaga, que en primer
grado habia denegado la renovacion.

Sobre la primera cuestion planteada, hay que decir que a diferencia de lo previsto para ia
autorizacién temporal inicial de residencia en el articulo 31.4 de la Ley Orgénica sobre
detechos v libertades de los extranjeros en Espafia (*..."...Para autorizar la residericia
temporal de un extranjero serd preciso que carezca de antecedentes penales en Espana o en sus
paises antetiores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafol...”; para la
renovacién la loy establece que “...8e valorara, en funcidn de las circunstancias de cada Supuesto,
la posibil

condenados por ia comision de un delito y hayan cumplido ia condena, los gué han sido

dad de renovar la autorizacidn de residencia a los extranjeros que hubieren sido

indultados, o que s& encuentren en la situacién de remision condicional de la pena..."), €l articulo
32 de la Ley no establece como requisito imprescindible para obtener la residencia
permanents que el solicitante careciera de antecedentes penales {“...2. Tendrdn derecho a
residencia permanenie los gue hayan tenido residencia temporal durante cinco anos de forma
continuada. 8e considerard que la residencia ha sido continuada aunque por perfodes de
vacaciones U ofras razones que S¢ establezcan reglamentariamente hayan abandonado 8l
tarritorio pacional temporaiments. Con caracter reglamentario y excepclonalmente se'estabfecerén
los criterios para que ho sea exigibie ol citado plazo en supuestos de sspecial vingulacion ¢on

Esparia”).

De igual manera, los artlculos 35.2. b), 46.2.a), 50 ) ¥ 53.1.a) del Reglamento aluden a
|a existencia de antecedentes penales cOMO obstaculo insaivable para la autorizacion
inicial de residencia temporal de un extranjero. Pero en relacion a la residencia
permanente, ¢l articulo 72 no alude a la faita de antecedentes entre 108 requisitos para
obtenerta, y el articula 78.3 se limita & sefalar que “...Recibida la solicitud, 0 subsanada
ésta, el 6rgano competente recabard de oficlo el correspondienté certificado de
antecedentes penales, asl como aguellos informes que estime pertinentes para la
tramitacién y resolucion del procedimianto...”, de todo 1o cual deducimos que la existencia
de condenas penales no impide, siempre y de forma automatica, el otorgamiento de la
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residencia permanente, sino que el Grganc adiministrativo, v el Jurisdiccional en via de
recurso, pueden analizar las cireunstancias del ¢aso congreto para resolver lo que
proceda.

Llegados a este punio, hay que descartar que los antecedentes del actor deban
entenderse cancelados, ya que i@ sentencia condenatoria fue dictada ¢on fecha 18 de
septiembre de 2007, y declarada firme por auto de 24 de septiembre de 2.008, de modo
gue en la fecha de la presentacién de la solicitud de residencia permanente, el g de
marzo de 2008, no habla transcurrido el plazo de dos anos desde la extincion o
cumplimiento de la pena exigido por el articulo 136.2.22 y 3 del Cédigo Penal para la
gancelacion de o8 antecedentes por penas que no axcadan de doce meses.

Tampoco podemos acoger gl argumento de gue la Administracion habia concedido al
actor la segunda renovacion de su autorizacion de residencia al amparo de la facuitad
reconocida en los articulos 31.4 de la Lay y 54.9 "in fine” del Reglamento, puses cuando
el Subdelegado del Gobierno deneg6 en primer grado & ranovacion (resolucion de 24 de
mayo de 2.007) no fue por constarle gl interesado antecedentes penales (que no tenia,
pues la sentencia condenatoria fue dictada el 21 de septiembre de 2007, y declarada
firme por auto de 24 de septiembre de 2.008), sino por existencia de un informa
gubernativo desfavorable, motivo distinto al que ahora NOS CCUpa.

Ahora bien, no podemos compartir que la existericia de la condena por el delifo de
abusos sexuales bastara para denegar la autorizacién solicitada por el actor, pues sin
desconogcer el caracter intrinsecamente doloso del defito y suU repercusion sobre bienss
juridicos personalisimos (1a (bertad o indemnidad sexual), hay due tener en cuenta
también que se tratd de un hecho aislado (no te constan otros antecedentes penales ni
policiales), gue el actor fue condenado al pago de un mutta cuando el tipo pésico de
abusos sexuales, contenido en el articulo 181.1 del Codigo Penal, permite al Juzgader
optar entre a sancion pecuniaria y la prisién de uno & tres afos, que el actor ha pagado
la multa v la indemnizacién a favor de la victima, y que desde febrero de 2.004, con
escasas interrupciones, ha estado trabajande legalmente v de alta en la Seguridad
Secial, circunstancias fodas que atendian el desvalor inherente a la comision del delito y
ponen de manifiesto la existencia de una voluntad reparadora del dafio causado, yuna
situacion de arraigo en nuestro pafs digna de proteccién mediante el otorgamiento de 1a
residencia permanente.
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CUARTO.- Por dltimo, es nitido que el informe gubernativo desfavorable no puede ser
tenido en consideracion para denegar la residencia permanents, yva gque se refiers
precisamente a la comisién del delito de abusos sexuales cuya condena por sentencia

. judicial firme, come hemos razonado en el anterior fundamento juridico, no justifica la
denegacion de la solicitud del actor.

QUINTO.- No procede condenar a ninguno de los litigantes al pago de las costas del
procedimiento, al no advertirse hayan procedido con temeridad o mala fe procesales
- (articulo 139 LJCA).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion -

FALLO

QUE ESTIMANDO el recurso interpuesto, anulo la resolucién impugnada por ser
contraria al Ordenamiento Juridico, y raconozco el derecho del actor al otorgamiento de
la autorizacion de residencia permanente, sin imposicion de costas,

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que conira ella se podré
interponer, en este Juzgado y para ante la Sala de o Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Malaga, Recurso de Apelacién en gl
plazo de guince dias desde su notificacion.

Previamente a la interposicién del recurso, las partes que no estuvieran exentas deberin
constituir el depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la LOPJ,
redactada por la Ley Orgdnica 1/2.009, de 3 de noviembre, consignando la cantidad de
S0 € en la cuenta de este Juzgado en ia entidad BANESTO con ndmero 4333, lo que
deberan acreditar al tiempo de la interposicion del recurso, sin perjuicic de l1a posibilidad
de subsanacién,

Y una vez sea firme, remitase testimonio de la misma junto con el expediente
administrativo, al lugar de origen de éste. '

Asl por ésta mi sentencia, de la que se llevard certificacién a las actuaciones, lo
pronuncio, mando y tirmo,

E/. bty

Lik g,
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