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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

D/D* MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO, Secretario de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

CERTIFICO: Que, en el recurso Apelacion n° 414/2013, se ha dictado resolucién
del siguiente contenido literal:

SENTENCIA N° 2661/2013
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE M[\L_AGA
Seecidn 17

R. DE APELACION N° 414/2013

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. MANUEL LOPEZ AGULLO
MAGISTRADOS

D*. MARIA TERESA GOMEZ PASTOR
D?. ASUNCION VALLECILLO MORENO
Seccién Funcional 1*

En Malaga, a dieciocho de noviembre de dos mil trece.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Mélaga, copstituida para el examen de este caso, ha pronunciado
en nombre de S.M. el REY, la siguiente Sentencia en el recurso de apelacién nimero 414
del afio 2.013, interpuesto por DON ILIJA- representado por la Procuradora Sra
Rodriguez Fernandez y asistido por ¢l Abogado Sr. Martin Ramirez, contra sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencmso-Admxmstratwo Namero SIETE de Mélaga y como parte
apelada la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN MALAGA, representada y asistida
por el Abogado del Estado, con intervencion del Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente la ima. Sra. Magistrada DONA ASUNCION VALLECILLO MORENO,
quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Por la representacidn y defensa antedicha se interpuso recurso
contencioso-administrativo al amparo del procedimiento para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona contra la resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en
Mélaga de fecha 14 de octubre de 2.011, recaida en el expediente administrativo zil"
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290020110010463, por la que se deniega la autorizacidn de residente de larga duraciéon-CE
en Espafia al recurrente, nacional de Servia, por no acreditar el cumplimiento de los
requisitos necesarios para obtener la referida autorizacion.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Nimero 7 de Malaga
dictd, en este recurso contencioso-administrative tramitade con el n° PE (Derechos
Fundamentales) 882/2.011, sentencia de fecha diecinueve de noviembre de dos mil doce por
Ia que se desestimaba el recurso comtencioso-administrativo al entender que no se habia
producido vulneracién de derechos fundamentales en la actuacién administrativa impugnada.

TERCERO.- Contra dicha sentencia, por la representacion procesal de la parte actora,
se interpuso Recurso de Apelacidn que fue admitido a trdmite, ddndose traslado al
Ministerio Fiscal que se adhitid al recurso de apelacién y a la Administracion demandada
que formalizd su oposicidn, y remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Sala de b

Contencioso Administrativo, quedando registrado el recurso de apelaciéon con ¢l ntimerb
414/2013.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracién de visia o presentacién de
conclusiones, gquedaron los autos, sin mas tramite para votacion y fallo, designandos
ponente y sefialdndose seguidamente dia para votacién y fallo, fecha en que tuvo lugar.

a—

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Solicitd 1a parte apelante el dictado de sentencia que revoque la sentercia
recurrida, procediendo a: primero, condenar por vulneracion de Derechos Fundamentales adl
articulo 19 de la Constitucion Espafiola por su actuacién en la resolucion de Subdelegaciéh
del Gobierno en Mélaga expediente n° 290020110010463;
segundo, revocar la resolucion impugnada concediendo 1a autorizacion de residencia de larga
duracion UE que le corresponde por derecho;
tercero, condenar a la Subdelegacion del Gobierno en Malaga a indemnizar por los dafios y
perjuicios por los menoscabos sufridos en sus derechos conforme a lo prescrito en ¢l articulo
31.2 de la misma LJCA en los siguientes términos:
uno: por el impedimento que ha padecido el recurrente por no iniciar su contrato de trabajo al
que tenia derecho desde el 12 de septiembre de 2.011, la cuantia de 7.354,60 euros, que debe
ser implementada hasta el dia que le sea concedida la autorizacién de residencia;
dos: por dafios morales motivados por la actuacién de la Administracién demandada ya que
la vulneracion concreta de los derechos fundamentales recogidos en el articalo 19y 14 de la
Constitucion le estd creando una situacién de estrés, habiéndole creado una enfermedald
psiquica como es la depresidn, la indemnizacién de 8.773 euros, cuantia que deberd ser
implementada hasta el dia que el sea concedida la autorizacion de residencia.

Fundamenta su recurso de apelacion la parte apelante en la vulneracién del articulo 19
de la Constitucion en dos sentidos: por ser concedida la autorizacion de residencia de larga
duracidn por silencio administrativo y por no deberse impedir un derecho establecido por el':l
articulo 32.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, el cual es operativo desde que t?l
residente de larga duracién en otro pais de Unién Europea tiene ese derecho reconacido en
nuestro pafs también, insistiendo en la procedencia de la indemnizacién solicitada por IcTs
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dafios y perjuicios suftridos por la actuacién de la Administracién.

SEGUNDO - El Ministerio Fiscal se adhirié al recurso de apelacién interpuesto por la
parte recurrente al entender que la cuestién afecta al derecho a eleccion de residencia dé
ciudadano comunitario (artfculo 19 de la Constitucién) y en materia de derechos
fundamentales el Tribunal Constitucional ha establecido de forma reiterada que la legalida(.l‘.
ha de ser interpretada, no de forma restrictiva como hace la Administracién, sino de manera
més acorde al ejercicio efectivo del derecho fundamental en caso de dudas como aquli
COnCurren.

&

TERCERO.- En la scntencia de instancia se desestima el recurso
contencioso-administrativo entendiendo que sobre el motivo de impugpacion referido al
incumplimiento del plazo legal para resolver, se debe atribuir sentido desestimatorid
conforme a la regla general contenida en el apartado 1 de la Disposicién Adicional Primera
de Ia Ley Orgénica 4/2.000, sin que resulte aplicable el sentido estimatorio que ¢l apartado 2
“4n fine” de la misma Disposicién atribuye de forma expresa imicamente & los supuestos de
“prérroga o renovacion” de autorizaciones de residencia o trabajo, y que sélo cabria extender
a las autorizaciones de larga duracion a las que se tuvicra derecho en virtud de lz prérroga o
renovacién de sucesivas autorizaciones temporales y que sobre la extension del derecho
proclamado en el artfculo 32.3 de la Ley Orgdnica, la porma remite a la regulaciéln
reglamentaria y no se entiende que ¢l requisito contenido en ¢l articulo 155 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, de que el solicitante sea titular de una autorizacion dictada e:n
cumplimiento y desarrollo de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de
2.003, constituya una restriccién injustificada y discriminatoria del derecho reconocido en el
articulo 32.3 mencionado y que constando acreditado en el expediente que el recurrente no és
residente de larga duracién en Republica Checa segtin la Directiva 2003/109/CE, sino que las
autoridades checas le han concedido un permiso de residencia de larga duracién de acuerdoja
su legislacién, valido hasta el 27 de junio de 2.012, se concluye que su situacién queda al
margen del supuesto previsto en el articulo 155 del RD 557/2011, lo que justifica la
denegacién de lo solicitado y conduce a la desestimacion del recurso.

CUARTO.- Expuesto el debate suscitado entre las partes en esta instancia y sin
perjuicio de que la Sala no comparia el cxceso verbal que se contiene em ¢l escrito
interponiendo el recurso de apelacion que resulta innecesario para la finalidad de la criticd a
la sentencia que no al juzgador, se ha de comenzar por ¢l anélisis del primero y esencial ?e
Jos motivos esgrimidos por la parte apelante en relacion a la obtencién de la residencia
solicitada por silencio positivo al amparc de lo establecido en la Disposicion Adicional
Primera apartado 2° de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social. A la vista del debate planteado hay que
determinar si en el presente caso la orden de expulsién vulnera el articulo 19 de [la
Constitucion. Este precepto permite constatar en su relacién con el articulo 13, que los
extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo I de jla
Constitucién en los términos que establezcan los iratados y la ley, como ha reiterado [la
jurisprudencia constitucional. Resulta también claro que los extranjeros pueden ser titulares
de derechos fundamentales a residir y desplazarse libremente, que recoge la Constitucion en
el articulo 19 y que ya establecid una linea jurisprudencial reiterada por el Tribunal Supremo,
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que se mantiene desde las Sentencias de 25 junio y 3 julio 1980. Es evidente que la|
interpretacion de los articulos referidos ha de hacerse en coherencia con los Tratados y
Convenios Internacionales en los que Espafia es parte (articulo 10.2 de la Constitucion)
siendo de tener en cuenta, a este respecto, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 no puede ser ignorado a Ja hora de interpretar los referidos preceptos}
teniendo en cuenta, ademas que los articulos 12 y 13 del Pacto Intermacional reconocen 14
libertad a todas las personas que se hallan jegalmente en territorio espaiiol, por lo que la
libertad de circulacién gue el articulo 19 de la Constitucion reconoce a los extranjeros que s
hallen legalmente en nuestro territorio debera fundarse en alguno de los supuestos previstos
en la Ley de Extranjeria y, en suma, ha de ser respetado el minimo esencial de garantias de
procedimiento que enuncia el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como los articulos 13, 19 y 24 de la CE de directa aplicacién a los extranjeros,
como reitera la jurisprudencia constitucional. Dicho Jo anterior procede examinar el supuestqlza
de autos, en que se solicita la declaracién de nulidad de la resolucién que le dentega al
recurrente la autorizacidn de residencia de larga duracion.

Pues bicn la Disposicién Adicional Primera de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y liberlades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, relativa al plazo
méximo de resolucion de expedientes, segin redaccion dada por la Ley Organica 2/2009, de
i1 de diciembre, establece, en su apartado primero, que "el plazo general maximo para
notificar las resoluciones de las solicitudes de autorizaciones que formulen los interesados|a
tenor de lo previsto en esta Ley serd de tres meses... Transcurrido el plazo para notificar las
resoluciones de las solicitudes, satvo lo dispuesto en el apartado siguiente, éstas podran
entenderse desestimadas.

Por su parte, el apartado segundo del mismo precepto indica que "las solicitudes de prérroga
de la autorizacion de residencia, la renovacién de la autorizacion de trabajo, asi como las
solicitudes de autorizacion de residencia de larga duracién que se formulen por los
interesados a tenor de lo dispuesto en la presente Ley Orgdnica se resolveran y notificaran en
el plazo méximo de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha en que hayan
tenido entrada en el registro del drgano competente para tramitarlas. Transcurrido dicho
plazo sin que la Administracion haya dado respuesta expresa, se entendera que la prorroga o
renovacidn han sido concedidas”.
In este mismo sentido de silencio positivo ante la falta de resolucion se notifica por |la
Subdelegacion del Gobierno en Mélaga al interesado comunicacién de admision a trdmite de
su solicitud de autorizacién de residencia de larga duracién (folio 69 del expediente
administrativo).
Es por ello que, a la vista del tiempo transcurrido, que es un dato objetivo y no cuestionado
por las partes, desde el dfa 19 de julio de 2.011 - fecha de presentacién de la solicitud enfel
registro del drgano competente para tramitarla -, hasta la notificacidn de resolucion expresa
que culmina el expediente, notificacion llevada a efecto el 15 de noviembre de 2.011, y en
atencion al articulo 42, apartado 2, sobre el plaze maximo en el que debe notificarse|la
resolucion expresa, el articulo 47, sobre la obligatoriedad de los plazos, y el articulo 48,
sobre el cémputo de los mismos, preceptos todos ellos de la Ley 30/1992 reguladora del
RIAPAC, es claro que debe entenderse que la notificacion se ha producido una vez
transcurtido ¢l plazo méximo para notificar de forma eficaz y que, pot tanto, la solicitud de
residencia de larga duracién presentada debemos declarar que ha sido estimada por silencio
administrativo positivo, pues, en el presente caso, i resolucién expresa
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denegando la solicitud del interesado ya la resolucién de la misma tenia un caracter favorable
en virtud del silencio administrativo positivo previsto en la DA* LOEX,

Siempre podra la Administracién iniciar, si asi lo estima, la revisién de oficio del acto firme
(autorizacién de residencia de larga duracién) obtenido por silencio positivo.

Procede por lo expuesto estimar e} recurso planicado en cuanto a este motivo, revocando la
sentencia de instancia y debemos declarar no ajustada a derecho la resolucidn que se

impugna.

QUINTO.- Sin embargo de io dicho anteriormente, no puede ser acogida la pretension
indemnizatoria deducida por el actor sobre la base de la responsabilidad patrimonial en que
habria incurrido la Administracion al denegarle la autorizaciéon de residencia de larga
duracién y, como su corolario, impedirle trabajar, pedimento que cuaniificd en la suma de:
7.354,60 euros més 8.773 euros por dafios morales. ¥ no puede serlo porque, para que el
dafic sea indemnizable, ha de ser real y efectivo, evaluable econdémicamente ¢
individualizado en relaciéon con una persona O grupo de personas (articulo 139.2 de la Ley
30/92) vy debe incidir sobre bienes o derechos, no sobre meras expectativas, debe ser
imputable 2 la Administracion y, por {iltimo, debe derivarse, en una relacion de causa 2
efecto, de la actividad de aquélla, correspondiendo la prueba de la concurrencia de todos
estos requisitos al que reclama, carga probatoria que no ha colmado el actor, que basa su
pretensién resarcitoria en una mera probabilidad de lucro cesante derivado de su
imposibilidad de trabajar y no, verbigracia, en la existencia acreditada de ofertas de trabajo
que no pudieron materializar, pues como sefiala el Ministerio Fiscal en su informe de fecha
17 de octubre de 2.012 que obra en las actuaciones, la documental aportada no es suficiente
para lograr la indemnizacién pretendida al tratarse de un informe psicologico sobre stress sin
mas afiadido y un contrato de trabajo sin fecha ni explicacion alguna sobre el empresario en
cuanto a porqué no se celebré (folio 38 del expediente administrativo), cuando esas
explicaciones y esos afiadidos resultan necesarios y correspondian al solicitante incorporarios
a este procedimiento.

Corresponde, por tanto, la estimacion parcial del recurso de apelacion por el concurso
de las anteriores consideraciones expuesta en este y en el anterior fundamento.

SEXTO.- En cuanto al pago de las costas procesales causadas en el recurso de
apelacién, y visto lo dispuesto en ol articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional, no se hace
especial pronunciamiento sobre las costas causadas en ésta instancia.

Vistos los articulos citados y demés de aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacifn interpuesto por la Procuradora
Sra. Rodriguez Fernandez, en nombre y representacién de DON ILIJA b contrajla
sentencia de fecha diecinueve de noviembre de dos mil doce dictada por el Juzgado dejlo
Contencioso-Administrativo Numero 7 de Malaga en el recurso contencioso-administrativo
tramitado con el n° PE (Derechos Fundamentales) 882/2.011, debemos revocar y revocamos
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dicha sentencia y, en consecuencia, declaramos no ser conforme a derecho por vulnerar el|
derecho fundamental del demandante garantizado en el articulo 19 de la Constn’cm:mn|
Espafiola, la resolucién de la Subdelegacién del Gobiemo en Malaga de fecha 14 de octubrc
de 2.011, recaida en el expediente administrativo n® 290020110010463, anuléndola y
declarando que el actor obtuvo, por silencio administrativo positivo, la autorizacién de
residente de larga duracion-CE en Espafia en su dia solicitada, y condenando a 14
Administracién demandada a ia expedicidon de la misma a favor del actor, desestimando la
pretension  indemnizatoria  deducida, por responsabilidad patrimonial, frente a |

Administracién, y sin hacer expresa declaracion sobre las costas causadas.
Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de procedencia, para su notificacion y ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.
Lo anteriomente reproducido concuerda bien y fielmente con el original ai que m

remito. Y para que asi conste, libro el presente, en Mdlaga, a tres de diciembre de dos mi
frece.
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FHMISTERIOD
CE JUSTICIA

MANDAMIENTO DE PAGO

Con carge a la CUENTA DE DEPOSITOS ¥ CONSIGNACIONES JUDICIALES del:

MALAGA MALAGA

Banesto

Juzgado, Tribunai, Fiscalia o Servicio Comdn Procesal Mo Expediente Judicial; | [FECHA DE EMISION
JUZGADO CONTENCIOSO ADMTIVO. 7  16-12.2013
Localidad Provincia 4333 (0000 |92 |OBS2 |1t

3333 | PPPP | CC | EEEE | AA

SE ORDENA PAGAR EN FAVOR DE

Nombre / Razén Social del beneficlario
ILYIA PESQVIC

COMNCEPTO DEL PAGO

Teléfono M.I.F.

Dorn.icillo C.P. Observaciones
cL, Provincla
Plaza

Davol. deposito para recurriv,

Codigo cuenta cliente (CCC)

Este mandamiento debe abonarse mediante transferencla a través de la siguiente cuenta

Namero Internacional de Cuenta Bancaria (IBAN)

Entidad Oficina DC  Nam. de cuenta
RECIBI: IMPORTE MONEDA: EURC
Son:
CINCUENTA FER¥Ax% %2650 00
Flrma de gulen{es) recibe(n) el imparte

Para entidades juridicas o persona
auterizada por el beneficiario

Representante
Escritura

no,
10e
fecha:

{*} Cumplimentar ante Banesto

T-8572222

DILIGENCIA OFICINA BANESTO

|
Péagina 1 de 3

por:

No alcanzando la consignacién mporte suficiente, este mandamiento de pago se efectua

{

Para hacer efectlvo el cobro del importe reflejado, deberd
presentarse este documento exclusivamente en las oficinas
indicadas de la red Baneste del Grupo Santander. Otras
entidadas no atenderdn el pago, salvo que tengan convenio
con Banesto, si esta entidad no cuenta con coficina en la
localidad del drgano jurisdiccional ordenanta,

DOCUMENTO NO COMPENSABLE El Seg

Namero de orden

Este documento caduca a los tres meses, a contar desde el dia siguiente a la fecha de emisién del mis

https://ccd.mju.es/Juzgados/CtasConsignacionJuzgados/mju_OPPosicGlobal/BtoCha...

1/3 Ejemplar para Banesto

PAGUESE

16/12/2013




MANDAMIENTO DE PAGO

Con carge a la CUENTA DE DEPOSITOS ¥ CONSIGNACIONES JUDICIALES del:

Localldad
MALAGA

Juzgado, Tribunal, Fiscalia o Servicio Comin Procesal
JUZGADO CONTENCIOSG ADMTIVO, 7

Provincia
MALAGA

Banesto

[N Expediente Judicial:

FECHA DE EMISION

4333 |0000

192

0882

11

16-12-2013

1113 | PPPP | CC | EEEE | AA

SE ORDENA PAGAR EN FAVOR DE

Nombre / Razon Social del beneficiario
ILXJA PESOVIC
Teléfono N.IF..
Damicilio C.P.
CL:, Pravincia
Plaza

ICONCEPTO DEL PAGC

Devol, deposito para recurrir.
Ohservaciones

Cédigo cuenta cliente (CCC)

Este mandamlento debe abanarse mediante transferencia a través de la sigutente cuenta

Nimerg Internacional de Cuenta Bancaria (IBAN)

Entidad Oficina DC  Num. de cuenta
RECIBI: IMPORTE MONEDA: EURO
[Son:
CINCUENTA FRE Rk XX 50,00
Firma de quien(es) recibe(n} el importe

Para entidades jurldices o persona
autorizada por el heneficiario

Representante

Escritura
no,
De
fecha:

(*) Cumplimentar ante Banesto

T-8572222

Nimere de orden

Este documento caduca a los tres meses, a contar desde el dfa slgulente a la fecha de emisién del mismo.

DILIGENCIA OFICINA BANESTO

Pagina 2 de 3

por:

Mo alcanzando la consignacién importe suficiente, este mandamiento de pago se efectus]

L}

Para hacer efectlvo el cabro del importe reflejade, deberd
presentarse este documento exclusivamente en las oficinas
indicadas de la red Banesto del Grupo Santander. Gtras
entidades no atenderan el pago, salve que tengan convenio
con Banesio, si esta entidad no cuenta con oficina en la
localidad del drgano jurisdiccional ordenante,

DOCUMENTO NO COMPENSABLE

243 Ejemplar para la Entidad Colaboradora

PAGUESE

https://ccd.mju.es/Juzgados/CtasConsignacionJuzgados/mju_OPPosicGlobal/BtoCha... 1 6/ 1272013




