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En Madrid, a 21 de enero de 2022.

La Scccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrative del iy
Superior de Justicia de Madrid. compuesta por los Ilmos. Sres. anies expresados
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el NGmero 7] 260
seguido por ¢l Procedimiento Ordinario, en el que se impugna la Resolucion def Coiy!
General de Espafa en La Habana por la que se desestima el recurso de reposicion formulado
contra la Resolucion de fecha 17/12/20 por la que se deniega visado de residencia v b L,

por cuenta ajena.

Habiendo sido parte demandada en las presentes actuaciones el MINISTERIO |
ASUNTOS EXTERIORES, UNION EUROPEA Y COOPERACION. representi
asistido por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en esta Sala escrito por el que la Procurador:

! B actuando en la representacion que de D. -
ostenta, mterpuso recurso contencioso-administrativo contra la actuacion descrita on o
encabezamiento. Dicho recurso quedo registrado con el Namero 71/2021.

«

SEGUNDO.- Fn’cl escrito de demanda, presentado con fecha 8/3/21. se solicitd de
este Tribunal ¢l dictado de Sentencia en base a los hechos y fundamentos de derecho on ol

expresados y que damos por reproducidos.

TERCERO.- Por su parte, la demandada, en el escrito de contestacion preseniaio o
fecha 8/4/21. y con base en los hechos y fundamentos de derecho en el misme conienidos.
intereso el dictado de Sentencia por la que se desestimaran los pedimentos de | actors.

CUARTO.- Por Decreto de fecha 12/4/21 se fijo como indeterminads la cuantia o)
CCUrso.
re:

A

5

QUINTO.- El procedimiento se recibio a prueba en virtud de Auto de 15 4]
pragticandose ésta con el resultado que obra en autos.

o

SEXTO.- En los escritos de conclusiones (presentados respectivamente en foeclus
1975721 y 4/6/21) las partes reprodujeron las pretensiones que tenian solicitadas.

SEPTIMO.- Sc seialo para la votacion y fallo el dia 20/1/22, fecha cn que twvo lucs
tal diligencia, quedando los autos conclusos para el dictado de esta resolucion. sicid
Magistrado Ponente el llmo. Sr. D.¢

OCTAVO.- Se han observado las prescripciones legales en ln ramitacion
presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERQO.- Se interpone por la representacion de D. { '
recurso contra la Resolucion del Consulado General de Espana en La Habanu desestiniator.
del recurso de reposicion dirigido contra la Resolucion de fecha 17/12,20 por la g
denegaba visado de residencia y trabajo por cuenta ajena.

En disconformidad con la actuacion objeto de i impugnacion, s¢ interesa la a
de la misma v. consiguientemente, la concesion del visado concernido. Tr avendo a 1 fon
105 antecedentes que tiene por pertinente y gin articular motivos impugnatorios. rechara de

Rz
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cntrada la cxistencia de justificacion para que por la delegacion diplomatica se denicuoe ol

visado concernido maxime si se tiene en cuenta que dispondria el solicitante de una of
empleo que habria propiciado el que obtuviera la comrespondiente autorizacion de tra
acsidencia de la Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife.

% O

Discurre la demanda basicamente por la falta de motivacion en la que s¢ incuriiia
con la consiguiente infraccion del articulo 27,6 de la Ley Organica 42000, de 11 de ¢
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion socil {LOE

relacion con el articulo 35.1 de la Ley 39/2015, de | de octubre, deb Procedimicnio

Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas (LPACAP). Destaca que

denegacion no atenderia tanto a la documentacion presentada sino al resultado do i
entrevista y ello pese a que el solicitante contestd correctamente ¢l cuestionario en cuwnie

rabajo a realizar. Sefala que la delegacion diplomadtica se habria [undade en una
“elucubracion o suposicion”™ del funcionario que habria resuclto al margen de las o
tasadas que para la denegacion contempla el articulo 69 del Real Decreto 557261 de 20 de
abril. por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000. sobre dercchios
libertades de los extranjeros ¢n Espana y su integracion social, tras su reforma por Lo

Orgdnica 2/2009 (RLOEX). Atribuye en definitiva un caricter arbitrario a la decision
adoptada y enfatiza la indefension que le generaria la indeterminacion en a gue se incunie

Frente a lo anterior, la representacion del MINISTERIO DE  ASUNTOS
EXTERIORES, UNION EUROPEA Y COOPERACION (SUBDIRECCION GENERAL
DE ASUNTOS DE EXTRANJERIA) formula oposicion al recurso interpucsio interesand
su desestimacion al entender que la actuacion es ajustada a Derecho. Invoeca de entrads L
inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacion activa razonando al efecto que of seior
“no es la persona directamente afectada por el acto administrativo™ sino ¢l empresario o
que procede la oferta de trabajo. Resalta la diferencia entre un supuesto conw ¢l que acui s¢
analiza y ¢l de aguellos en los que es una entidad la que solicita autorizacion de residencia v
trabuajo para un profesional altamente cualificado. Y destaca que no se trate de cubnir
puesto de trabajo singular sino que se estaria ante una “simple oferta” que formula un
empresario persona fisica a un “extranjero d() nacionalidad cubana para rrabajar oo
cmpleado doméstico”. e

Sdil

En cuanto al fondo, postula la desestimacion del recurso por entender que o
actuacion impugnada es plenamente ajustada a Derecho y. de forma subsidiaria. o
estimacion parcial en orden a retrotraer las actuaciones para motivar la resolucion. Sosticne
que en la “corta entrevista personal” el solicitante no habria concretado aspecios reforeinics
al empleo por el que pretende establecerse en Espana tales como su sueldo. Admite en todo
caso que, “aungue la motivacion de la resolucion guarda semejanza™ con los mum as
denegacion que aparecen previstos en el Reglamento (CE) N® 810/20149. del Parfamcnto
Europeo y del Consejo, por el que se establece un Codigo comunitario sobre Visudos
(Cédigo de Viqqdns) es lo cierto que “no coincide exactamente con ellos™ v que “restilic
tunio purca’ al no concretar cuales son las afirmaciones formuladas por el mteresado ©
eptrevista que se considera que no se ajustan a la verdad.

e
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SEGUNDO.- Expuestas las respectivas posiciones de las partes. sc hace precise
realizar una serie de consideraciones a proposito de la base fictica y Juridica en las que la
actuacion objeto de impugnacion sc sustenta:

-Por Resolucion del Consulado General de Espana en La Habana se desesting el rectireg <

reposicion tormulado contra la Resolucion de fecha 17/12 20 por la que se deniega of visado

de residencia y trabajo por cuenta ajena interesado el 26/11°20 por D. i
<llo con el fin de desempenarse como empleado doméstico del actor.

-Se fundo tal denegacion en la existencia de «wncongruencias e inevacrindes cn o
documentos aportados». Con la reposicion se sefiala que wio se apreciat ievoy efenienn
que justifiquen una modificacion de la resolucion denegatoria.

TERCERO - Sintetizados cn la forma que antecede tanto los hechos csencin e R
[a comprension de la controversia como las respectivas posiciones de fus partes vl
contenido de la Resolucion impugnada, la primera cuestion que debe abordirse o la relat -
a la invocada falta de legitimacion activa que abocaria a la inadmision del recurwo
articulos 19 y 69 b) de la Ley 29/1998. de 13 de julio. reguladora de ln Jurisdiocio
Contencioso-administrativa (LICA). Reparese en que el actor es en este cuso ol empleadis
del solicitante y. segan la tesis de la demandada. en tanto que persona “no direcianio:
afectada por el acto administrarive™, careceria de derecho o interés legitimo en of revun

Tal planteamiento no puede ser compartido. Como sefiala la Sala Torcera [por todos
Sentencia (Seccion 3% de 16 de diciembre de 2011 (rec. VTE2008)]. «la levitiniacion aoriva
del articulo 19.1 de la LICA, como cualidad que habilita a las personas fisicas o juri i’
para actuar como parte demandante en un proceso concreto, se vincula o e rolacion oo
media entre aguella v el objeto de la pretension que se deduce i o PFOCEs
Concreiamente, se condiciona a la tindaridad de un derecho o interés lewiting CHYG Fitd
se postla (apartado a) del mentado articulo 19.1)». En linca con lo anterior. como ha
declarado esta Sala y Seccion [entre otras. Sentencia N° 57/2020, de 223 de enere (rec
R192009)]. la legitimacion procesal del articulo 19,1 a) LICA «es mwna condicion de |
admisibilidad del proceso (v no de la validez juridica de la pretension en ¢l deducida), (i
equivale a la titlaridad potencial de una posicion de ventaja o de una wiil:doad frevidio o oo

dstade caracter material o moral) por parte de quicn cjercita la pretension v g
materializaria de prosperary.

1 hed

i e
HERN$ L4

Consiguientemente. resulia evidente que el demandante ticne inierés o
contratacion del solicitante mientras que la Administracion no contrarresta a1 necesid:
wl contratacion, siendo asi que tal es precisamente la circunstancia que conlicre in
actor que, como empleador. de resultar favorable la decision del pleito, cubriria la vac
ofertada por la persona que reputa capacitada ¢ idonca para ello,

CUARTO.- Descartado ¢l dbice procesal, la siguicnie cuestion i Ia que Hev
demanda es la relativa a la falta de motivacién que atribuye a la actuacion impugnada y para

cuyo examen ha de estarse exclusivamente a los razonamicentos que acaban Jdo ser trunscritos
l«ncongruencias e inexactitudes en los documentos aportadosy).
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Cabe recordar que el articulo 202 LOEX dispone que en los procedimicnios
administrativos que se establezean en materia de extranjeria s¢ respetara on todo cus
garaniias previstas en la legislacion general sobre  procedimicntc  adminisii

especialmente en lo relativo a publicidad de las normas. contradiceion. audicnd i
mteresado v motivacion de las resoluciones™. A este respecto, indica el articule 27.6 [ (-
que “la denegacion de visado deberd ser motivada cuando se trate de visados de resiion
para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta afena. asi ®ome e of Coeo
wsados de estancia o de transito™.

LPACAP también prevé. la Administracion viene obligada a aportar un:

Sobre tal base normativa y por mor del deber de motivacion que ¢l articuio

gKrrf Lild

suficiente sobre las razones de la decision adoptada v que ésta resulic asequibile

destinatario de la misma. poniendo de manifiesto los MOLIVOS, CONCretos v precisos i

.-\

no exhaustivos. de la resolucion administrativa. Este conocimiento constituye la promiag

esencial para que el receptor del acto administrativo pucda impugnar ¢ mismo @nic

organos  jurisdiccionales, 'y éstos. a  su
constituctonalmente tienen encomendada de control de la actividad adminisirativa
sometimiento de ésta a los fines que la justifican conforme al articuio 106, de
Constitucion.

caso de incumplimiento. la consecuencia de la anulabilidad del acto wdiinisie

VEZ;

pucdan

cumplir

la  funcion

El cumplimiento de esta elemental exigencia de la motivacion do los actos,
sucinta referencia a los hechos y fundamentos en que se basa, se salvaguarda atribuyendo, o

i g

inmotivado prevista en el articulo 48.2 LPACAP. Ahora bien. esta ausencia de motivacion
puede ser ya un vicio invalidante, ya una mera irregularidad en el caso de que no so o

producido ese desconocimiento de los motivos v razones en que se funda

i .
fa decraion

administrativa. Asi las cosas, ha de acudirse a un criterio material en orden 2 determina

cfectivamente se ha cumplido o no la finalidad que exige la motivacion de Jos actos, os

si ¢l destinatario ha llegado a conocer las razones de la decision adoptada pa
Administracion, evaluando si se le ha situado. o no. en una zona de indefension
limitacion de su derecho de defensa.

Proyectando cuanto antecede al supuesto que nos ocupd. bien puede aprecinrs
ninguna razon se ofrece por la demandada para justificar la denegacion que dispone

solicitante se limité a expresar que existirian «incongruencias e inexactivudes oo
documentos aportados» si bien en ningin momento (tampoco con ocasicn del recuis
‘eposicion) se precisa en qué incongruencias se incurre o de qué inexactitudes se trata.

denegar ¢l visado. resulta imposible para la parte recurrente combatir Iz decision adopia
Lllo no impedira en el presente caso a analizar ¢l fondo del asunto por cuanto e
expediente se encuentran elementos suficientes para ello. A tal efecto. convienc
presente que el vigente sistema espaniol de extranjeria establecido por la LOLX cstableee &
necesidad de visado como requisito normal de acceso al territorio nacional. ) 1Sado so

En consecuencia. habiéndose prescindido en la actuacion recurrida do ofieoe:
explicacion sobre las circunstancias que en el solicitante concurririan y que le levivon

U

7
3

atencion a lo que era realmente instado. Ello en la medida en que la respuesta obtenida po

3y

i

M1l

expedido por las misiones diplomaticas y oficinas consulares de Espaia v su denegacian
debera ser motivada cuando s trate de visados de residencia para rcag
para el trabajo por cuenta ajena ¢ indicar los recursos que procedan.

712021
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Las disposiciones reglamentarias aplicables son las contenidas en ¢l RLOEX. ¢ivo
articulo 62 establece que se halla en situacion de residencia temporal y trabujo por cuenia
ajena el extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer en Espaiia por un pern
superior a noventa dias e inferior a cinco afos. y a ejercer una actividad lahora] por cuent
ajeny. Por otro lado, conforme expresa el articulo 274 LOEX. ¢l ¢jercicio de fa potew
otorgamiento o denegacion de visados s¢ sujetard a los compromisos internacionalos
vigentes en la maternia v se orientara al cumplimiento de los fines de la politica exteriy
Remo de Espana v de otras politicas pubhuds espanolas o de la Union Europea, oo
politica de inmigracion, la politica econdomica vy la de scguridad ciudadana, Asimismo. o =
configura como un derecho fundamental del extranjero la entrada en nuestro pais va seo
una estancia corta 0 para prestar servicios por cuenta ajena, circunstancia esta que doy
relevanie toda vez que ¢l supuesto normativo que aqui se examina no conteny

propiamente la restriccion de un derecho en tanto que la obtencion del visado no o un
derecho reglado del extranjero por no ser ¢l derecho a entrar en Espana un derccho
fundamental del que scan titulares los extranjeros con apoyo en el articulo 19 e

Constitucion.

A cuanto antecede ha de anadirse el que. tal v como tiene ests Sila v Scooion
declarado, las delegaciones diplomaticas. al estar ubicadas en o muy cercanas al pais de
origen del solicitante del visado. conocen mejor su realidad social, juridica v administativg
v tienen por ello mas clementos de convieeion que las autoridades nacionales gue otorean 1y
previa autorizacion de residencia temporal para poder aplicar fa normativa sebre exirano
pudiendo ademas proceder al cotejo de los documentos presentados para o concesion du
visado a fin de determinar no sélo su autenticidad sino también la veracidad de su conicnido
Tal criterio ha sido reiteradamente confirmado por la Sala Tercera [por todas, Senicncia
{Seccion 3*) de 23 de julio de 2014 (rec. 2995/2013)).

Consta en el expediente autorizacion de residencia temporal 3 trabijo por cue
ajena inicial otorgada al solicitante por la Subdelegacion del Gobierno cn Santa Cros
Tenerife en fecha 26/10/20. Esta responderia al contrato de trabajo temporal de duracion
determinado del servicio del hogar familiar aportado por el actor v en el vue oo
solicitante como empleado del hogar a iempo completo. con 40 horas semanales. de Lun
Domingo. Ademas, se ha realizado por la delegacion diplomatica la entrevista personul o la
que se refiere el apartado 4° de la Disposicion Adicional Décima RLOEX [folio 22 e |
la que el solicitante del visado. nacido el 4/12/93, precisa donde trabajard (Aronas cop
guicn vivira (con su padre). como consiguio la oferta laboral (a través de su progenitor) v on
qué consistird la misma. Sefala igualmente que percibira ¢l salario minimo profusional cun
cuando no llegue a concretar en qué concreta cantidad ello se traduce.

Asi las cosas, tcniendo en cuenta la realidad del contrato suscrito, fa nawraleza Jo o
actividad a desempenar, la no discutida experiencia previa en la misma v la ausencin do
requerimientos especiales a tal fin, no puede compartirse fa conclusion alcanzada por i
Administracion cn tanto que para inferir el fraude que se aprecia hubo de indagar sobre s
circunstancias laborales en las que el solicitante del visado pretende desenmvolverae oo
LEspana. siendo asi que al no haberlo hecho no se encuentra clemento diguno gue s o
colegir que se persigue un fin distinto del que ampara la norma que se esgrime.

Se sigue de lo anterior la integra estimacion del recurso v, consiguientement,
reconocimiento del derecho a obtener el visado interesado.
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QUINTO.- EI articulo 1391 de la Ley 29/1998. de 13 de julio. repuladora de i
Jurisdiccion  Contencioso-administrativa (LICA). establece que “en primera o wnica
instancia, el organo jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por aiio los vecu o
incidentes que ante el mismao se promovieren, impondra las costas a la paric que hova
rechazadas today sus pretensiones, salvo que aprecie v asi lo razone, que ol casa proscis:s!
serias dudas de hecho o de derecho™. Y ¢l apartado 4° del mismo precepto indica gue ™/
imposicion de las costas podra ser a la totalidad. a una parte de éstas o husic wie oo
maxima™. En atencion tanto al sentido del Fallo como a la entidad v complejidad del aaann
v. por ende. la actuacion profesional desarrollada en esta instancia, s¢ enticnde procodon
umponer las costas a la parte demandada si bien imitando  la cantidad que en conceplo de
honorarios de Abogado v derechos de Procurador ha de satisfacer a la parte contrari
una cifra maxima total de 500 curos mas la cantidad que en concepto de TVA corresponda
la cuantia reclamada.

Viendo los preceptos citados y demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Estimar el recurso interpuesto por la representacion de D.€ |

contra la Resolucion del Consulado General de Espana en La Habana por s
que se desestima el recurso de reposicién formulado contra la Resclucion de fecha
17/12/20 [por Ia que se deniega visado de residencia v trabajo por cuenta ajena] v, on
consecuencia, la anulamos por resultar contraria a Derecho, declarando ¢of derechs ded
solicitante a la obtencion del visado instado.

Toedo ello con imposicién de costas a la demandada si bien con la limitucion
expuesta en el Fundamento de Derecho 5°.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que deberi propana -
ante esta Sala en el plazo de treinta dias. contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de fos reguisiios
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administratisa, con
Justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del deposin
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicinl
bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su imporie en la Cucoia
de Depositos v Consignaciones de esta Seccion. cuenta-expediente n® 24 14-0000-93-007
21 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquille n" 49), especificando en ¢l campo concepto
del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso™ 24 Contencioso-C asacion

gencral n®  0049-3509-92-0005001274 (IBAN LES53-0049-3509 9200 0300 12714
consignara ¢l nimero de cuenta-expediente  2414-0000-93-0071-21 en el camnpe
“Observaciones™ o “Concepto de la transferencia™ v a continuacion, separados por espacion,
los demas datos de interds.
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Asi por csta nuestra Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos. ke
pronunciamos, mandamos vy firmamos.

BElLY

| R . S R

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en ¢l proceso en el que ha sido diciada -
podra Hevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que fos mismos contovierin -
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tuted

0 a fa garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines comiioe

las Jeves.
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