TEMIS 26
041
TRIBUNAL SUPREMO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION: CUARTA
fecha: 13/02/2003
Ponente: Mariano Baena del Alcézar

RECURSO CASACION
Recurso_Numero_1: 9936/1998

Presidente S: D. Juan Garcia-Ramos lturralde
MAG_1. D. Mariano Baena del Alcdzar y D. Antonio Marti Garcia 'y D. Rafael Fernandez
Montalvo y D. Rodolfo Soto Vazquez

Visto € recurso de casacion interpuesto por €l Abogado del Estado en la representacion que le es
propia contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 27 de mayo de 1998,
relativa a denegacion de permiso de trabajo a ciudadano extranjero, formulado al amparo del
motivo 4° del articulo 95,1 de la Ley Jurisdiccional por infraccion del ordenamiento juridico,
habiendo comparecido el Abogado del Estado en la representacion que le es propia'y no habiendo
comparecido sin embargo D. Lin Y., que habia sido emplazado en debida forma.

PRIMERO.- Con fecha 27 de mayo de 1998 por €l Tribunal Superior de Justicia de Valencia se
dicté Sentencia en cuyo fallo se estimaba el recurso contencioso administrativo interpuesto por
D. Lin Y. contra resolucion de la Direccion Provincial de Trabajo, Seguridad Socia y Asuntos
Socidles de Vaencia, relativa a denegacion de solicitud nominativa de oferta de empleo a
ciudadano extranjero.

SEGUNDO.- Notificada dicha Sentencia en debida forma, por € Abogado del Estado en la
representacion que le es propia, mediante escrito de 11 de junio de 1998, se anuncié la
preparacion de recurso de casacion.

En virtud de Providencia del Tribunal Superior de Justicia de Vaencia de 4 de septiembre de
1998 se tuvo por preparado e recurso de casacion, emplazandose a las partes para su
comparecencia ante este Tribunal Supremo.

TERCERO.- En 15 de marzo de 1999 por & Abogado del Estado en la representacion que le es
propia se interpuso recurso de casacion, basandose en e motivo 4° del articulo 95,1 de la Ley
Jurisdiccional.

No ha comparecido ante la Sala en concepto de recurrido D. Lin Y., que habia sido emplazado en
debida forma.

CUARTO.- Mediante Providencia de 15 de noviembre de 1999 se admiti6 €l recurso de casacion
interpuesto.
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Tramitado el recurso en debida forma, sefialose el dia 11 de febrero de 2003 para su votacion y
fallo en cuya fecha tuvo lugar.

PRIMERO.- La materia del presente proceso versa sobre otorgamiento de permiso de trabajo aun
ciudadano extranjero. Pues por un ciudadano chino propietario de un restaurante se formuld
oferta nominativa de empleo a favor de otro ciudadano chino para que trabajase en su negocio,
acogiendose a lo previsto en e Acuerdo del Consgjo de Ministros que aprobaba el contingente de
permisos de trabgo a otorgar a extranjeros no comunitarios en 1994. Dicha solicitud fue
desestimada por la Direccion provincial competente del Ministerio de Trabajo, Seguridad Social
y Asuntos Sociaes, ante lo cual el beneficiario del permiso solicitado recurrié en via contenciosa.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia estimé € recurso interpuesto. En sus Fundamentos
de Derecho se expresan en sintesis inicialmente las alegaciones de las partes. El recurrente
argumenta que es cocinero especialista en cocina china, para lo que va a ser empleado en €
restaurante, 1o cual exige unos conocimientos determinados. Por €l contrario la Administracion
alega que son gjustadas a derecho la fundamentacion y motivacion del acto que denegd €
permiso de trabajo, las cuales se basan sobre todo en que, segun € informe del Instituto Nacional
de Empleo, en las fechas de autos existian en la provincia 5.146 demandantes de empleo en €
sector.

Seguidamente la Sentencia declara que la cuestion ya ha sido abordada por € mismo Tribunal y
la misma Sala, y que debe resolverse conforme a precedente que supone la Sentencia de dicho
Tribunal de 6 de mayo de 1998, y sobre todo conforme a la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo.

En este sentido se sigue la doctrina de nuestra Sentencia de 7 de diciembre de 1990 (Seccion
Séptima), que se transcribe ampliamente. Esta Sentencia declara que procede otorgar € permiso
de trabajo cuando se necesita un cocinero especialista en cocina china, y por la Administracion
no se ofrece a través de los servicios de empleo un cocinero espafiol en paro capacitado para
dicha especialidad. Es decir, la Sentencia citada se pronunciaba en el sentido de valorar la
especididad del puesto, no considerando bastante motivo para la denegacion del permiso la
existencia de esparioles en paro en el sector. Asi se declaraba en aplicacion de los articulos 13 y
35 de la Constitucion y los preceptos correspondientes de la Ley Organica de Extranjeria 7/1985,
de 1 dejulio, y de su Reglamento aprobado por Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo. En este
sentido debe resolverse, siempre segun la Sentencia citada, especialmente cuando no se ha
probado que un cocinero espafiol en paro en la ciudad donde esta € restaurante tenga
conocimientos suficientes para elaborar una cocina china con una perfeccion aceptable.

Al seguir fielmente esta doctrina, como se ha dicho, se estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto.

SEGUNDO.- Contra esta Sentencia recurre en casacion € Abogado del Estado, invocando un
solo motivo a amparo del articulo 95.1.4° de la Ley de la Jurisdiccidon en su redaccion aplicable
por infraccion del ordenamiento juridico, citando como infringidos €l articulo 18.1, apartado a),
de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, y los articulos 37.4, apartado a) y 51.1, apartado a), de
su Reglamento aprobado por Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo. No comparece como
recurrido el ciudadano chino que obtuvo Sentencia favorable del Tribunal a quo.
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Se razona en € motivo, partiendo de la normativa de los articulos citados, que para la concesion o
el otorgamiento del permiso debe valorarse la existencia de esparioles en paro en la actividad que
deba desempefiar € solicitante, y que la autoridad competente para resolver solicitara informe del
Ingtituto Nacional de Empleo, aunque éste no siempre serd necesario, y podra denegarse €
permiso cuando asi |0 aconsgje la situacion laboral nacional. Se entiende que esta normativa se ha
infringido por la Sentencia y que la Administracion no est4 obligada a averiguar cua es la
especialidad de todos y cada uno de los espafioles en paro en € sector, pues segun € articulo 51
del Reglamento aplicable la informacion sobre las personas en desempleo ha de referirse solo a
las digtintas éreas geogréficas, la actividad econdémica, y los grupos de ocupacion. En el caso de
autos € informe del Instituto Nacional de Empleo solo podia acreditar estos datos, y por €llo en
la cifra de 5.146 espafioles en paro en la provincia se incluian puestos de trabajo como cocineros,
oficiales, ayudantes y aprendices.

Entiende € defensor de la Administracion que ello es bastante para denegar €l permiso, pues de
lo contrario seria suficiente alegar unos conocimientos que supusieran cierta especializacion
aunque no se hubiesen probado, lo que supondria frustrar la finalidad de los preceptos aplicables
gue se citan como infringidos.

No obstante, la Sala no puede acoger esta argumentacion, por lo que procede desechar €l motivo
y desestimar € recurso. Pues segun reiterada jurisprudencia gue se contiene, no solo en la
Sentencia citada por el Tribunal a quo de 7 de diciembre de 1970 sino en otras posteriores de la
gue son muestra las de 30 de octubre y 4 de diciembre de 2002 y 27 de enero de 2003, se viene
declarando que no es motivacion suficiente para denegar un permiso de trabgjo que existan
esparioles en paro en € sector, sSino que ha de demostrarse que estos esparioles pueden ocupar 0
desempefiar el puesto de trabajo, bien por estar cualificados para €ello, bien por no ser necesaria
una cualificacion especial.

En & caso de autos asiste la razén a la Sentencia impugnada cuando declara, asumiendo la
doctrina de nuestra Sentencia de 7 de diciembre de 1990, que dicho extremo no ha sido probado
en e supuesto de que se trata. En definitiva el defensor de la Administracién no desvirtla esta
argumentacion, pues las alegaciones que realiza se refieren a criterios de organizacion interna 'y
pautas de trabajo del Instituto Nacional de Empleo, |o que no supone alegar razones juridicas que
motiven que debamos modificar nuestra jurisprudencia.

Por consiguiente, de acuerdo con la jurisprudencia anterior y en virtud del principio de unidad de
doctrina, procede como antes se ha dicho no acoger el motivo de casacién invocado y desestimar
€l recurso.

TERCERO.- De acuerdo con € articulo 102.3 de la Ley de la Jurisdiccién en su redaccion
aplicable al caso de autos debemos imponer a la Administracion actora en casacion las costas del
proceso.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y comln aplicacion. Que no
acogemos €l Unico motivo invocado, por lo que declaramos no haber lugar a la casacién de la
Sentencia impugnada y debemos desestimar y desestimamos el presente recurso; con expresa
imposicion de costas ala Administracion recurrente de acuerdo con la Ley.
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