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EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 001 de la Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA
Ilmos. Sres.
D. Fernando Seoane Pesqueira, Presidente
D?. Blanca Maria Fernandez Conde

D®. Maria Amalia Bolafio Pifieiro

A Corufia, a 15 de marzo de 2023.

E1l recurso de apelacidn 567/2022 pendiente de
resolucidn ante esta Sala fue promovido por D. XXXX, representado
por la procuradora D?®. Ana Belén Sarceda Rubinos y dirigido por
la letrada D®. Paula Loépez Acebedo contra la sentencia de fecha
28 de junio de 2022 dictada en el Procedimiento Abreviado 72/2022
por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo Num. 1 de los
de Lugo, siendo parte apelada la Subdelegacidén del Gobierno en
A Corufia, representada y dirigida por el Abogado del Estado.

Es ponente el Ilmo. Sr. D. Fernando Seocane Pesqueira.

ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO.- Se dictd, por el Juzgado de instancia, la
resolucidén referenciada anteriormente, cuya parte dispositiva
dice: “Que debo DESESTIMAR y DESESTIMO el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacidon procesal de
D. XXXX contra la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN LUGO, seguido
como PROCESO ABREVIADO numero 72/2022 ante este Juzgado, contra
la resolucidén citada en el encabezamiento de esta Sentencia, que
la declaro ajustada al ordenamiento juridico.

Las costas procesales -hasta la cifra maxima de
trescientos euros mds Impuestos en concepto de honorarios de
Letrado de la Administracidén- se imponen a la parte actora.”

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso de
apelacidédn que fue tramitado en forma, con el resultado que obra
en el procedimiento, habiéndose acordado dar traslado de las
actuaciones al ponente para resolver por el turno que
corresponda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

NO SE ACEPTAN los fundamentos Jjuridicos de 1la
resolucién recurrida, salvo en lo gque resulten concordantes con
los que a continuacidédn se exponen, y

PRIMERO: Objeto de apelacién.-

El ciudadano de nacionalidad colombiana don XXXX
impugna la resolucidén de 16 de febrero de 2022 de la Subdelegada
del Gobierno en Lugo, por la que se deniega la solicitud de
autorizacidédn de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de arraigo social, prevista en el articulo 124.2
del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009.

Dos son los motivos en que la Administracién ha fundado
tal denegacién: 1° No permanencia continuada en Espafia durante
un periodo minimo de tres afios inmediatamente anteriores a la
solicitud (desde septiembre de 2018 hasta septiembre de 2021),
en base a que no se justifica la permanencia desde septiembre a
diciembre de 2020, 2° 1Informe policial desfavorable, porque
consta en el expediente informe de la Comisaria Provincial de
Policia de Lugo sobre una detencidén del recurrente por la Guardia
Civil de Vilalba por delitos de blanqueo de capitales, estafas
con tarjetas de crédito/débito y cheques de viaje y un delito no
codificado de estafa bancaria y pertenencia a grupo criminal,
por haber estafado dinero a un particular a través de la banca
on line
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por el método denominado Phising y posterior retirada de parte
del mismo en varias sucursales bancarias tanto de Villalba como
de Lugo por parte de terceras personas.

El Juzgado de lo contencioso-administrativo n°® 1 de
Lugo desestimd el recurso contencioso-administrativo, en base al
informe policial desfavorable, teniendo en cuenta que el
demandante entré en territorio espafiol en el mes de abril de
2018, que se produjo el inicio de la investigacién judicial en
el afio 2019 con ocasidén de su detencidn por los referidos hechos,
y que ya se ha superado la fase intermedia de la causa judicial,
solicitando la acusacién publica 2 afios de prisidén, por lo que
se considera que la Administracidén ha hecho uso de la facultad
conferida en el articulo 69 del RD 557/201 de modo razonable vy
con suficiente fundamento. En cuanto al primer motivo en que
fundaba la Administracidén la denegacidn, en la sentencia apelada
se considera acreditado el requisito de la permanencia continuada
en Espafia durante tres afios.

Frente a dicha sentencia interpone el demandante
recurso de apelacidén, invocando la sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de marzo de 2020 para deducir que el informe policial
desfavorable no puede servir para fundar la denegacidén de 1la
postulada autorizacidén de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de arraigo social.

SEGUNDO: Normativa vigente y cuestién controvertida.-

Partamos de la regulacidédn que se contiene en el
articulo 124.2 del RD 557/2011, en el que se establece:

"Se podrd conceder una autorizacidn de residencia por
razones de arraigo ... social cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

2. Por arraigo social, podrdn obtener una autorizaciodn
los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia
durante un periodo minimo de tres afos.

Ademas, debera cumplir, de forma acumulativa, 1os
siguientes requisitos:

a) Carecer de antecedentes penales en Espada y en su
pais de origen o en el pais o paises en que haya residido durante
los ultimos cinco anos.

b) Contar con un contrato de trabajo firmado por el
trabajador y el empresario que garantice al menos el salario
minimo interprofesional o el salario establecido, en su caso, en
el convenio colectivo aplicable, en el momento de la solicitud,
y cuya suma debe representar una jornada semanal no inferior a
treinta horas en el cdmputo global y garantizar al menos el
salario minimo interprofesional. EI1 contrato podrd tener una
duracion de minimo 20 horas en 1los casos que se acredite tener
a cargo menores O personas que precisen medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica...

c) Tener vinculos familiares con otros extranjeros
residentes o presentar un informe de arraigo que acredite su



integracidén social, emitido por 1la Comunidad Autdénoma en Ccuyo
territorio tengan su domicilio habitual.

A estos efectos, los vinculos familiares se entenderan
referidos exclusivamente a 1los cdényuges o parejas de hecho
registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y linea
directa.

El informe de arraigo social, que deberd ser emitido
y notificado al interesado en el plazo madximo de treinta dias
desde su solicitud, hard constar, entre otros factores de arraigo
que puedan acreditarse por las diferentes Administraciones
competentes, el tiempo de permanencia del 1interesado en su
domicilio habitual, en el que debera estar empadronado, 1los
medios econdémicos con los que cuente, 1los vinculos con familiares
residentes en Espana, y los esfuerzos de integracidon a través
del seguimiento de programas de 1insercidn sociolaborales y
culturales. Simultdneamente y por medios electrdnicos, la
Comunidad Autdénoma deberd dar traslado del informe a la Oficina
de Extranjeria competente.

A dichos efectos, el oOrgano autondémico competente
podra realizar consulta al Ayuntamiento donde el extranjero tenga
su domicilio habitual sobre la informacidén que pueda constar al
mismo.

El informe de arraigo referido anteriormente podrd ser
emitido por la Corporacidn local en la que el extranjero tenga
su domicilio habitual, cuando asi haya sido establecido por 1la
Comunidad Autdénoma competente, siempre que ello haya sido
previamente puesto en conocimiento de la Secretaria de Estado de
Migraciones.

El informe de la Corporacidn local habra de ser emitido
y notificado al interesado en el plazo de treinta dias desde la
fecha de la solicitud. Simultdneamente y por medios electrdnicos,
la Corporacion local deberd dar traslado del informe a la Oficina
de Extranjeria competente.

El 6rgano que emita el informe podrd recomendar que se
exima al extranjero de la necesidad de contar con un contrato de
trabajo, siempre y cuando acredite que cuenta con medios
econdmicos suficientes que supongan, al menos, el 100% de la
cuantia de la renta garantizada del Ingreso Minimo Vital con
cardcter anual. En caso de cumplirse los requisitos previstos en
el articulo 105.3 de este Reglamento, se podrd alegar que 1os
medios econdémicos derivan de una actividad desarrollada por
cuenta propia.

En caso de que el informe no haya sido emitido en
plazo, circunstancia que habrd de ser debidamente acreditada por
el interesado, podrda justificarse este requisito por cualquier
medio de prueba".

Como vya ha razonado esta Sala y Seccidén en sus
sentencias de 13 de julio de 2011, 23 de enero de 2013, 10 de
abril de 2013, 15 de octubre de 2014, y 23 de noviembre de 2016,
entre otras, si la concesidn de la autorizacidén de residencia
temporal lleva aparejada la autorizacidén de



trabajo, hay que acudir a todas las exigencias que
reglamentariamente se establezcan en relacidén con esta ultima,
aungque literalmente no se contengan en el articulo 124.2 RD
557/2011, como sucede con aquella del articulo 69.1.e del RD
557/2011, segun el cual se denegaréan las autorizaciones iniciales
de residencia y trabajo por cuenta ajena, entre otros casos “De
asi valorarlo el o6rgano competente para resolver, cuando conste
un informe policial desfavorable”.

En el caso presente la existencia de un informe
policial desfavorable es el motivo en que se funda la denegacidn
de la autorizacién de residencia temporal que se solicita, pues
ADMINISTRACION de los deméds s6lo se ha puesto en cuestidén el de la permanencia

DEXUSTIZA continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios, vy
ya hemos visto que la sentencia apelada ha considerado cumplido
ese requisito.

Por tanto, el debate en esta alzada se reduce a
determinar si la mera existencia de un antecedente policial
desfavorable puede ser causa de denegacidén de la autorizacidn
postulada., en torno a lo cual se ha pronunciado la moderna
jurisprudencia, por lo que procede analizar esta Ultima.

TERCERO: Doctrina jurisprudencial sobre el requisito
del informe policial desfavorable como causa de denegacién de la
autorizacién de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de arraigo social.-

Recientemente ha tenido ocasidén la Sala 3% del Tribunal
Supremo de pronunciarse sobre la posibilidad de que la existencia
de un informe policial desfavorable pueda ser causa de denegacidn
de la autorizacidén de residencia temporal.

La sentencia de 2 de marzo de 2020 de la Sala 32 del
Tribunal Supremo (recurso 871/2019) se ha pronunciado sobre si
la sola existencia de antecedentes policiales desfavorables
puede ser causa de denegacidén de la autorizacidédn de residencia
temporal por razones de arraigo social que contempla el articulo
124.2 del Real Decreto 557/2011, llegando a la conclusidén de que
los antecedentes policiales -salvo que, por su reiteracidn y/o
gravedad, evidencien que el solicitante representa un peligro
para el "orden publico" o la "seguridad publica", en el sentido
que es 1interpretado por el TJUE- no constituyen causa de
denegacidén de una solicitud de primera autorizacidn de residencia
por circunstancias excepcionales de arraigo social.

En su fundamento de derecho primero se argumenta en
dicha sentencia:

"Cuatro son los requisitos que, de forma cumulativa
, han de concurrir para obtener una primera autorizacidén de
residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo
social (art. 124.2 del Reglamento): 1) Residencia en Espafa
durante un periodo minimo de 3 afos; 2) Carencia de antecedentes
penales en Espafia y en su pais de origen o en el/los paises en
los que haya residido durante los ultimos




cinco arnos; 3) Oferta de contrato firmado por el trabajador
y el empresario en el momento de la solicitud por un periodo que
no sea inferior a 1 afio, condicionada su vigencia a la concesiodn
de la referida autorizacidn,; 4) Tener vinculos familiares con
otros extranjeros residentes (pareja, descendientes o
ascendientes, bdsicamente) o presentar un informe de arraigo que
acredite su integracidn social , emitido por el Ayuntamiento en
el que tenga su domicilio habitual...

El art. 124.2 habla de antecedentes penales, no de
antecedentes policiales, por lo que éstos, sino han concluido
con sentencia condenatoria, carecen, en principio, de relevancia
a estos efectos, salvo que, por su reiteracidén y/o gravedad
evidencien que el solicitante representa un peligro para el
"orden publico", en el sentido que es interpretado por el TJUE
para lo que se requiere "aparte de la perturbacidén del orden
social que constituye cualquier infraccidén de la ley, que exista
una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a
un interés fundamental de 1la sociedad", o para la '"seguridad
publica", concepto que, conforme a dicho Tribunal, comprende
"tanto la seguridad interior de un Estado miembro como Su
seguridad exterior, y, en consecuencia, el hecho de poner en
peligro el funcionamiento de las instituciones y de los servicios
publico esenciales, asi como la supervivencia de la poblacidn,
ademds del riesgo de una perturbacidon grave de las relaciones
exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos, o,
incluso, la amenaza de intereses militares, pueden afectar a la
seguridad publica...".

La anterior sentencia ha sido confirmada por otra
posterior de 29 de abril de 2021 (recurso 8265/2019), aunque
esta Ultima en relacidén la autorizacidn de residencia temporal
por arraigo laboral (art. 124.1 RD 557/2011), aclaréandose en
esta lo que la Jjurisprudencia comunitaria entiende por orden
pliblico y seguridad publica a estos efectos, en los siguientes
términos:

"La jurisprudencia comunitaria se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre lo que deba entenderse por orden
publico y seguridad publica, indicando que "...el concepto de
"orden publico" requiere en todo caso, aparte de la perturbaciodn
del orden social que constituye cualquier infraccidén de la ley,
que exista una amenaza real, actual y suficientemente grave que
afecte a un interés fundamental de la sociedad. Por 1lo que
respecta al concepto de "seguridad publica'", de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia se desprende que ese concepto comprende
tanto la seguridad interior de un Estado miembro como su
seguridad exterior y que, en consecuencia, pueden afectar a la
seguridad publica el hecho de poner en peligro el funcionamiento
de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi
como la supervivencia de la poblacidn, al igual que el riesgo de
una perturbacidén grave de las relaciones exteriores o de la
coexistencia pacifica de los pueblos o, incluso, la amenaza a
intereses militares. EIl Tribunal de Justicia ha declarado
asimismo que la lucha contra la criminalidad asociada al
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trafico de estupefacientes mediante banda organizada o contra el
terrorismo estda comprendida en el concepto de "seguridad publica
(véanse en ese sentido las sentencias de 13 de septiembre de
2016, Rendén Marin, C-165/14 , EU:C:2016:675 , apartados 82 'y
83, vy CsS, c-304/14 , EU:C:2016:674 ,

apartados 37 a 39)." (STJUE de 8 de mayo de 2018, C-82/16 ,
pardgrafo 91).

Asimismo, son muchos sus pronunciamientos de los que
se desprende que debe rechazarse cualquier automatismo en 1la
aplicaciodn de estos conceptos, que es necesaria la
individualizacidn en cada caso concreto y que ha de atenderse a
la conducta personal del 1interesado, rechazandose las meras
razones de prevencion general ( SSTJUE de 10 de julio de 2008,
C-33/2007 , pardgrafo 24; 23 de noviembre de 2010, C- 145/2009
, pardgrafos 48 y ss; 8 de diciembre de 2011, C- 371/08,
pardgrafos 80 y ss; o de 13 de septiembre de 2016 , pardgrafos
83 a 86 ).

Por lo tanto, debe examinarse en cada caso de manera
individualizada si el comportamiento personal del solicitante
supone una amenaza real, actual y suficientemente grave para un
interés fundamental de la sociedad, y tales circunstancias no
pueden hacerse derivar, como aqui ocurre, de la sola y escueta
mencidén a unos antecedentes policiales de 1os que se ignora su
curso judicial, antecedentes que consisten en la mera mencion
a la fecha y al delito al que responden, sin que se refleje
ninguna circunstancia particular de la que pueda deducirse un
comportamiento personal del interesado que pueda suponer una
amenaza para el orden o seguridad publicos en 1os términos
expuestos.

La mera referencia a unos antecedentes policiales que
consisten sdélo en la mencidn del delito y la fecha de la
detencidn, de los que se ignora si estdn caducados o no ni el
curso judicial de los mismos, son insuficientes por si solos
para deducir un comportamiento personal contrario al orden
publico o a la seguridad publica. No se sabe cudl fue el concreto
comportamiento personal que los motivd; si tales antecedentes,
simplemente, caducaron; si dieron o no lugar a que se 1niciara
algun proceso penal contra el interesado; si el proceso penal
que se hubiera iniciado se archivé o prosiguid por apreciarse
judicialmente 1indicios bastantes de la comisidén del delito;,
cudl fue la calificacidén judicial -y no policial- del delito
investigado para apreciar su gravedad, asi como la participacion
en el mismo del interesado,; si se adoptd alguna medida cautelar;
cudl es la fase en la que ese proceso penal se encuentra, etc..
Con estas lagunas no es posible llegar a una conclusidn con un
minimo de rigor y certeza sobre la existencia misma de un
comportamiento personal del solicitante que pueda calificarse
de peligro o amenaza real, actual y grave para un 1interés
fundamental de la sociedad como exige la norma comunitaria.

Asi pues, para poder "tomar en consideracion'" "la
gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o la
seguridad publica, o el peligro que representa la persona en



cuestioén", como exige el art. 6 de la Directiva 2003/109/CE ,
con 1la finalidad de examinar si esta persona constituye,
efectivamente, una amenaza real, actual y suficientemente grave
contra un interés fundamental de la sociedad no es bastante la
sola y escueta referencia a unos antecedentes policiales
consistentes en la mera mencidn del delito sin saber el devenir
judicial de los mismos, porque de esta sola mencidn no es posible
racionalmente deducir un comportamiento del solicitante que
revista las caracteristicas descritas”.

Recorddbamos también en esta sentencia que "En una
linea similar nos hemos pronunciado ya recientemente en nuestra
sentencia de 2 de marzo de 2020, rec. 871/2019 , en la que nos
referimos a la incidencia de 1los antecedentes policiales en 1la
solicitud de primera autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales de arraigo, en la que concluimos
que "[L]os antecedentes policiales -salvo que, por su reiteracidn
y/0 gravedad, evidencien que el solicitante representa un peligro
para el "orden publico" o la "seguridad publica", en el sentido
que es interpretado por el TJUE, y que hemos transcrito mas
arriba- no constituyen causa de denegacidén de una solicitud de
primera autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales de arraigo social.

Y afadiamos: "Lo determinante serda, pues, también
aqui, que, huyendo de meras razones de prevencion general, pueda
evidenciarse una conducta personal del solicitante que suponga
una amenaza, real, actual y suficientemente grave para el orden
publico o la seguridad publica en los términos interpretados por
el TJUE, extremos que no es posible deducir de la mera mencidn
del delito por parte de las autoridades policiales sin conocerse
siquiera su devenir judicial".

Sobre 1la relevancia de los antecedentes policiales
desfavorables también se ha pronunciado en el mismo sentido la
STS n°. 1.092/2020, de 23 de julio, si bien en este caso en
relacién con la denegacidén del estatuto de residente de larga
duracién.

CUARTO: Aplicacién de la anterior doctrina
jurisprudencial al caso presente.-

En el caso presente el antecedente policial qgque se
menciona ni tiene el caracter de reiteracidén o gravedad exigido
ni evidencia que el demandante represente un peligro para el
orden puUblico o la "seguridad publica", en el sentido que es
interpretado por el TJUE, por 1lo que, en aplicacién de la
doctrina jurisprudencial expuesta, no existe fundamento para
denegar la autorizacidén de residencia temporal postulada.

En efecto, el imputado al actor es un hecho aislado
calificado como estafa, cometido a través de la banca on Iine
por el método denominado phising en el que ha resultado
perjudicado un particular, por lo gque ni se puede hablar de
reiteracién en el ilicito penal ni existe base para deducir que,
por ese solo hecho, el recurrente represente una amenaza



real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad, asi como tampoco cabe integrar el
delito imputado entre los que tienen como bien juridico protegido
bien la seguridad interior de un Estado miembro de la Uniédn
Europea bien su seguridad exterior y que, en consecuencia, pueda
afectar a la seguridad publica o poner en peligro el
funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos
esenciales, asi como la supervivencia de la poblacibén. En
consecuencia, no se presenta ninguna de las circunstancias por
las que excepcionalmente cabe tener en cuenta el antecedente
policial para fundar 1la denegacién de la autorizacidén de
residencia temporal solicitada.

DE XUSTIZA
Es
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mads, ni siquiera consta gque dicho antecedente
policial haya derivado en una sentencia penal condenatoria, pues
lo Gnico gque se indica en el expediente administrativo es que el
Juzgado de Instruccidén n® 2 de Vilalba comunica en fecha 7 de
febrero de 2022 que la causa instruida por los mismos hechos que
fueron objeto de investigacidn policial estaba pendiente de
elevar a los Juzgados de lo Penal y que la Fiscalia solicitaba
dos afios de prisién.

En consecuencia, la aplicacidén de la anterior doctrina
jurisprudencial al caso presente ha de conducir a la revocacién
de la sentencia de primera instancia y consiguiente estimacidn
del recurso contencioso-administrativo declarando que procede la
concesidén la concesidn de la autorizacidn de residencia temporal
interesada, por concurrencia de los requisitos exigidos en el
articulo 124.2 del RD 557/2011.

QUINTO: Costas procesales.-

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.2 de 1la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, al acogerse
el recurso de apelacidén no se hard pronunciamiento especial sobre
las costas de esta segunda instancia.

La revocacidén también ha de alcanzar a las costas de
primera instancia, de modo que tampoco procede la imposicidn a
ninguna de las partes, pues la discrepancia de criterio entre 1la
sentencia del Juzgado y la presente pone de manifiesto dudas de
Derecho que justifican ese pronunciamiento en base al articulo
139.1 LJ.

VISTOS 1los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS que con acogimiento del recurso de apelaciédn
interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo contencioso
administrativo n® 1 de Lugo de 28 de junio de 2022, REVOCAMOS la
misma, vy en su lugar, estimamos el recurso contencioso-
administrativo formulado por don XXXXX contra la resolucidn de
16 de febrero de 2022 de la Subdelegada del Gobierno en Lugo,
por la que se deniega la




solicitud de autorizacidén de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de arraigo social, previsto en el
articulo 124.2 del Real Decreto 557/2011, anulamos la resolucidn
administrativa impugnada y declaramos que procede la concesién
al demandante de la autorizacién de residencia temporal
postulada, sin hacer pronunciamiento especial sobre las costas
de ambas instancias.

Notifiquese la presente sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso de
casacidén ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la
Sala correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia,
siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso habré
de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de TREINTA
dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de 1la
resolucién gque se recurre, en escrito en el que se de
cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de 1la Ley
reguladora de la Jjurisdiccidédn contencioso-administrativa. Para
admitir a tramite el recurso, al prepararse deberd constituirse
en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Tribunal
(1570-0000-85-0567-22), el depdésito al que se refiere 1la
Disposicidén Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica 1/2009, de
3 de noviembre (BOE num. 266 de 4/11/09); vy, en su momento,
devuélvase el expediente administrativo a su procedencia, con
certificacidén de esta resoluciédn.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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