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ExTRACTO

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre una cuestiéon que reviste un indudable interés
casacional, introduciendo una novedosa doctrina que viene a contradecir la mantenida hasta
ahora por numerosos Tribunales Superiores de Justicia. Nos estamos refiriendo a la incidencia que
sobre una solicitud de autorizacion de residencia de larga duracion presentada por un ciudadano
extranjero tiene el que este tenga antecedentes penales no cancelados. De una manera rotunda
el Alto Tribunal, tras analizar la normativa interna y comunitaria, concluye que la sola existencia
de algiin antecedente penal determina sin mas la denegacion de la solicitud de autorizacion de
larga duracién, poniendo de esta manera punto y final a aquella doctrina en virtud de la cual la
concurrencia de tales antecedentes penales era un elemento a valorar en atencion a la gravedad
del delito, el tiempo transcurrido, la situacion familiar y el arraigo del ciudadano extranjero, y que
no debia suponer sin mas la denegacion de la concesion de tal tipologia de permiso de residencia.
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Va a ser objeto del presente comentario una interesante sentencia de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo por la que se viene a modificar de manera rotunda la doctrina que los distintos
Tribunales Superiores de Justicia venian manteniendo acerca de la incidencia que la tenencia de
antecedentes penales tenia sobre la concesion de los permisos de larga duracion solicitados por
los extranjeros residentes con caracter temporal en Espaiia.

Con caracter previo a entrar en el andlisis pormenorizado de la sentencia, hemos de agra-
decer a la profunda reforma que sobre la casacidon contencioso-administrativa operd la Ley Or-
ganica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifico la LOPJ y la LRJCA, y que ha permitido
que asuntos de naturaleza relevante tuviesen acceso al Tribunal Supremo a fin de que este pueda
cumplir la funcion institucional que tiene encomendada. En asuntos como el de extranjeria, por
regla general, el Tribunal Supremo carecia hasta la citada reforma de la posibilidad de pronun-
ciarse sobre los temas mas controvertidos toda vez que las sentencias dictadas en apelacion por
los Tribunales Superiores de Justicia no eran susceptibles de ser recurridas en casacion ante el
Tribunal Supremo.

Pues bien, en el caso que aqui nos ocupa nos encontramos ante un ciudadano extranjero que
solicitd en el afio 2014 de la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona la concesion de una au-
torizacion de residencia de larga duracion, peticion que fue denegada, por la concurrencia de an-
tecedentes penales en la persona del solicitante, al haber sido condenado a la pena de seis meses
de trabajos en beneficio de la comunidad, por la comision de un delito de robo con fuerza, en
grado de tentativa. Disconforme con tal denegacion el interesado interpuso recurso contencioso-
administrativo que dio como resultado que por parte del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo n.° 1 de Barcelona se dictase, con fecha 4 de mayo de 2015, sentencia estimando el recurso.

Las razones que avalaron tal decision las encontramos en la valoracion que el juez efectia
de tal antecedente penal, afirmdndose que por si mismo no se erige en un elemento impeditivo
en las autorizaciones de residencia de larga duracion, y atendida la incidencia que sobre el orden
publico y la seguridad publica pueda tener el delito cometido, dada su naturaleza y pena impues-
ta, el cual no aparece que revista entidad suficiente para obstar a la valoracion de las demas cir-
cunstancias concurrentes en el interesado.
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Estas circunstancias no hacen sino abundar en la concesion del permiso solicitado pues la
duracion de la estancia en el pais y la situacion de arraigo familiar de aquel, al convivir con su
esposa ¢ hijo menor residentes legales, permiten llegar a la creencia de que el antecedente penal
relatado no constituye una amenaza suficientemente grave que justifique la denegacion de la au-
torizacion de residencia de larga duracion, maxime si se toma en consideracion su caracter pun-
tual, que se trata de un delito menos grave, el cumplimiento de la pena y la valoracion del arraigo
familiar del extranjero y su larga estancia en el pais.

El abogado del Estado interpone recurso de apelacion que es desestimado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, al considerar que el juz-
gador de instancia ha efectuado una correcta aplicacion de la normativa de aplicacion. Asi, se cita el
articulo 32 de la LOEX, cuya valida interpretacion conduce a afirmar que los antecedentes penales
suponen un requisito obstativo respecto la autorizacion de residencia inicial y como un dato a valorar
en el caso de su renovacion, valoracion que debe hacerse considerando la existencia de indulto o en su
caso las situaciones de remision condicional de la pena o suspension de la pena privativa de libertad.

Tal tesis viene reafirmada por lo establecido por las condiciones que para la concesion de tales
permisos de residencia de larga duracion establece el articulo 149 del Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, que aprueba el Reglamento de la LOEX, que al regular el procedimiento de la auto-
rizacion de larga duracion dispone en su apartado 2 ¢) que con la solicitud debera acompaiiarse,
entre otros documentos y en su caso, certificado de antecedentes penales o documento equiva-
lente expedido por las autoridades del pais de origen o del pais o paises en que haya residido
durante los ultimos cinco afios, en el que no deben constar condenas por delitos previstos en el
ordenamiento espafiol, a fin de proceder a su correcta valoracion por parte de la Administracion.

Afirmar que hasta la fecha la doctrina expuesta era la unanimemente aceptada tanto por los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo como por los Tribunales Superiores de Justicia, de
manera que al abogado del Estado la nueva casacion le brindaba la oportunidad de hacer recaer
en el Tribunal Supremo la ultima palabra sobre la materia, atendido el evidente interés casacio-
nal de la misma. En este sentido, y teniendo muy presente lo establecido en el articulo 88 de la
LRICA, el abogado del Estado fundamenta la concurrencia de dicho interés casacional en di-
versas circunstancias, tales como que la resolucion que se impugna sienta una doctrina sobre las
normas de Derecho estatal y de la Union Europea en las que se fundamenta el fallo, que puede
ser gravemente dafoso para los intereses generales, resultan afectados un gran numero de situa-
ciones y la sentencia fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las nor-
mas de Derecho estatal o de la Union Europea, en las que se fundamenta el fallo, contradictoria
con la que otros 6rganos jurisdiccionales hayan establecido.

En sintesis, afirma la representacion letrada de la Administracion que por parte de los 6rganos
de instancia y de apelacion se han infringido los articulos 32 de la LOEX y 149.2 del Real Decreto
557/2011, al considerar que la existencia de unos antecedentes penales por la comision de un deli-
to de robo con fuerza, en grado de tentativa, ha de llevar indefectiblemente a la denegacion de una
solicitud de autorizacion de residencia de larga duracion.
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Por exigencia de la LRICA, con la finalidad de centrar en sus estrictos limites el debate ju-
ridico suscitado, el Alto Tribunal determina que la cuestion a resolver es la siguiente: «Si con-
forme al régimen juridico que resulta de aplicacion, la sola existencia de algiin antecedente penal
determina sin mas la denegacion de la solicitud de autorizacion de larga duracion o si, por el con-
trario, procede considerar y ponderar las circunstancias concurrentes en la persona del extranjero
concernido, a los efectos de concluir en su caso que no constituye una amenaza suficientemente
grave y de otorgar en su consecuencia la indicada autorizaciony.

Dicho de otro modo, se trata de discernir, a fin de conceder un estatuto de permanencia,
si podia denegarse este por contar el extranjero con cualquier antecedente penal o si, por el
contrario, es preciso valorar tales antecedentes (primero, por la Administracion, y luego, por
la justicia si se impugnaba la denegacidn), pero con consecuencias negativas solo en caso de
que encerrasen amenazas graves para el orden publico. A fin de «cubrirse la espalday, el abo-
gado del Estado deduce una serie de pretensiones subsidiarias, aludiendo a la aplicacion de la
normativa comunitaria (art. 6 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo), lo que implica que
es el 6rgano administrativo el que, en todo caso, debe efectuar la valoracion de las circunstan-
cias concurrentes en cada caso, de manera que si la misma no se ha llevado a cabo, el 6rgano
jurisdiccional ha de abstenerse de efectuarla, retrotrayendo actuaciones para que aquel se pro-
nuncie al respecto.

Asimismo, solicita de la sala que se pronuncie acerca del alcance de tal valoracion, es decir,
si ha de cefiirse o no al contenido de la propia condena penal que conste en los antecedentes no
cancelados, o si se han de introducir otra serie de variables, tales como el tiempo desde la comi-
sion del delito, o si ha de valorarse la existencia de una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, o si han de valorarse todas ellas u otras
en libre apreciacion del 6rgano administrativo o del 6rgano judicial en su caso.

Pues bien, nada mas comenzar la sala el analisis de la cuestion controvertida, comenzamos
a atisbar cudl va a ser la respuesta final. Asi, efectiia en primer término un examen comparati-
vo de la documentacion a presentar cuando se solicita una autorizacidon de residencia de larga
duracion, entre la que se incluye la necesidad de aportar certificado de antecedentes penales o
documento equivalente expedido por las autoridades del pais de origen o del pais o paises en
que haya residido durante los tltimos cinco afios, en el que, expresamente, cita el articulo 149
del Real Decreto 557/2011, no deben constar condenas por delitos previstos en el ordenamien-
to espailol, esto es, no deben constar antecedentes penales, sin que pueda afirmarse que tal re-
ferencia solo se refiera a su aportacion documental, pero no a las consecuencias derivadas de
su eventual contenido.

Ademas, y esta circunstancia esta revestida de toda 16gica, no resulta coherente exigir de
manera rotunda, para la concesion de una inicial autorizacion de residencia temporal, que el in-
teresado carezca de antecedentes penales, y colocar al mismo, respecto de una solicitud de re-
sidencia de larga duracidon en una situacion mas beneficiosa, cuando la concurrencia de tales
antecedentes penales no impide de manera automatica la concesion de lo solicitado, teniendo
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muy presente los rotundos efectos sobre la esfera del ciudadano extranjero que tiene la conce-
sion de tal residencia de larga duracion, mucho mas favorables sin duda que los que se anudan a
una mera residencia temporal.

Ahonda en sus razonamientos el Tribunal Supremo afirmando que la exigencia rigida y au-
tomatica de inexistencia de antecedentes penales no resulta contradictoria a la finalidad perse-
guida por la citada Directiva 2003/109/CE del Consejo, pues, como hemos visto, la denegacion
del estatuto de residente de larga duracion unicamente cabe cuando concurren motivos de orden
publico o de seguridad publica, y que los nacionales de terceros paises que deseen adquirir y con-
servar el estatuto de residente de larga duracion no deben constituir una amenaza para el orden
publico o la seguridad ptblica, supuestos en los que puede incluirse sin la menor dificultad la
existencia de antecedentes penales.

De esta manera, la sala reconoce que se situa en un plano distinto de la doctrina que nume-
rosos Tribunales Superiores de Justicia (Madrid, Extremadura, Catalufia, Andalucia) tienen sobre
la cuestion, pues mientras estos consideran que la existencia de condenas penales no constituye,
per se'y de manera automatica, razon suficiente para denegar una autorizacion de residencia de
larga duracion, el Tribunal Supremo sostiene que de la literalidad de los preceptos que rigen la
cuestion no se deriva tal conclusion.

A fin de completar un exhaustivo analisis de la materia controvertida, el Tribunal Supre-
mo trae a colacion la doctrina recogida en las STC 131/2016, de 18 de julio y 201/2016, de 28
de noviembre, y que vienen a analizar el supuesto contemplado en el articulo 57.5 de la LOEX,
que prevé que la «la sancion de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccion come-
tida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la
comision, en el término de un afio, de una infraccidon de la misma naturaleza sancionable con la
expulsion, a los extranjeros que se encuentren en los siguientes supuestos: b) Los residentes de
larga duracion. Antes de adoptar la decision de la expulsion de un residente de larga duracion,
debera tomarse en consideracion el tiempo de su residencia en Espaiia y los vinculos creados, su
edad, las consecuencias para el interesado y para los miembros de su familia, y los vinculos con
el pais al que va a ser expulsadoy.

Pues bien, de la lectura de este precepto se ha de concluir que en los supuestos en que se vaya
a expulsar a un residente de larga duracion resulta siempre exigible valorar una serie de circuns-
tancias, valoracion que, curiosamente, no aparece expresamente recogida en el caso de la conce-
sion de la autorizacion. Es por ello que de manera rotunda el Tribunal Supremo llegue a afirmar
que, en los supuestos de expulsion de los residentes de larga duracion, ha de mantenerse la tesis
contraria a hacer derivar de los meros antecedentes penales consecuencias dotadas de automatis-
mo, siendo pertinente una valoracion del resto de las circunstancias concurrentes, sin embargo
tal valoracion no alcanza a aquellos extranjeros que tratan de lograr su condicion de residentes
de larga duracion, resultando proporcionado un mayor rigor en las exigencias y requisitos nece-
sarios para obtener tal condicion que para la expulsion del extranjero que ya ostentaba la misma.
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En definitiva, y esto es lo concluyente, el Tribunal Supremo declara como doctrina casacio-
nal que la sola existencia de algin antecedente penal determina sin mas la denegacion de la soli-
citud de autorizacion de larga duracion, tesis que supone un giro copernicano sobre este tipo de
solicitudes, debiendo agradecerse, en aras de la seguridad juridica, la rotundidad con que el Alto
Tribunal viene a cumplir con la funcion que el ordenamiento juridico le encomienda y que no es
otra que sentar y unificar doctrina.
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