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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 5 de Malaga
C\ Fiscal Luis Portero Garcia, s/n, 29010, Malaga. Tlfno.: 951939075, Fax: 951939175, Correo electrénico:
JContencioso.5.Malaga.jus@juntadeandalucia.es

N.I.G.: 2906745320230003228.

Procedimiento: Procedimiento Abreviado 409/2023. Negociado: MA

Actuacion recurrida: Resolucion de fecha 1 de septiembre de 2023 dictada por la Subdelegacion de
Gobierno en Malaga por la que se desestima el Recurso de reposicion en el expediente
290020220023137 de Residencia Temporal por Circunstancias Excepcionales

. EEEAL SENDROUD—S BILAL BENDAGUS
Procurador/a: JOSE CARLOS GARRIDO MARQUEZ
Letrado/a: CAROLINA MACIAS REYES

Contra: SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN MALAGA
Procurador/a:
Letrado/a: ABOGACIA DEL ESTADO DE MALAGA

SENTENCIA N.° 184/2024

En Malaga, a catorce de octubre de dos mil veinticuatro.

Vistos por D. Francisco Ramirez Peinado, Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 5 de Malaga, por sustitucion reglamentaria, los presentes autos de procedimiento
abreviado, en materia de extranjeria, seguidos con el n.2 409/2023, en virtud de las
atribuciones conferidas por la Constitucidon Espafiola y en nombre de S.M. EL REY, se
pronuncia la siguiente sentencia

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto ha correspondido a este Juzgado conocer del recurso

contencioso administrativo interpuesto por el Procurador Sr. Garrido Marquez, en

representacién de D. _ con la asistencia de la Letrada Sra. Macias Reyes,
frente a la resolucién dictada por la Subdelegacién del Gobierno en Mélaga de 1/09/2023,

por la que se desestimd el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucién de
27/03/2023, dictada por el mismo drgano.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, qued¢ sefialado el juicio el dia 10/10/2024.

La Administracion demandada ha sido representada y asistida por el representante de la
Abogacia del Estado, Sr. Ribera Ruano.

Al acto asistieron las partes en forma, ratificando el recurrente su demanda, a la que
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formuld oposicion la Administracion demandada. Por ambas partes se dio por reproducido
el expediente administrativo y, por el recurrente, la documental obrante en autos. Con la
emision de las conclusiones, quedaron los autos vistos para sentencia.

TERCERO.- En el presente procedimiento se han observado los tramites y prescripciones
legales esenciales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso y alegaciones de las partes

Combate la demanda la resolucién dictada por la Subdelegacién del Gobierno en Mdélaga de
1/092023, por la que se desestimé el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion
de 27/03/2023, dictada por el mismo érgano, acordando ambas denegar la autorizaciéon de
residencia temporal de familiar de ciudadano comunitario.

En la demanda se reiteran las alegaciones antes expuestas en el expediente, en particular y
sucintamente:

- Error en la calificacidon de la Administracién demandada, al denegar la solicitud de
residencia por tener el recurrente antecedentes penales no cancelados en Espana, por
aplicacion del régimen de la autorizacion de residencia por arraigo familiar de los articulos
31 LOE y 124 Reglamento de Extranjeria, cuando resulta de aplicacion el art. 15.5 del Real
Decreto 240/2007, de 1 de febrero, sobre entrada, libre circulaciéon y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn Europea, ya que el interesado estd

casado con una ciudadana espafiola.

- Que a la fecha de notificacién de la mejora de solicitud — notificada el 8/01/2023-
las condenas estaban cumplidas y se habia solicitado la cancelacién de los antecedentes
penales, debiendo considerarse el principio de reeducacion y reinsercién social previsto en
el articulo 25.2 CE.

- Que los hechos penalmente sancionados fueron cometidos en 2017 y 2018, por lo
que deberia valorarse si, en la actualidad, el recurrente constituye una amenaza real y
suficiente para el orden y la seguridad publicos. El articulo 21 TFUE vy el articulo 27,
apartado 2, de la Directiva 2004/38/CE, prohiben la denegacién automatica de una
autorizacion de residencia por la mera existencia de antecedentes penales.

- Que el recurrente accedié a Espafia siendo practicamente un nifo, sin tener
vinculos actuales con su pais de origen, Marruecos, pues toda su familia esta en Espafia.

La Administracién demandada, a través de la Abogacia del Estado, instd la desestimacion
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de la demanda y confirmacion de las resoluciones recurridas, que denegaron la solicitud
con base en el orden publico y la seguridad publica, afectados por el hecho de contar el
recurrente con antecedentes penales no cancelados en Espafia, siendo de aplicacién el
apartado 5 del articulo 31 LOE, sin posibilidad de atender a la moderacién prevista en el
apartado 7 del mismo precepto.

SEGUNDO.- Normativa aplicable y decision de la controversia

Examinado el expediente administrativo y las alegaciones de las partes, la primera
cuestion a resolver es determinar ante qué clase de autorizacidon de residencia nos
encontramos. La solicitud inicial del recurrente lo fue de “tarjeta de residencia de familiar
de ciudadano de la Unién Europea (Real Decreto 240/2007)”; sin embargo, la
Administraciéon ha dado respuesta a una solicitud de “autorizacién de residencia temporal
por circunstancias excepcionales de arraigo familiar”.

La Administracion, mediante comunicacién de 5/01/2023, requirié al hoy recurrente
para que “modifiqgue o mejore voluntariamente el tipo de solicitud y documentacion
formuladas”, para acomodar su peticién al arraigo familiar comun. La razén dada para
justificar esta peticidn es la entrada en vigor del Real Decreto 629/2022, de 26 de julio que,
a su vez, modifica el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, esto es, el Reglamento de
Extranjeria, entendiendo la Administracion que “los miembros de la familia de ciudadanos
que no ejercen la libre circulacidn y que no se desplazan desde el Estado de su
nacionalidad, en nuestro caso, los nacionales de terceros Estados que son miembros de la
familia de ciudadanos espafioles, son situaciones puramente internas que deben ser
tratadas, salvo excepciones, conforme a la legislacidon nacional de cada uno de los Estados
miembros.

Pues bien, no se comparte la conclusidon anterior que, desde luego, no aparece
justificada mdas que por la referencia genérica a “una consolidada evolucién doctrinal y
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”.

Seguln la exposicion de motivos del Real Decreto 629/2022 “El objetivo que se
pretende con esta reforma es hacer frente de forma agil a los crecientes desajustes del
mercado de trabajo espafiol asociados a la escasez de mano de obra desde el dambito
migratorio, asi como dar respuesta a situaciones preexistentes no resueltas con la actual
normativa reglamentaria, desde la plena salvaguarda de las condiciones laborales.

El modelo migratorio espanol no solo carece de agilidad en la capacidad de dar
respuesta a los retos del mercado laboral, sino que incluye importantes ineficiencias y
genera el desarrollo de practicas de economia informal que tienen elevados costes
humanos, econdmicos, sociales y de gestion.

Por otro lado, la reforma pretende adecuar el marco de las autorizaciones de
trabajo al nuevo marco de contratacion establecido por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en
el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, ademds de actualizar algunos
elementos de figuras previstas en el Reglamento de Extranjeria tras las novedades
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jurisprudenciales de los ultimos afios, integrando en el reglamento soluciones que se
habian aportado a través de instrucciones.”

Vista su regulacién vy, por trasposicion, la modificacion operada en el Real Decreto
557/2011, no se ve qué incidencia tenga el mismo en la peticién de autorizacion de
residencia de familiar comunitario que fue la instada por el recurrente. Resulta asi
caprichoso y, por ende, arbitrario, el actuar de la Administracion de variar el caracter de la
peticion y resolverla mediante el régimen establecido en el Real Decreto 557/2011, en
lugar de aplicar el Real Decreto 240/2007.

Esta norma dispone en su articulo 2 que “El presente real decreto se aplica también,
cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de
ciudadano deotro Estado miembro de la Uniéon Europea o de otro Estado parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando le acompafien o se retinan con él,
gue a continuacion se relacionan:

a) A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad
del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal.”

La expresion «otro Estado miembro» fue anulada por Sentencia TS (Sala 3.2 ,
Seccion 5.2) de 1 de junio de 2010 («B.0.E.» 3 noviembre), porque su diccidn literal excluia
del ambito del precepto a los familiares de ciudadanos espafioles, lo que era un evidente
absurdo.

El articulo 8 del mismo Real Decreto establece:

“1. Los miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Unidn
Europea o de un Estado parte en elAcuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo especificados en el articulo 2 del presente real decreto, que no ostenten la
nacionalidad de uno de dichos Estados, cuando le acompafien o se reunan con él, podran
residir en Espafia por un periodo superior a tres meses, estando sujetos a la obligacién de
solicitar y obtener una «tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn».

2. La solicitud de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
debera presentarse en el plazo de tres meses desde la fecha de entrada en Espafia, ante la
Oficina de Extranjeros de la provincia donde el interesado pretenda permanecer o fijar su
residencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia correspondiente. En todo caso, se
entregard de forma inmediata un resguardo acreditativo de la presentacién de la solicitud
de la tarjeta, que sera suficiente para acreditar su situacion de estancia legal hasta la
entrega de la tarjeta. La tenencia del resguardo no podra constituir condicion previa para el
ejercicio de otros derechos o la realizacion de tramites administrativos, siempre que el
beneficiario de los derechos pueda acreditar su situacién por cualquier otro medio de
prueba.

3. Junto con el impreso de solicitud de la tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Union, cumplimentado en el modelo oficial establecido al efecto, deberd
presentarse la documentacion siguiente:
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a) Pasaporte valido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento
esté caducado, deberd aportarse copia de éste y de la solicitud de renovacién.

b) Documentacion acreditativa, en su caso debidamente traducida y apostillada o
legalizada, de la existencia del vinculo familiar, matrimonio o unidn registrada que otorga
derecho a la tarjeta.

c) Certificado de registro del familiar ciudadano de un Estado miembro de la Unidn
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo al que
acompafian o con el que van a reunirse.

d) Documentacion acreditativa, en los supuestos en los que asi se exija en el articulo
2 del presente real decreto, de que el solicitante de la tarjeta vive a cargo del ciudadano de
un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo del que es familiar.

e) Tres fotografias recientes en color, en fondo blanco, tamafio carné.

4. La expedicion de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la presentacion de la solicitud.
La resolucion favorable tendra efectos retroactivos, entendiéndose vigente la situacion de
residencia desde la fecha acreditada de entrada en Espafa siendo familiar de ciudadano de
la Unidn.

5. La tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn tendra una validez
de cinco afios a partir de la fecha de su expedicidn, o por el periodo previsto de residencia
del ciudadano de la Unién o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, si dicho periodo fuera inferior a cinco afios.”

El plazo de tres meses para instar la peticion, desde la entrada en Espafia, no puede
entenderse con cardcter excluyente de otras situaciones de estancia, pues el vinculo
familiar que da derecho a la obtencidn de tarjeta de residencia de esta clase puede haber
surgido encontrandose ya en Espafia el solicitante, como ocurre en este caso, en el que
dicho vinculo deriva del matrimonio con ciudadana espafiola. En este caso, el certificado
historico del padrén acredita que el recurrente reside en Espafia, al menos, desde 2009.

El Sr. Ben Daoud, a la vista de lo expuesto, debié obtener respuesta expresa a su
peticidén y esta debid haber sido aprobada, al reunir los requisitos establecidos en el Real
Decreto 240/2007.

Téngase en cuenta, ademas, que no solo esta en juego el derecho de residencia del
recurrente, sino también el derecho a la vida privada y familiar -ex articulo 8 Convenio
Europeo de Derechos Humanos, de su conyuge, siendo esta ciudadana espafiola, y como
dijera la sentencia del Tribunal Supremo de 13/02/2012 -rec. 5358/2010- aunque referido
al concepto de “familiar a cargo”, “no parece admisible que el concepto se someta a
interpretaciones restrictivas de ese calibre, cuando estd en juego la preservacién de un bien
juridico tan relevante con la proteccion de la familia de quien -no se olvide- ya tiene
conferida la condicién de ciudadano espaiol” (subrayado afiadido).

Cédigo:

OSEQRPULVRGKL4ZTZDN2VF8LLJ32SG | Fecha | 15/10/2024

Firmado Por

FRANCISCO RAMIREZ PEINADO
JUAN CARLOS RUIZ ZAMORA

URL de verificacion https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ | Pagina | 5/12

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Por ultimo, cabe aun advertir que, incluso aplicando el régimen general del arraigo
familiar, conforme al art. 31.3 LEX, las circunstancias personales y familiares del recurrente
debieron llevar a la Administracién a adoptar una resolucion favorable. Este precepto
establece sobre residencia temporal:

“1. La residencia temporal es la situacién que autoriza a permanecer en Espafa por
un periodo superior a 90 dias e inferior a cinco afos. Las autorizaciones de duracién inferior
a cinco afios podran renovarse, a peticidon del interesado, atendiendo a las circunstancias
gue motivaron su concesién. La duracidon de las autorizaciones iniciales de residencia
temporal y de las renovaciones se establecera reglamentariamente.

2. La autorizacién inicial de residencia temporal que no comporte autorizacién de
trabajo se concederd a los extranjeros que dispongan de medios suficientes para siy, en su
caso, para los de su familia. Reglamentariamente se estableceran los criterios para
determinar la suficiencia de dichos medios.

3. La Administracion podra conceder una autorizacidon de residencia temporal por
situacién de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u
otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos
supuestos no sera exigible el visado.

4. La autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo, que autorizara a realizar
actividades lucrativas por cuenta propia y/o ajena, se concedera de acuerdo a lo dispuesto
por los articulos 36 y siguientes de esta Ley.

5. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero serd preciso que carezca de
antecedentes penales en Espafa o en los paises anteriores de residencia, por delitos
existentes en el ordenamiento espaiiol, y no figurar como rechazable en el espacio
territorial de paises con los que Espaia tenga firmado un convenio en tal sentido.

6. Los extranjeros con autorizacién de residencia temporal vendran obligados a
poner en conocimiento de las autoridades competentes los cambios de nacionalidad,
estado civil y domicilio.

7. Para la renovacion de las autorizaciones de residencia temporal, se valorara en su
caso:

a) Los antecedentes penales, considerando la existencia de indultos o las situaciones
de remisidn condicional de la pena o la suspension de la pena privativa de libertad.

b) El incumplimiento de las obligaciones del extranjero en materia tributaria y de
seguridad social.

A los efectos de dicha renovacién, se valorara especialmente el esfuerzo de
integracién del extranjero que aconseje su renovacion, acreditado mediante un informe
positivo de la Comunidad Auténoma que certifique la asistencia a las acciones formativas
contempladas en el articulo 2 ter de esta Ley.”
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== - Dispone el art. 124 REX que Se podra conceder una autorizacién de residencia por
ADMINISTRACION . . s -

DE JUSTICIA razones de arraigo laboral, social, familiar o para la formaciéon cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

1. Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacién los extranjeros
gue acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo
de dos afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su
pais de origen o en el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco
afios, que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracidn no sea
inferior a seis meses, y que se encuentren en situacion de irregularidad en el
momento de la solicitud.

A los efectos de acreditar la relacién laboral y su duracion, el interesado
deberd presentar cualquier medio de prueba que acredite la existencia de una
relacidn laboral previa realizada en situacion legal de estancia o residencia. A
estos efectos se acreditara la realizacion, en los ultimos 2 afios, de una actividad
laboral que suponga, en el caso de actividad por cuenta ajena, como minimo una
jornada de 30 horas semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas semanales
en un periodo de 12 meses, y en el caso del trabajo por cuenta propia, una
actividad continuada de, al menos, seis meses.

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

Ademas, debera cumplir, de forma acumulativa, los siguientes requisitos:

a) Carecer de antecedentes penales en Espafia 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. El contrato
podra tener una duracién de minimo 20 horas en los casos que se
acredite tener a cargo menores o personas que precisen medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. Podrd presentarse mas
de un contrato de trabajo en los siguientes supuestos:

1.2 En el caso del sector agrario, cabra la presentacion
de dos o mas contratos, con distintos empleadores vy
concatenados, cada uno de ellos.

2.2 En el caso de desarrollo de actividades en una
misma o distinta ocupacién, trabajando parcialmente y de
manera simultdnea para mas de un empleador, se admitira la
presentacion de varios contratos.
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= NS = c) Tener vinculos familiares con otros extranjeros residentes o
ADMINISTRACION . . . X 9 .

DE JUSTICIA presentar un informe de arraigo que acredite su integracién social,
emitido por la Comunidad Autdnoma en cuyo territorio tengan su
domicilio habitual.

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

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

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

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

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

El érgano 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
caracter anual. En caso de cumplirse los requisitos previstos en el articulo 105.3
de este Reglamento, se podra alegar que los medios econdmicos derivan de una
actividad desarrollada por cuenta propia.

En caso de que el informe no haya sido emitido en plazo, circunstancia que

habra de ser debidamente acreditada por el interesado, podra justificarse este
f\\ requisito por cualquier medio de prueba.
¢y 3. Por arraigo familiar:
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a) Cuando se trate de padre o madre, o tutor, de un menor de
nacionalidad espafiola, siempre que la persona progenitora o tutora
solicitante tenga a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente
de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo. Asimismo, cuando
se trate de persona que preste apoyo a la persona con discapacidad de
nacionalidad espafiola para el ejercicio de su capacidad juridica, siempre
qgue la persona solicitante que presta dicho apoyo tenga a cargo a la
persona con discapacidad y conviva con ella. En este supuesto se
concederd una autorizacion por cinco afios que habilita a trabajar por
cuenta ajena y por cuenta propia.

b) Cuando se trate del conyuge o pareja de hecho acreditada de
ciudadano o ciudadana de nacionalidad espafiola. También cuando se
trate de ascendientes mayores de 65 afios, o menores de 65 afios a
cargo, descendientes menores de 21 afios, o mayores de 21 afios a
cargo, de ciudadano o ciudadana de nacionalidad espainola, o de su
conyuge o pareja de hecho. Se concederd una autorizacidon por cinco
afos que habilita a trabajar por cuenta ajena y propia.

c) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido
originariamente espafioles.

4. Por arraigo para la formacién, podran obtener una autorizacidon de
residencia, por un periodo de doce meses, los extranjeros que acrediten la
permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afos.
Ademas, deberan cumplir, de forma acumulativa, los siguientes requisitos:

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

b) Comprometerse a realizar una formacién reglada para el
empleo o a obtener un certificado de profesionalidad, o una formacién
conducente a la obtencidon de la certificacién de aptitud técnica o
habilitacién profesional necesaria para el ejercicio de una ocupacion
especifica o una promovida por los Servicios Publicos de Empleo vy
orientada al desempeio de ocupaciones incluidas en el Catdlogo al que
se refiere el articulo 65.1, o bien, en el dmbito de la formacion
permanente de las universidades, comprometerse a la realizacién de
cursos de ampliacion o actualizacién de competencias y habilidades
formativas o profesionales asi como de otras ensefanzas propias de
formacion permanente. A estos efectos, la matriculacion deberd
haberse realizado en un plazo de tres meses desde la notificacion de la
resolucién de concesion de la autorizacién de residencia.

El solicitante debera aportar acreditacion de dicha matriculacion en un
plazo de tres meses desde la notificacidn de la resolucidn de concesion de la
autorizacion. En caso contrario, la Oficina de Extranjeria podra extinguir dicha
autorizaciéon. En los casos que la matriculacién esté supeditada a periodos
concretos de matriculacion, debera remitir a la Oficina de Extranjeria prueba de la
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matricula en un periodo maximo de tres meses desde la finalizacion de dicho
plazo.

Esta autorizacion de residencia podrd ser prorrogada una Unica vez por
otro periodo de doce meses en los casos que la formacion tenga una duracion
superior a doce meses o su duracion exceda la vigencia de la primera autorizacion
concedida.

Una vez superada la formacidn, y durante la vigencia de la autorizacion de
residencia, el interesado presentara la solicitud de autorizacidon de residencia y
trabajo ante la Oficina de Extranjeria junto con un contrato de trabajo firmado
por el trabajador y el empresario que garantice al menos el salario minimo
interprofesional, o el establecido por el convenio colectivo de aplicacién, en el
momento de la solicitud, y prueba de haber superado la formacion prevista en la
solicitud de residencia. La Oficina de Extranjeria concederd en estos casos una
autorizaciéon de dos afios que habilitara a trabajar.

5. Por Orden del titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria Democratica, a propuesta de los titulares de los Ministerios del
Interior, de Inclusién Seguridad Social y Migraciones, y de Trabajo y Economia
Social y previo informe de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién, se podra
determinar la aplicacién de la situacion nacional de empleo a las solicitudes de
autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo social.

En el caso que nos ocupa, la Administracion demandada deniega la solicitud con
base en el articulo 31.5 LEX, esto es, la constancia de antecedentes penales en Espaia, no
cancelados, excluyendo la posibilidad de acudir al mecanismo de ponderacién del articulo
37.5 LEX, antes transcritos.

La cuestidon controvertida se cefiria a determinar si para obtener la tarjeta de
residencia por arraigo familiar es exigible, o no, la carencia de antecedentes penales en
Espafia, enfrentdndose dos visiones al efecto. Por un lado, la Administracién competente
que si lo exige atendiendo al apartado 5 del art. 31 LOEX y, por otro lado, el recurrente que
estima no ser exigible dado que el apartado 3 del art. 124 REX no lo menciona
expresamente para el arraigo familiar, siendo asi que se indica expresamente para el
arraigo laboral, social o de formacion, ademas de oponerse a la normativa comunitaria que

cita.

A priori, en virtud del principio de jerarquia normativa, la norma reglamentaria no
puede desconocer la norma legal, por lo que seria exigible la carencia de antecedentes
penales o su caracter de cancelados o cancelables, dado que se trata de autorizacion de
residencia inicial. Asi las cosas, la decision recurrida deberia mantenerse (Véase la
Sentencia del Tribunal de Justicia de Andalucia, Sala Contencioso-administrativo de Malaga,
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n.2 1502/2024, de 24/05/2024, que decanta requisito de carecer de antecedentes penales
en Espaiia de la asimilacién al arraigo social.)

No obstante, cabria plantearse, atendiendo a las circunstancias personales del
recurrente, antes expuestas, si podria acudirse analdgicamente a la posibilidad de
ponderaciéon que permite el apartado 7 del articulo 31 para el caso de renovacién. La
previsidn de este apartado, en cuanto a los antecedentes penales, se conecta directamente
con el derecho fundamental a la reinsercién social, ex art. 25 CE, que también se invoca
expresamente en la demanda. El recurrente ha cumplido la pena privativa de libertad que
le fue impuesta y, con ello, ha subsanado ante la sociedad el agravio que su delito conllevé.
Presumir que el recurrente pueda suponer un peligro para el orden o la seguridad publicos
contraria el mencionado derecho a la reinsercidon social. Ademas, como se decia, la
denegacion afecta también el derecho a la vida privada y familiar de quien es su pareja de
hecho, amparado en el art. 8 Tratado Europeo de Derechos Humanos, pues no contando
con autorizacion de residencia, el recurrente se arriesga a quedar sujeto a la medida de
expulsién de territorio nacional, peligrando asi la relacién matrimonial. Estas
consideraciones conducen a considerar que si es posible aplicar la previsiéon contenida en el
apartado 7 LOEX vy, resultado de ello, reconocer por esta via el derecho del recurrente a
obtener la autorizacidén de residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo
familiar.

TERCERO.- Cuantia

Se fija la cuantia del presente recurso en indeterminada, al amparo de los articulos 40 vy ss.
LICA.

CUARTO. Costas

Por las razones expuestas en el fundamento juridico segundo, procede estimar el recurso
interpuesto y hacer especial imposicién a la parte recurrida de las costas causadas en la
instancia, en aplicacion del art. 139 LICA; si bien, en uso de la facultad moderadora prevista

en la Ley, se limitan a 600 euros en cuanto a los honorarios de Letrado.

FALLO

ESTIMO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador Sr. Garrido
Mdrquez, en representacion de D. _, con la asistencia de la Letrada Sra.
Macias Reyes, frente a la resoluciéon dictada por la Subdelegacion del Gobierno en Malaga
de 1/09/2023, por la que se desestimo el recurso de reposicion interpuesto contra la

resolucién de 27/03/2023, dictada por el mismo dérgano, y, en consecuencia, se REVOCAN y
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dejan sin efecto dichas resoluciones, por ser contrarias a Derecho, y se RECONOCE el
derecho del recurrente a obtener la autorizacién de residencia temporal de ciudadano de la
Union Europea, que debera ser otorgada por la Administracion recurrida con todos sus
efectos legales.

Se imponen a la parte recurrida las costas de la instancia, en los términos expresados en el
FJ Cuarto.

Contra esta Sentencia cabe interponer recurso de apelacidn ante este Juzgado para ante la
IIma. Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, en el plazo de
quince dias, a contar del siguiente a la notificacidn, mediante escrito razonado que deberd
contener las alegaciones en que se fundamente el recurso.

Asi por esta mi sentencia lo acuerdo, mando y firmo.

PUBLICACION. En la misma fecha la anterior sentencia fue leida y publicada por el tribunal
que la suscribe mientras celebraba audiencia publica, doy fe.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podrd llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de cardcter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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