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[OMISSIS] [identificacién del juez] [OMISSIS] Barcelona, 7 de junio de 2019
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - [OMISSIS] [identificaciéon de la parte recurrente y sus
representantes)].

El procedimiento se dirige contra la resolucién de 27/03/18 de la Subdelegacion
del Gobierno en. Barcelona que desestima la solicitud de concesion de residencia
de larga duracién y la resolucién de 06/07/18 que desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra la anterior.

El juicio de dicho asunto tuvo lugar el dia 11 de marzo de 2018, y en el mismo la
defensa de la administracion, representada por el Abogado del Estado se opuso a
la demanda y solicit6 su desestimacion.

SEGUNDO.- Antes de sentencia el Juzgado dicté un Auto en el que ponia de
manifiesto la posibilidad de interponer una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, y expuso en forma sucinta el fundamento de la
misma.

[OR 2]

La parte actora manifest6 su conformidad y la conveniencia de ello. La Abogacia
del Estado manifestd su oposicién alegando que se trataba de un «acto claro».

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - Antecedentes

El fundamento factico del presente asunto consiste en que UQ formuld el 2 de
febrero de 2018 ante la Oficina de Extranjeros de Barcelona, dependiente de la
Subdelegacién del Gobierno de Barcelona, una solicitud para disponer de la
concesion de su residencia de larga duracion.

La administracién, mediante resolucion de 27/03/18 denegé la solicitud por la
existencia de antecedentes penales.

UQ present6 recurso de reposicion que fue desestimado el 06/07/18.

Contra esta desestimacion present6 el recurso contencioso administrativo que da
origen a esta cuestion prejudicial.

Conviene poner en conocimiento del Tribunal que [OMISSIS] nuestro sistema de
extranjeria, se compone por un sistema de situaciones de residencia escalonad(a]s,
de tal forma que normalmente se inicia con la obtenciéon de una autorizacién de
residencia temporal, que puede tener una duracién méaxima de cinco afios y tras
ello se puede alcanzar la residencia de larga duracion, la cual debe renovarse cada
cinco afios. [OMISSIS]
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[OMISSIS] [E]s importante tener en cuenta que al pedir la concesién de la
residencia de larga duracion UQ ya estuvo residiendo legalmente, como minimo,
por un periodo de cinco afios con autorizacién de residencia temporal, aunque
muy posiblemente el periodo sea superior puesto que estas situaciones
acostumbran a venir precedidas por un periodo de residencia ilegal que puede ser
mas o menos largo.

SEGUNDO.- Normativa nacional.

La Ley Organica 4/2000, en su articulo 32, describe la situacion de residencia
larga duracion de la siguiente forma:

[OR 3]

1. La residencia de larga duracion es la situacion que autoriza a residir y
trabajar en Espafia indefinidamente, en las mismas condiciones que los
esparioles.

2. Tendrdn derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido
residencia temporal en Espaiia durante cinco afios de forma continuada, que
retnan las condiciones que se establezcan reglamentariamente. A los efectos de
obtener la residencia de larga duracion computardn los periodos de residencia
previa y continuada en otros Estados miembros, como titular de la tarjeta azul de
la UE. Se considerara que la residencia ha sido [OMISSIS] [error en la
transcripcion del articulo] continuada aunque por periodos de vacaciones u otras
razones que se establezcan reglamentariamente el extranjero haya abandonado el
territorio nacional temporalmente.

3. Los extranjeros residentes de larga duracion en otro Estado miembro de la
Unidn Europea podran solicitar por si mismos y obtener una autorizacion de
residencia de larga duracion en Espadia cuando vayan a desarrollar una
actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fines, en las condiciones que se
establezcan reglamentariamente. No obstante, en el supuesto de que los
extranjeros residentes de larga duracion en otro estado miembro de la Union
Europea deseen conservar el estatuto de residente de larga duracion adquirido en
el primer estado miembro, podrdn solicitar y obtener una autorizacion de
residencia temporal en Esparia.

[OMISSIS] [apartados relativos a la situacion de los extranjeros a quienes se ha
reconocido la proteccion internacional]

La normativa nacional sobre esta residencia se sigue desarrollando en el Real
Decreto 557/2011, el articulo 149.2.1) sefiala que:

«La solicitud deberd acompariarse de la siguiente documentacion: [...] En su

caso, certificado de antecedentes penales o documento equivalente expedido por
las autoridades del pais de origen o del pais o paises en que haya residido
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durante los ultimos cinco arios, en el que no debe constar condenas por delitos
previstos en el ordenamiento espaiiol.

[OR 4]

TERCERO.- Interpretaciones jurisprudenciales. Doctrina casacional del
Tribunal Supremo

Esta normativa ha dado lugar a interpretaciones contradictorias y diversas por
parte de los Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia Espafioles y asi algunos
entendian que la mera existencia de antecedentes penales imposibilitaba el acceso
a la residencia de larga duracién, y a su renovacion, otros, que si existian
antecedentes penales, consideraban factores distintos como la existencia de
razones de orden publico o seguridad publica; valoraban st la conducta personal
del extranjero constituia una amenaza real, actual y suficientemente grave que
afectase a un interés fundamental de la sociedad, o tenian en cuenta la conducta
personal del extranjero para determinar si procedia o no la concesién. Es decir, se
daban posturas contrapuestas, una de caracter mecanico que consistia en denegar
pura y simplemente la autorizacion si concurrian antecedentes penales; otra de
caracter valorativo que implicaba un examen personalizado de la situacion del
interesado, lo que implicaba efectuar una valoracién sobre los hechos y condenas
que le afectaban con la finalidad de determinar si aquellos hechos y condenas por
los que fue condenado en su dia, en el momento de obtener la autorizacion,
constituian una amenaza real, actual y suficientemente grave del extranjero que
afectara a un interés fundamental de la sociedad, o hasta incluso algunos otros
Juzgados o Tribunales consideraban innecesario examinar los antecedentes
penales de los solicitantes por considerar que no era un requisito de autorizacion,
ni de renovacion por lo cual no tenian en cuenta este dato en el momento de
resolver sobre la cuestidn, y finalmente, otros acudian directamente a la normativa
de la Directiva 2003/109/CE para resolver los litigios que se planteaban sobre la
cuestion, ignorando o haciendo caso omiso a la legislacion nacional.

Este panorama, ciertamente un tanto confuso, pero confuso debido a la falta de
claridad y concision de la normativa aplicable, quedo resuelto por la Sentencia del
Tribunal Supremo Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, [OMISSIS]
1150/2018 de 5 Jul. 2018, Rec. 3700/2017, dictada en un recurso de casacion.

Conviene hacer un inciso al objeto de aclarar al Tribunal que las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo en recursos de casacion, implican el gjercicio de
una funcidén nomofilactica y unificadora de la jurisprudencia con la finalidad de
tutela, protecciébn y salvaguarda del ordenamiento juridico, mediante una
interpretacion univoca de la ley que determina la predictibilidad y seguridad
juridica merced a la ejemplaridad de la doctrina que emana del Tribunal Supremo,
por lo cual si bien las sentencias dictadas en recurso de casacion por el Tribunal
Supremo no son de seguimiento obligado e imperativo en todos los casos, si que
es cierto que la inmensa mayoria de jueces y magistrados nos sentimos obligados
a seguir el criterio que fija nuestro Alto Tribunal.

4
Version anonimiza d o



SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN BARCELONA

Pues bien, la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo resuelve la controversia
en el sentido de fijar la siguiente doctrina [OMISSIS]:

[OR 5]

[«]DECIMO: [OMISSIS] [D]ebemos proceder a dar respuesta a la cuestion que
presentaba interés casacional objetivo concretada en: «si conforme al régimen
Juridico que resulta de aplicacion, la sola existencia de algun antecedente penal
determina sin mas la denegacion de la solicitud de autorizacion de larga duracién
o si, por el contrario, 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 autorizacion», declarando que la sola existencia de
algun antecedente penal determina sin mds la denegacion de la solicitud de
autorizacion de larga duracion.[»]

La doctrina del Tribunal Supremo es de una claridad y concision, que no admite la
mas minima duda: un solo antecedente penal implica la denegacion de la solicitud.

Para llegar a esta conclusidn, el Tribunal Supremo sigue el siguiente razonamiento
[«]CUARTO: [OMISSIS] [OR 6]

[OMISSIS] [Cita por el Tribunal Supremo de los articulos de la normativa
nacional que se han reproducido en el apartado relativo a la normativa nacional]
[OMISSIS] [cita del articulo 6 de la Directiva 2003/109 que se reproduce mds
adelante]

SEXTO: La cuestion controvertida consiste en determinar si en presencia de
antecedentes penales debera denegarse la autorizacion de residencia de larga
duracidn o si, con cardcter previo a dicha decision estimatoria o denegatoria de
la solicitud, deberan considerarse las circunstancias concurrentes.

Pese a que no con la contundencia y claridad que establecen como requisito para
la obtencién de la autorizacion de residencia temporal, en el art. 31.5 de la L.O.
4/2000 o en el art. 64.2.b) del R.D. 557/2011 en lo relativo a la autorizacién de
residencia y trabajo por cuenta ajena, también el art. 149, viene a establecer
similar exigencia de carencia de antecedentes penales, cuando entre la
documentacion a acompariar a la solicitud de residencia de larga duracion,
incorpora la necesidad de aportar certificado de antecedentes penales o
documento equivalente expedido por las autoridades del pais de origen o del pais
0 paises en que haya residido durante los tltimos cinco afios, en el que no debe
constar condenas por delitos previstos en el ordenamiento espariol, esto es, no
deben constar antecedentes penales, sin que pueda sostenerse que tal referencia
solo se refiera a su aportacion documental, pero no a las consecuencias
derivadas de su eventual contenido.
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Por otra parte no parece coherente que para la concesion de la residencia
temporal se exija carecer de antecedentes penales y sin embargo para obtener
una posicion mas beneficiosa tal requisito no sea determinante.

Tal interpretacion, por lo demds no contradice el espiritu y finalidad de lo
dispuesto en la Directiva 2003/109/CE [OMISSIS], por lo que podemos concluir
que la denegacion del estatuto de residente de larga duracion unicamente cabe
cuando concurren motivos de orden publico o de seguridad publica (articulo 6.1)
y que los nacionales de terceros paises que deseen adquirir y conservar el
estatuto de residente de larga duracion no deben constituir una amenaza para el
orden publico o la seguridad publica, supuestos en los que puede incluirse la
existencia de antecedentes penales.

[OR 7]

SEPTIMO: Somos conscientes de que existen decisiones de las salas territoriales
que sostienen una interpretacion diferente, [OMISSIS] [sentencias de distintos
Tribunales Superiores de Justicia citadas a titulo de ejemplo] en las que se
coincide en exigir, para que la Administracion pueda limitar el estatuto de
Residencia de Larga Duracion, que concurran las siguientes premisas:

a)  Existencia de razones de orden publico o seguridad publica.

b)  Existencia de motivos suficientes, razonables y razonados de que la
conducta personal del extranjero constituye una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad.

¢)  Que se tenga en cuenta, unica y exclusivamente la conducta personal del
extranjero, sin que pueda alegarse razones que no tengan relacion directa con el
caso concreto o basadas en motivos de prevencion general.

d)  Tener en cuenta de manera expresa 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.

Sin embargo, esta Sala considera, de conformidad con lo anteriormente
razonado, que la ultima conclusion no se deriva de la literalidad del precepto.

OCTAVO: A tal conclusion tampoco se opone el contenido de la sentencia del
Tribunal Constitucional 201/2016, de 28 de noviembre de 2016, cuando establece
que [OMISSIS]

[«]JEn el caso que ahora nos ocupa, ninguna de las resoluciones impugnadas,
pese a reconocer la condicion del recurrente de residente de larga duracion en
Esparia, aborda la necesaria ponderacion de sus circunstancias personales y
familiares. Las resoluciones administrativas se limitan, por una parte, a
despachar con formulas estereotipadas las alegaciones del actor relativas a su
arraigo, lo que [OMISSIS] [OMISSIS] pone de manifiesto «una patente renuencia
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de la Administracion a valorar la circunstancias alegadas», mientras que las
resoluciones judiciales consideran, de otro lado, que la naturaleza juridica no
sancionadora de la medida impuesta exime del deber de ponderar las
circunstancias personales y familiares del extranjero, ya que la expulsion del art.
57.2 de la Ley Orgdnica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia
y su integracion social (LOEx) constituye, segun se razona, una [OR 8]
consecuencia legalmente tasada que procede imperativamente ante una
circunstancia —la comision de un delito castigado con pena superior a un ano de
prision— que evidencia el incumplimiento sobrevenido de las circunstancias en
las que se asienta la autorizacion para residir en Espariax.

Continua la sentencia sefialando que «En las resoluciones judiciales impugnadas
se sostiene, en efecto, que la Administracion, al adoptar la decision de expulsion
al amparo del art. 57.2 LOEX, no tenia por qué realizar ponderacion alguna
relativa a las circunstancias personales y familiares del ahora demandante de
amparo, pues le bastaba, de acuerdo con el tenor del aludido precepto, la simple
constatacion de la existencia de una condena no cancelada por delito doloso
castigado con pena de prision superior a un ario. Solo si la medida impuesta por
la Administracion hubiera tenido naturaleza sancionadora habria sido precisa,
desde esta dptica, una motivacion adicional relativa a la proporcionalidad de la
«sancion de expulsiony en relacion con las circunstancias personales y familiares
del individuo sancionado, tal y como expresamente contempla el art. 57.5 LOEx.

Pues bien, el argumento expuesto no puede ser aceptado, ya que, dejando de lado
su dudosa compatibilidad con lo que, en el ambito de la legalidad ordinaria, se
dispone en la Directiva 2003/109/CE [OMISSIS] —cuyo art. 12 obliga a
ponderar las circunstancias familiares en toda decision de expulsion (también,
por tanto, en la que no tiene naturaleza sancionadora)—, la medida de expulsion
impuesta por la Administracion estaba sujeta en todo caso, por el grado de
gravamen que representa en intereses constitucionalmente salvaguardados, a
especiales exigencias de motivacion, y esto aun cuando no pudiera atribuirsele
una naturaleza juridica sancionadoray.

NOVENO: La referida sentencia, hace referencia al contenido del art. 57.5.
LOEX, precepto que establece que «La sancion de expulsion no podrd ser
impuesta, salvo que la infraccion cometida sea la prevista en el articulo 54,
letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comision, en el término
de un ano, de una infraccion 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, deberd 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 expulsado».
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De acuerdo con tal precepto, para los supuestos de expulsion de residentes de
larga duracion, si resulta exigirle valorar una serie de circunstancias, valoracion
que no aparece expresamente recogida en el caso de la concesion de la
autorizacion.

En definitiva, de acuerdo con el tenor literal de la Ley y con los razonamientos de
la citada sentencia, para el caso de la expulsion de los residentes de larga [OR 9]
duracion, ha de mantenerse la tesis contraria a hacer derivar de los meros
antecedentes penales consecuencias dotadas de automatismo, 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 necesarios para obtener tal condicion que para la
expulsion del extranjero que ya ostentaba la misma.[»]

CUARTO.- Directiva 2003/109/ CE

La Directiva 2003/109/CE, ya en su exposicion de motivos, apartado sexto, nos
indica que el criterio principal para la adquisicion del estatuto de residente de
larga duracion debe ser la duracion de residencia en el territorio de un Estado
miembro.

Y el apartado octavo expone que los nacionales de terceros paises que deseen
adquirir y conservar el estatuto de residente de larga duracidén no deben constituir
una amenaza para el orden publico o la seguridad publica. El concepto de orden
publico podra incluir una condena por la comision de un delito grave.

Los objetivos y fines que delimita la Directiva 2003/109 quedan
convenientemente descritos en sus «considerandosy, y a los efectos de lo que aqui
importa los mas relevantes son los que siguen:

(4) La integracion de los nacionales de terceros paises que estén instalados
permanentemente en los Estados miembros es un elemento clave para
promover la cohesion econdémica y social, objetivo fundamental de la
Comunidad, tal y como se declara en el Tratado.

(6) El criterio principal para la adquisicion del estatuto de residente de
larga duracién debe ser la duracidén de residencia en el territorio de un
Estado miembro. Esta residencia debe ser legal e ininterrumpida,
testimoniando con ello el enraizamiento de la persona en el pais. Hay que
contemplar la posibilidad de una cierta flexibilidad en funcion de las
circunstancias que puedan impulsar a una persona a salir temporalmente del
territorio.

(8) Ademas, los nacionales de terceros paises que deseen adquirir y
conservar el estatuto de residente de larga duracion no deben constituir una
amenaza para el orden publico o la seguridad publica. El concepto de orden
publico podra incluir una condena por la comision de un delito grave.
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(10) Es importante establecer un conjunto de normas de procedimiento que
regulen las solicitudes de obtencion del estatuto de residente de larga
duracion. Dichas normas deben ser eficaces y aplicables en relacion con la
carga normal de trabajo de las administraciones de los Estados miembros,
asi como transparentes y equitativas, con objeto de ofrecer a las [OR 10]
personas interesadas un nivel adecuado de seguridad juridica. No deben
constituir un medio para impedir el ¢jercicio del derecho de residencia.

(16) Los residentes de larga duracion deben gozar de una proteccidn
reforzada contra la expulsion. Esta proteccion se inspira en los criterios
fijados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La proteccidn contra la expulsion implica que los Estados miembros deben
establecer la posibilidad de interponer recursos efectivos ante las instancias
jurisdiccionales.

(21) El Estado miembro en el que el residente de larga duracién vaya a
ejercer su derecho de residencia tendrd la facultad de comprobar que la
persona en cuestion redne las condiciones previstas para residir en su
territorio. También estara facultado para comprobar que el interesado no
representa una amenaza actual para el orden publico, la seguridad publica o
la salud publica.

Se advierte asi, por expresa indicacién de la Directiva, que el principio que inspira
la normativa es la importancia de conceder un estatuto reforzado a los que
acrediten arraigo en el territorio del Estado miembro, que el criterio principal es la
residencia durante cinco afios, y que a la hora de valorar razones de orden publico
o seguridad publica no solamente se debe partir del principio general de
integracion de las personas que acrediten esc arraigo social sino también del
criterio principal de los afios de residencia, debiendo limitarse esa valoracién a
considerar si los mismos suponen una amenaza actual al orden publico y
seguridad publica.

En consonancia con lo anterior, el articulo 4.1 de la Directiva establece que:

Los Estados miembros concederan el estatuto de residente de larga duracion
a los nacionales de terceros paises que hayan residido legal e
ininterrumpidamente en su territorio durante los cinco afios inmediatamente
anteriores a la presentacion de la solicitud correspondiente.

El articulo 6.1 de la Directiva contempla asimismo la consecuencia que pudiera
tener la concurrencia, no de cualquier antecedente penal, sino solamente los
antecedentes penales relativos a infracciones del orden publico y la seguridad
publica:

Los Estados miembros podran denegar el estatuto de residente de larga
duraci6n por motivos de orden publico o de seguridad publica. Al adoptar la
correspondiente resolucion, el Estado miembro tomara en consideracion la
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gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o la seguridad publica, o
el peligro que representa la persona en cuestidn, teniendo también
debidamente presente la duracidn de la residencia y la existencia de vinculos
con el pais de residencia.

Finalmente, el articulo 7.3 de la Directiva concluye que:
[OR 11]

Si se cumplen las condiciones previstas en los articulos 4 y 5, y la persona
no representa una amenaza a tenor del articulo 6, el Estado miembro de que
se trate debera otorgar al nacional de un tercer pais interesado el estatuto de
residente de larga duracion.

Y el articulo 17:
Orden publico y seguridad publica

1.  Los Estados miembros podran denegar la residencia del residente de
larga duracion, o de los miembros de su familia, cuando el interesado
representare una amenaza para el orden publico o la seguridad publica.

Para adoptar la correspondiente resolucién, el Estado miembro considerara
la gravedad o el tipo de infraccién contra el orden publico o la seguridad
publica cometida por el residente de larga duracion o los miembros de su
familia, o el peligro que implique la persona en cuestion.

Como antecedentes jurisprudenciales conviene citar las siguientes sentencias de
este Tribunal:

Sentencia Comision/Paises Bajos, C-508/10, EU:C:2012:243, apartado 65): La
Jacultad de apreciacion atribuida a los estados miembros no es ilimitada y estos
no pueden aplicar una normativa nacional que pueda poner en peligro la
realizacion de los objetivos perseguidos por la Directiva y como consecuencia su
efecto util.

Sentencia Comision/Paises Bajos, C-508/10, EU:C:2012:243, apartado 75):
Conforme al principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios
generales del Derecho de la Union, los medios puestos en practica para la
aplicacion de la Directiva 2003/109 deben ser aptos para lograr los objetivos
previstos por esa normativa y no deben exceder de lo necesario para alcanzarlos.

Sentencia TJUE de 18 octubre 2012

44. Conviene recordar al respecto que la determinacion del significado y del
alcance de los términos no definidos por el Derecho de la Union debe efectuarse,
en especial, teniendo en cuenta el contexto en el que se utilizan y los objetivos
perseguidos por la normativa de la que forman parte (véanse, en particular, las
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sentencias de 10 de marzo de 2005, easyCar, C-336/03 , Rec. p. 1-1947, apartado
21; de 22 de diciembre de 2008, Wallentin-Hermann, C-549/07, Rec. p. 1-11061,
apartado 17, de 29 de julio de 2010, UGT-FSP, C-151/09, Rec. p. 1-7591,
apartado 39, y de 18 de octubre de 2011, Briistle, C-34/10), Rec. p. 1-0000,
apartado 31).

45.  Como resulta de los considerandos 4, 6 y 12 de la Directiva 2003/109, el
objetivo principal de ésta es la integracion de los nacionales de terceros paises
[OR 12} que se han instalado permanentemente en los Estados miembros (véase
la sentencia de 26 de abril de 2012, Comision/Paises Bajos, C-508/10 , Rec. p.
1-0000, apartado 66). De igual modo, segun resulta también del segundo
considerando de la misma Directiva, ésta pretende, mediante la concesion del
estatuto de residente de larga duracion a los nacionales de terceros paises,
aproximar el estatuto juridico de éstos al de los nacionales de los Estados
miembros.

QUINTO.- Opinion del Magistrado que suscribe

A mi criterio, existe una manifiesta friccion entre la mencionada Directiva y la
normativa espafiola que se ha puesto de relieve, en la interpretacion que efectua
[de] la misma el Tribunal Supremo en su Sentencia 1150/2018 de 5 Jul. 2018.

Considero que la Directiva quiere establecer un sistema de proteccion reforzada
de las situaciones de arraigo consolidado y acreditado por medio de la estancia
continuada durante cinco afios de los nacionales de terceros paises.

Y atal fin contempla la Directiva los supuestos en los cuales se podra denegar el
estatuto de residente de larga duracion a la luz del articulo 6, si bien lo hace por
medio de dos conceptos juridicos indeterminados: orden publico y seguridad
publica, y atendiendo a la gravedad o el tipo de delito contra esos bienes juridicos.

La Directiva no concede margen a los Estados miembros para apartarse de los
anteriores criterios a la hora de transponer —como si lo hace en cambio en otros
aspectos, como puede ser el plazo de duracién del procedimiento, las
consecuencias anudadas a los silencios administrativos, o la valoracion de medios
de vida, vivienda, etc.—

Asi por tanto una primera problematica derivada de la norma espafiola y la
Iinterpretacion que de la misma realiza el Tribunal Supremo es si las nociones de
orden publico y seguridad publica consolidadas a lo largo de los afios en la
jurisprudencia de los Tribunales espafoles son lo suficientemente restrictivas
como para habilitar la preceptiva valoracion que impone el articulo 6 de la
Directiva [OMISSIS].

Resolviendo la segunda de estas cuestiones no cabe duda de que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo es consolidada y pacitfica a la hora de declarar la
insuficiencia de la mera invocacién de razones de Orden publico, pues este
concepto por su caracter de concepto juridico indeterminado supone la necesidad
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de que se acrediten las circunstancias que justifiquen su realidad. (Sentencias de
19 de noviembre de 1984, 17 de octubre de 1983 y 14 de junio de 1984).

También el Tribunal Constitucional ha usado siempre un concepto restringido de
la nocion de orden publico, estableciendo que:

[OR 13]

...el orden publico, en su vertiente de seguridad publica, comprende la
actividad administrativa dirigida a hacer posible el ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas, a la proteccion de personas y
bienes y al mantenimiento de la tranquilidad u orden ciudadano que son
finalidades inseparables y mutuamente condicionadas (STC 33/1982, de 8
de junio, STC 6/1983, 19/1985 y 59/1990.

imposibilidad de ser aplicado por los poderes publicos como una clausula
abierta que pueda servir de asiento a meras sospechas sobre posibles

comportamientos de futuro y sus hipotéticas consecuenciasy (STC 46/2001.
[OMISSIS]).

Es por lo anterior que llama la atenciéon que a pesar de la nocidn restrictiva por
limitacion de orden publico que se ha consolidado en la jurisprudencia espafiola,
la STS 1150/2018 de 5 Jul. 2018, aprecie que en el marco del articulo 148 y 149
RD 557/2011 que transpuso la Directiva 2003/109, la misma nocién pueda ahora
ser sindnimo de tal amplitud que impida el acceso a toda conducta penada por el
Cdédigo Penal.

Si la Directiva nos dice con toda claridad que el criterio principal para la
obtencidn de este estatus es el temporal, es decir la duracion de la residencia en el
Estado en que se trate; y si también nos dice que puede negarse por motivos de
orden publico o de seguridad publica, siempre teniendo en consideracién la
gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o la seguridad publica y el
peligro que implique el interesado para estos factores, y ademas, resulta de la
exposicion de motivos qué el concepto de “orden publico”, puede incluir una
condena por comision de delito grave; todo ello lleva a la conclusion de que lo
que lo que nos estd pidiendo la Directiva es que se realice una valoracion
personalizada de las circunstancias concurrentes en [el] solicitante, y a traves de
esta valoracion se llegue a una conclusion concreta sobre si el solicitante
constituye no una amenaza para la sociedad. Esta valoracion personalizada debe
considerar diversos elementos, a saber: la gravedad o el tipo de infraccion
cometida; el peligro que ello represente; la duracion de la residencia y los vinculos
que tenga con el pais.

Solo tras este andlisis de circunstancias personales se podra llegar a una
conclusion valida.
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Sin embargo, si aplicamos el criterio automatico que promueve el Tribunal
Supremo, podemos constatar un solo hecho: si existen antecedentes penales
debera denegarse y si no existen debera examinarse el resto de condicionantes.

A estos efectos, es [preciso] tener en cuenta que nuestro Codigo Penal, como
sucede sin duda en la totalidad de cddigos europeos, distingue los delitos y las
penas en funcion de su gravedad. El articulo 13 del Cédigo Penal divide los
delitos en graves, menos graves y leves y lo hace en funcion de la duracion de la
pena que corresponda. El articulo 33 del mismo Codigo divide las penas en
graves, menos graves y leves, en funcion de la naturaleza y duracion de las penas
que [OR 14] se impongan. Y en tal orden de cosas, desde la reforma operada por
la LO 1/2015, han quedado incluidos dentro de la caracterizacién como delitos, y
por tanto tributarios de su anotacion en un Registro Central de Penados y
Rebeldes, constitutivos de antecedentes penales, conductas de muy escasa
gravedad como son delitos contra el patrimonio de menos de 400 euros (vgr.
Art.234.2 CP penado con multa de 1 a 3 meses), maltratos de obra sin lesion (vgr.
art.147.3 CP multa de uno a dos meses), entrar o mantenerse en domicilio publico
(vgr. Art.203.2 CP: multa de uno a tres meses), abandono de animales (vgr.
337 bis CP) etc. Todos ellos suponen que el reo queda registrado con antecedentes
penales cuanto menos durante seis meses desde el cumplimiento definitivo de la
condena.

Resulta extrafio pues, que en via administrativa se prescinda de la clasificacion
penal y se trate por igual a supuestos que son esencialmente distintos, no sélo por
la clasificacidén anteriormente indicada de los delitos y las penas, sino también
porque las circunstancias personales y periodo de permanencia en nuestro pais del
extranjero pueden ser radicalmente distintas, y por lo tanto merecedores de una
valoracion diversa.

Es cierto que el concepto de «orden y seguridad publica» no es un concepto
cerrado y en consecuencia se permite que cada Estado lo regule en la forma maés o
menos amplia, que estime oportuno.

Sin embargo, el contenido del articulo 149.2 f del Real Decreto 557/2011, en la
interpretacion del Tribunal Supremo que se ha indicado podria no ser concordante
con el contenido de los articulos 6.1 y 17 de la Directiva, puesto que impide
valorar la gravedad del delito y si a pesar de este, el interesado representa una
amenaza para el orden publico o seguridad publica, puesto que parece una actitud
excestvamente formalista y radical el entender de forma automatica que un sélo
antecedente penal implica, por si mismo, la existencia de tal amenaza para el
orden publico o seguridad publica.

Considero que tiene especial interés sobre esta cuestion, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, de 25 de febrero de 2010 que dice:

«[OMISSIS] [E]n coherencia con la configuracion de acceso a la situacion de
residencia permanente, la apreciacion de tales circunstancias, de manera distinta,
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debe resolverse partiendo de la denotacion de que la expresion ‘“antecedentes
penales” incluida en la nocion de “motivos de orden publico o seguridad
publica” en el acceso a la situacion de residencia permanente, responde a la
naturaleza de los conceptos juridicos indeterminados. Como elemento relevante
para la aplicacion del concepto juridico indeterminado en el acceso a la situacion
de residencia permanente, cabe afirmar que el ambito de la zona de certeza
positiva integra el factor ausencia de antecedentes penales como reflejo de una
conducta personal que no afecta al orden publico ni a la seguridad publica. Y ello
en razon de que la ausencia de antecedentes penales expresan una situacion de
Integracion social a la que el régimen de extranjeria dota de neta prevalencia en
relacion con otras circunstancias personales, como son las referidas a la
existencia de condenas penales. Sin embargo esta consideracion valorativa no
impide la entrada de otros factores en la nocion [OR 15] juridica indeterminada
que, en su caso, habran de situar el supuesto contemplado en la zona de
incertidumbre del concepto juridico. Debiéndose situar en la zona de certeza
negativa exclusivamente los supuestos en los que las condenas penales
acreditadas reflejen datos que menoscaben los conceptos de orden publico y
seguridad publica. De acuerdo con las anteriores premisas, no puede afirmarse
aprioristicamente que la existencia de antecedentes penales excluyan la concesion
de la autorizacion de residencia permanente si en el solicitante no concurren
otras circunstancias que afecten al orden publico o a la seguridad publica.»

Esta Sentencia refleja, a mi criterio, un ajuste perfecto entre la situacidén de
residencia de larga duracion y la existencia de antecedentes penales y de
acomodacion a la finalidad y efecto util de la Directiva 2003/109/CE.

Una segunda problematica derivada de la norma espafiola y la interpretacion que
de la misma realizan los tribunales espafioles, es esclarecer lo que sigue: de
conformidad con el articulo 13 de la Directiva los Estados miembros pueden
establecer situaciones mas favorables siempre que las mismas no den derecho a
obtener la residencia en otros Estados miembros; sin embargo ;permite la
Directiva que los Estados miembros establezcan situaciones menos favorables,
paralelas a las del residente de larga duracidn, sin los beneficios del estatuto de
residente de larga duracion, por la via de exigir mas al solicitante de larga
duracién que al solicitante de autorizacion de residencia temporal?

En este orden de cosas merece destacar lo que es uno de los fundamentos de la
razon de decidir en la Sentencia del Tribunal Supremo 1150/2018 de 5 Jul. 2018.:
para el alto tribunal el acceso al estatuto de residente de larga duracion requiere un
mayor rigor en las exigencias y requisitos necesarios para obtener tal condicién
que para la expulsion del extranjero que ya ostentaba la misma.

Debe advertirse no obstante cudles son las consecuencias de ese mayor rigor
exigido por la doctrina del Tribunal Supremo. En primer lugar, recordando que el
autorizado a residir temporalmente en Espafa puede tener acceso a la renovacion
de su autorizacion de residencia temporal y conseguir una nueva autorizacion de
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residencia temporal a pesar de contar con antecedentes penales. Asi lo establece el
articulo 31.7 de la LO 4/2000 en su redaccion dada por la LO 2/2009 para la cual:

Articulo 31. Situacién de residencia temporal.

(..)

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

a)  Los antecedentes penales, considerando la existencia de indultos o las
situaciones de remision 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 renovacion, se valorard especialmente el esfuerzo de
integracion del extranjero que aconseje su renovacion, acreditado mediante
un informe positivo de la Comunidad Autonoma que certifiqgue la [OR 16]
asistencia a las acciones formativas contempladas en el articulo 2 ter de
esta Ley.

Debe contrastarse este redactado con el redactado anterior a la LO 2/2009,
vigente desde el 1 de febrero de 2000:

Articulo 31. Situacion de residencia temporal.

()

5. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero serd preciso
que carezca de antecedentes penales en Esparia o en sus paises anteriores
de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espanol y no figurar
como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Esparfia
tenga firmado un convenio en tal sentido. Se valorard, en funcion de las
circunstancias de cada supuesto, la posibilidad de renovar el permiso de
residencia a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comisién
de un delito y hayan cumplido la condena, los que han sido indultados, o
que se encuentren en la situacion de remision condicional de la pena.

Advertimos asi que no solo se relaja el acceso a la renovacion, sino que en lo
esencial la mera constancia de antecedentes penales ya no sera causa de
denegacion de la renovacion a autorizacidon de residencia temporal, que en el
nuevo marco legal «se valoraran» cuando en la redaccion anterior era «preciso que
carezca de antecedentes penalesy.

Resultado de lo anterior y de la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo,
es que el residente temporal que acredita cinco afios ininterrumpidos de residencia
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en Espafia, y que cuente con cualquier tipo de antecedente penal, tiene mas
facilidades para acceder a una nueva restdencia temporal por otros dos afios que
para acceder al estatuto de residente de larga duracion.

Desde este punto de vista la normativa espafiola que regula el acceso al estatuto de
residente de larga duracidn, tal como viene siendo interpretada por el Tribunal
Supremo supone un verdadero obstaculo al ejercicio de los derechos atribuidos
por la Directiva 2003/109. Lo que estd en juego por tanto es que tal como viene
siendo interpretada, la normativa espaiiola pueda poner en peligro los objetivos de
la Directiva —Considerando 1), 2), 4) y 6)— y como consecuencia privarla de su
efecto util (véase en ese sentido la Sentencia de 28 de abril de 2011, El Dridi,
C-61/11 PPU, Rec. p. 13015, apartado 55) promoviendo bolsas de temporalidad
entre los residentes extracomunitarios, dificultando su efectiva integracién y por
tanto propiciando desafeccidon respecto a los principios y valores europeos,
privandoles de la equiparacion de derechos que dispone la Directiva
2003/109, etc.

La normativa espafiola, cuanto menos en la interpretacién a que viene siendo
sujeta por el Tribunal Supremo, ha convertido el estatuto de residente de larga
duracion en una suerte de premio que exige a los solicitantes un plus de
bonhomia, haciendo caso omiso al Considerando cuarto y sexto de la Directiva
que dispone el referido estatuto mas como un mecanismo de garantia y [OR 17]
proteccion del enraizamiento testimoniado (Considerando sexto) que como un
umbral de especiales y distintos requisitos.

El resultado de la interpretacion del Tribunal Supremo impone por un lado una
suerte de mecanismo de prevencion general dirigido a los futuros aspirantes al
estatuto de residente de larga duracidn, y por el otro actia como disuasion para
esos aspirantes contar con cualquier tipo de antecedente penal deberan seguir en
situacion de residencia temporal.

La tercera de las problematicas es quiza derivada de las anteriores o incluso el
origen y causa de todas ellas, y se trata de la deficiente transposiciéon de la
Directiva 2003/109 al ordenamiento espafiol. Esa transposicién a lo que viene
referido al acceso al estatuto de residente de larga duracion se concentra en el ya
citado articulo 32 de la LO 4/2000, en su redaccién dada por la LO 2/2009 y que
afirmaba de forma expresa transponer la Directiva. Mas desarrollo dispuso el RD
557/2011 por medio de sus articulos 147, 148 y 149. Ninguno de estos preceptos
establece con claridad, transparencia e inteligibilidad cudl habria de ser el régimen
aplicable a los solicitantes de residencia de larga duracion cuando tienen
antecedentes penales.

Para clarificar esta cuestion es importante detenerse en la constancia por la cual €l
art.6.1 Directiva da la posibilidad —no lo impone como preceptivo— a los
estados miembro[s] de denegar la solicitud de larga duracion por motivos de orden
publico.
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El Reino de Espafia no ejercid esta posibilidad y no recogié en su normativa la
denegacion por motivo de penales. Ni en el articulo 31.2 LO 4/2000, ni en el
articulo 148 RD 557/2011 nada se dice al respecto. Por el contrario, las distintas
sentencias que han desarrollado la materia han querido ver en el articulo 149.2 f)
una velada mencion a que los motivos de orden publico y seguridad publica son
causa de denegacion del estatuto.

Si no fue transpuesta la posibilidad de denegar por este motivo, maxime en
materia que era potestativa, no puede el estado incumplidor o incorrecto
transponedor aplicarla directamente en perjuicio del particular; tampoco puede sin
arriesgar una interpretacion contra legem alegar el principio de interpretacion
conforme, toda vez que el art.6.1 de la Directiva no obliga a denegar por motivo
de orden publico, s6lo habilita la posibilidad de hacerlo.

De conformidad con [el] principio de lealtad comunitaria, y seguridad juridica,
tanto la norma comunitaria como la que transponga una directiva deben ser:
claras, inteligibles y transparentes. Este requisito de la actividad legislativa
también viene recogid[o] en nuestro ordenamiento [OMISSIS]: el legislador debe
huir de provocar situaciones objetivamente confusas.

La lectura del art.149.2 f) RD 557/2011 en ningun caso permite interpretar que el
requisito de «no tener delitos previstos en el ordenamiento espafiol» sea de
aplicacion al solicitante que ha reunido cinco afios de residencia en Espafia:

[OR 18]

Primero, porque ese concreto apartado no lo recoge, sino que establece un cajon
de sastre para el resto de situaciones al principiar con la férmula «en su casow,
esto es, refiriéndose a aquellos de los solicitantes que no han estado viviendo los
ultimos cinco afios en Espafia;

Segundo, porque los que acceden por la via del art.148.1 —han vivido los Gltimos
cinco afios en Espafia— no tienen que aportar este certificado, al ser Espafia en el
pais donde han «vivido los ultimos cinco afiosy», se presume que la actuante tendra
una potestad —que no esta recogida en norma alguna— de acceder al registro de
penales del solicitante, obtener una certificacién, incorporarla al expediente y
luego ademaés valorarla.

Tercero, porque entra dentro de las posibilidades del Estado miembro, en este caso
el Reino de Espafia, exigir mas a los solicitantes que no han reunido esos cinco
afios de residencia previos en Espana [148.3 a), b), ¢), d), f) y g)], entre muchos
posibles y legitimos motivos porque tienen menor vinculo con Espaiia que los del
art.148.1. Pero lo anterior no permite presumir que a los solicitantes que llevan
cinco afios en Espafia también se ies pueda exigir, tal como ha sido transpuesta la
Directiva, no tener penales en Espaiia.

De acuerdo con lo dicho hasta aqui, considero que la normativa espafiola que
transpuso las vias de acceso al estatuto de residente de larga duracidén podria no
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cumplir con los requisitos establecidos en el considerando décimo de la Directiva
-normas eficaces, aplicables, transparentes y equitativas [OMISSIS]

[OMISSIS] [cita del considerando 10, reproducido anteriormente].
SEXTO.- Aplicacion al caso

Entiendo que [OMISSIS] la cuestion prejudicial que se formula tiene una
incidencia directa en los supuestos de hecho que se plantea[n] en el presente
procedimiento.

UQ tiene efectivamente una condena por Sentencia de fecha 10/11/14 por un
delito de conduccion bajo 1a influencia de bebidas alcoholicas, por un hecho que
tuvo lugar el 02/11/2014.

Fue condenado a la pena de 40 dias de trabajos en beneficio de la comunidad,
pena que fue extinguida en 18/04/18, y fue condenado igualmente a la pena de
ocho meses y dos dias de privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y
promotores, pena que fue cumplida y se extinguié el 10/11/2015. [OR 19]

Como ya se dijo anteriormente UQ tenia una residencia minima de 5 afios, y
consta que durante este periodo trabajo de forma legal y cumplié con sus
obligaciones para con la Seguridad Social y otros organismos estatales.

A pesar de ello, sus antecedentes penales siguen vigentes. Si aplicamos la
interpretacion del Tribunal Supremo se le debe denegar la autorizacion de
residencia o su renovacion.

Si aplicamos directamente la Directiva debemos valorar la gravedad del tipo de
delito, considerar el peligro que puede implicar el interesado y tener en cuenta
igualmente la duracidén de su residencia previa y vinculos con el pais, y en este
caso, teniendo en cuenta estos factores la valoracion podria ser positiva.

SEPTIMO.- [OMISSIS]
Por ello,
PARTE DISPOSITIVA

Procede presentar cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
formulando las siguientes preguntas:

1°- Si resulta conforme con el articulo 6.1 y 17 de la Directiva 2003/109 una
interpretacion por parte de los tribunales nacionales por la cual un antecedente
penal, de cualquier naturaleza, es causa suficiente para denegar el acceso al
estatuto de residente de larga duracion.

2°- Si el Juez Nacional debe tener en cuenta, a mas de la existencia de
antecedentes penales, otros factores como la gravedad y duracidn de la pena, el
18
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peligro que representa el solicitante para la sociedad, la duracion de su residencia
legal previa y los vinculos que tengo constituido con el pais, procediendo a una
valoracion conjunta de todos estos elementos.

3°.- Si debe interpretarse el articulo 6.1 de la Directiva en el sentido que se opone
a que una normativa nacional permita denegar por motivos de orden publico o
seguridad publica el estatuto de residente de larga duracion al amparo del articulo
4 sin establecer los criterios de valoracion que se contiene en el articulo 6.1 y
art 17.

[OR 20]

4°.- Si deben interpretarse los articulos 6.1 y 17 de la Directiva 2003/109 en el
sentido que de conformidad con la doctrina de este Tribunal del efecto vertical
descendente de las directivas, el juez nacional estd habilitado y puede aplicar
directamente lo dispuesto en el articulo 6.1 y 17 a los efectos de valorar la
existencia de antecedentes penales a la luz de su gravedad, duracion de la pena, y
peligro que representa el solicitante.

5°.- S1 debe interpretarse el Derecho de la Unidn, en particular el derecho de
acceso al estatuto de residente de larga duracidn, asi como los principios de
claridad, transparencia, e inteligibilidad, en el sentido de que se opone a una
interpretacion de los Tribunales espafioles de los articulos 147 a 149 RD 557/2011
y articulo 32 LO 4/2000 por la cual podran ser causa de denegacién del estatuto de
residente de larga duracion los motivos de orden publico y seguridad publica, a
pesar de no establecer esas normas con claridad y transparencia que seran causa
de denegacion.

6°.- Si resulta conforme con el principio de efecto util de la Directiva 2003/109, y
en particular con su articulo 6.1 una norma nacional y la interpretacién que de las
mismas realizan los tribunales por la cual se dificulte el acceso al estatuto de
residente de larga duracidn y se facilite el del residente temporal.

Contra este auto no cabe recurso.

[OMISSIS] [Férmulas finales y firma del juez]
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