Tribunal Supremo. 30/04/2008. EI Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion, ya que la Sala de instancia hizo una
seleccion parcial y limitada del material probatorio, al tener en
cuenta el expediente administrativo pero no los documentos
aportados por el recurrente junto con su escrito de demanda;
documentos entre los que figuraba un certificado de
empadronamiento que acreditaba su estancia antes del 23 de
enero de 2001, unico motivo que determind la denegacion por
la administracién de lo solicitado.
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Abril de dos mil ocho.

Visto por la Seccion Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacion n°®
5490/2004, interpuesto por D. Eusebio , representado por la Procuradora Dofia Matilde Marin
Pérez, siendo parte recurrida la Administracion General del Estado, representada por el Sr.
Abogado del Estado, contra Sentencia de 12 de diciembre de 2003, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria,
dictada en el recurso contencioso administrativo numero 608/03, sobre denegaciéon de permiso
de residencia por arraigo.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria, se ha seguido el recurso 608/03 promovido
por D. Eusebio , y en el que ha sido parte demandada la Administracion General del Estado,
sobre denegacion de permiso de residencia temporal por arraigo.

Segundo.- Dicho Tribunal dicté sentencia en fecha 12 de diciembre de 2003 , desestimando el
recurso. Notificada dicha sentencia a las partes, por la representacién de D. Eusebio se present6
escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en providencia de la
Sala de instancia de fecha 29 de abril de 2004 al tiempo que ordené remitir las actuaciones al
Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

Tercero.- Emplazadas las partes, el recurrente comparecié en tiempo y forma ante este Tribunal
Supremo, al tiempo que formulé en fecha 15 de junio de 2004 el escrito de interposicion del
recurso de casacion.

Cuarto.- El recurso de casacion fue admitido por providencia de fecha 23 de mayo de 2006, y
providencia de 7 de septiembre de 2006 se ordend entregar copia del escrito de formalizacion
del recurso a la parte comparecida como recurrida (Administracion General del Estado) a fin de
que en el plazo de treinta dias pudieran oponerse al recurso, lo que hizo en escrito presentado
en fecha de 2 de noviembre de 2006, en el que expuso los razonamientos que creyd oportunos y
solicit6 se dictara sentencia por la que se declare no haber lugar al recurso.

Quinto.- Se sefal6 para votacion y fallo de este recurso de casacion el dia 29 de abril de2008,
en que tuvo lugar.

Sexto.- En la sustanciacion del juicio no se han infringido las formalidades legales esenciales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez, Magistrado de la Sala



. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se impugna en este recurso de casacion numero 5490/2004 la sentencia que la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Las
Palmas de Gran Canaria, dicté en fecha de 12 de diciembre de 2003, por la que se desestimo el
recurso contencioso administrativo n® 608/03, promovido por D. Eusebio , contra la resolucion
dictada por la Delegacién del Gobierno de Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria,
en fecha 19 de noviembre de 2001 (confirmada en reposicidén por resolucion de 28 de octubre de
2002) por la que se deniega su solicitud de residencia temporal por arraigo.

Segundo.- Contiene la sentencia de instancia la siguiente fundamentacion juridica: PRIMERO.-
Es objeto de impugnacion la Resolucién denegatoria de permiso de residencia temporal con
autorizacién para trabajar al amparo del articulo 31. 4 de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero
modificado por Ley 8/2000 de 22 de diciembre La resolucion recurrida deniega el permiso por no
encontrarse el interesado en Espafia antes del 23 de enero de dos mil uno.

Dicho articulo, en su redaccion introducida por el apdo 24 del articulo 1 de la Ley Organica
8/2.000 , de modificacion de la Ley Organica 4/2.000, inici6 su vigencia el 23 de enero de 2.001 ,
mientras que la resolucion recurrida denegé la solicitud, formulada al amparo del mismo,
precisamente por no constar debidamente acreditado que el solicitante de la autorizacion
residiese en Espafia con anterioridad a dicha fecha.- Por tanto, la Administracién, en una
resolucién estereotipada, se limité a denegar la autorizacién por entender que el recurrente no
habia justificado que se encontrase en Espafia con anterioridad al 23 de enero de 2.001, esto es,
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la norma, pero sin que considerase necesario
introducir otras consideraciones en la fundamentacion juridica de cara al rechazo de la solicitud.-
SEGUNDO.- El articulo 31.4 de la LO 4/2002 establece: " Podra otorgarse un permiso de
residencia temporal cuando concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o
cuando se acredite una situacion de arraigo, en los supuestos previstos reglamentariamente”.

La interpretacion que del precepto se hizo en la resolucion recurrida se aparté de su tenor y
espiritu, pues lo que se exige es la situacion de arraigo y no que en una fecha concreta y
determinaba -sic- el recurrente se encuentre fisicamente en nuestro pais, siendo posible que si
se da el arraigo, los motivos humanitarios o las circunstancias excepcionales, pueda otorgarse el
permiso con independencia de que, por unas u otras razones, quien lo solicita no se encontrase
fisicamente en Espafia el dia 23 de enero de 2.001, sin que exista cauce alguno para la
interpretacién propugnada por la Administracién.- El recurrente afirma que se encuentra en
Espafia desde hacia cuatro afos, lo que podia acreditar con los siguientes documentos:
1)Certificado del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria 2) Contrato de trabajo del afio
1999 que dio lugar a su afiliacién a la Seguridad Social Espafiola visado por el Consulado de
Marruecos y por el Instituto Social de la Marina y cartilla de la Seguridad Social. 3) arraigo
familiar al existir vinculos familiares con un hermano.- extranjero residente- "TERCERO.- Esta
Sala ha de revisar el expediente administrativo. Conforme a los documentos aportados en el
mismo la resolucién administrativa es ajustada a derecho.

Los documentos aportados en el expediente administrativo, no podian justificar la concesion de
un permiso de residencia temporal con autorizacion a trabajar.

Respecto al certificado hemos de sefialar que lo que se certifica es que don Joaquin -el hermano
del recurrente- reside en Las Palmas desde el 1 de mayo de 1996, teniendo su domicilio en
Temisas 5,2 1 desde el 26 de agosto de 1998; y que en la actualidad figura en unién de Eusebio
entre otros.

Es decir, que al momento de la expedicion del certificado, esto es, el 20 de julio de 2001 figura
conviviendo ambos hermanos.

En cuanto a la vida laboral, lo que se ha acreditado es un periodo de alta en el régimen especial



del mar, entre el mes de octubre y noviembre de 1999 por un periodo de 32 dias. El contrato
aportado, denominado "contrato de trabajo indefinido" es para prestar servicios como marinero -
pescador en un buque - clausula primera - como ciudadano marroqui y al amparo del acuerdo de
pesca entre la U.E. y el reino de Marruecos, -clausula novena -.

Afirma en escrito de conclusiones la letrada los Gltimos meses del afio 1999 los pasé embarcado
en el Bugue Bahia del Con y al desembarcar en diciembre de 1999 se quedd en las Palmas
donde permanecio.

Sin embargo, el primer certificado de empadronamiento aportado es de 20 de julio de dos mil
uno.

Esta Sala viene reiteradamente declarando, por todas la sentencia nimero 540/2003, dictada en
el RCA 1769/2000 que "aln de dar por acreditada una estancia ininterrumpida en Espafia con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la norma, tampoco ello supondria, sin més, la
concurrencia de los requisitos a que se refiere el articulo 31.4 de la Ley Organica 8/00 para el
otorgamiento del permiso, pues el precepto exige no solo la presencia fisica en territorio espafiol,
sino que concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o se acredite una
situacién de arraigo"”.

CUARTO.- Entendemos que el documento aportado no es bastante para acreditar la existencia
de arraigo en el territorio espafiol del recurrente.

"La jurisprudencia de esta Sala viene considerando que han de tenerse como circunstancia
"excepcional" el arraigo en territorio espafiol, demostrado, entre otras situaciones, por el hecho
de seguir estudios con suficiente asiduidad y aprovechamiento, la reagrupacion y la integracion
familiar, el disfrute de permiso de trabajo o el haber sido previamente titular de permisos de
residencia (sentencias de 13 de mayo de 1993, 10 de julio de 1993, 8 de noviembre de 1993, 7
de marzo de 1994, 21 de mayo de 1994, 20 de diciembre de 1994, 8 de abril de 1995, 19 de
diciembre de 1995 y 20 de enero de 1996 , entre otras)".

En todo caso, las razones excepcionales no tienen un significado meramente temporal, opuesto
y contrario a frecuente, corriente u ordinario, sino que poseen un valor cualitativo, equivalente a
importante, transcendente o de peso, cualquiera que sea la frecuencia o reiteraciéon con que se
produzcan (Sentencias de 24 de abril, 10 de julio y 8 de noviembre de 1993, 21 de mayo y 20 de
diciembre de 1994 y 19 de diciembre de 1995 ).

Por tanto en el presente caso consideramos que no se ha acreditado un arraigo tal que permita
la concesion del referido permiso”.

Tercero.- El Ginico motivo de casacidn denuncia la infraccion del articulo 31.4 de la L.O. 4/2000
(reformada por L. O. 8/2000 ), en relacién con las Instrucciones impartidas por la Delegacién del
Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién en fecha 8 de junio de 2001, que el recurrente
considera aplicables a su caso por el hecho de que su solicitud de permiso de residencia
temporal se formul6 en julio de 2001, antes de la entrada en vigor del reglamento aprobado por
RD 864/2001 .

Alega el actor que la resolucion administrativa impugnada en la instancia deneg6 el permiso de
residencia temporal solicitado al entender no acreditada su estancia en Espafia antes del 23 de
enero de 2001, por lo que la controversia debe centrarse - afiade- en este punto. Sobre esta
base, afirma que ha quedado demostrada su estancia en Espafia antes de esa fecha, segin
indica el ultimo certificado expedido por el Ayuntamiento donde reside, aportado junto con la
demanda. Alega, en fin, que en un caso sustancialmente igual la misma Sala de instancia dicto
sentencia estimatoria del recurso.

Cuarto.- Con caracter previo al examen de las alegaciones vertidas en el motivo casacional,



hemos de hacer una precision sobre el objeto de la impugnacion.

Segun consta con claridad en el expediente administrativo, al folio 1, el ahora recurrente en
casacion, D. Eusebio , solicitd con fecha 20 de julio de 2001, al amparo del articulo 31.4 de la
L.O. 4/2000 (reformada por L. O. 8/2000 ) un permiso de residencia temporal "SIN autorizacién
para trabajar”, invocando como titulo legitimador para la obtencion de dicho permiso la existencia
de arraigo en territorio nacional por tener vinculos familiares con extranjeros residentes. La
Administracion le requirié para aportar documentacion -arts. 71.1 y 76 de la Ley 30/1992 - que
acreditase encontrarse en Espafia antes del 23 de enero de 2001 (folio 3), y no considerando
suficiente a tal efecto la aportada por el interesado, dicté con fecha 19 de noviembre de 2001
resolucién desestimatoria (folio 20), notificada el 8 de octubre de 2002, la cual se baso
exclusivamente en que "no ha quedado acreditado en su expediente que el interesado se
encontrase en Espafia antes del 23.01.2001".

Interpuso entonces, con fecha 24 de octubre de 2002, recurso de reposicidn, en el que alterd el
objeto de su peticién, puesto que si antes habia solicitado, como hemos apuntado, un permiso
de residencia "sin" autorizacion para trabajar, en el recurso de reposicién pidid6 que se le
concediera permiso de residencia temporal "CON" autorizacion para trabajar. Tal cambio de
pretension lo justificd entonces (folio 23) en que "en el momento de presentar su solicitud no
contaba con una oferta real de trabajo, por lo que dado que ahora le han ofertado un puesto de
trabajo con la emrpesa Aquilino de Le6n Sosa, aporta copia del contrato a fin de que se resuelva
conceder permiso de residencia temporal con autorizacidn para trabajar”. Y la Administracién, o
bien confundi6 el verdadero objeto del expediente, o bien di6é por bueno este cambio de peticién,
pues la resolucion desestimatoria del recurso de reposicion, de fecha 28 de octubre de 2002
(folio 35) identifica la resolucion recurrida -antecedente de hecho 1°- como resolucion
desestimatoria del permiso de residencia temporal con autorizaciéon para trabajar, aunque
desestima el recurso por las mismas razones, esto es, Unicamente porque "la documentacion
aportada no acredita su estancia en Espafia antes del 23 de enero de 2001" - fundamento de
derecho 2°-.

Contra esta Ultima resolucién interpuso D. Eusebio recurso contencioso-administrativo,
identificando en el escrito de interposicion el acto impugnado como la "resolucién de 19.11.2001
por la que se deniega el permiso de residencia con autorizacién para trabajar solicitado”; y en el
suplico de la demanda pidi6 que se declarase su derecho a la obtencién del permiso de
residencia temporal "con autorizacion para trabajar".

Una vez mas, la Administracién demandada, a través del Sr. Abogado del Estado, parecié dar
por bueno este planteamiento de la pretension, puesto que en su contestacion a la demanda
comenzé sefialando, literalmente, lo siguiente: "El objeto del presente recurso contencioso-
administrativo es la resoluciéon dictada por la Subdelegacién del Gobierno en Las Palmas,
desestimatoria del recurso de reposicion interpuesto contra resolucion de 19 de noviembre de
2001, que a su vez desestima la solicitud de permiso de residencia temporal con autorizacion
para trabajar". Y la Sala de instancia también aceptd este planteamiento de la pretension del
actor, puesto que comenzo la fundamentacion juridica de su sentencia con la siguiente frase: "Es
objeto de impugnacion la Resolucion denegatoria de permiso de residencia temporal con
autorizacién para trabajar...".

Ahora, en casacion, insiste la parte recurrente en que "solicité permiso de residencia temporal
con autorizacion para trabajar" (antecedente de hecho del escrito de interposicion) y pide que se
dicte sentencia estimatoria del recurso de casacién por la que, revocandose la de instancia, se
declare su derecho a la obtencién del permiso de residencia temporal "con" autorizacién para
trabajar.

Pues bien, a tenor de estos antecedentes, prolijamente expuestos, resulta desde luego discutible
la pretensién de reconocer en sentencia el derecho a obtener un permiso que en realidad el
interesado no habia pedido en la solicitud que puso en marcha el expediente, pues, como hemos



apuntado, lo que pidi6 entonces fue estrictamente un permiso de residencia temporal "sin"
autorizacién para trabajar, y fue solo al recurrir en reposicién cuando por primera vez afiadi6 la
peticion de que se le concediera el permiso de residencia "con" autorizacién para trabajar. Con
todo, como quiera que la misma Administracion, al resolver el recurso de reposicién, dio por
buena esta alteracion de su solicitud y la resolvié en consecuencia, y ya en el proceso también
ha aceptado este planteamiento de su pretensién, hasta el punto de que la misma sentencia de
instancia parte asimismo de este dato a la hora de examinar el asunto, no podemos sino aceptar
que, efectivamente, lo que la Administracion finalmente deneg6, al desestimar el recurso de
reposicién, fue una solicitud de permiso de residencia temporal con autorizacién para trabajar,
por lo que corresponde ahora resolver si, tal y como el actor alega, tiene derecho a la obtencion
de ese permiso.

Quinto.- A estos efectos, hemos de partir de lo establecido en el precepto que se cita como
infringido por la sentencia de instancia, el articulo 31.4 de la L.O. 4/2000 (reformado por L. O.
8/2000 ), segun el cual "podr4 otorgarse permiso de residencia temporal cuando concurran
razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situacion de
arraigo en los supuestos previstos reglamentariamente”. Reparemos en que este precepto legal
se remite para la determinacion de los supuestos de arraigo a los "supuestos previstos
reglamentariamente”.

Cuando el ahora recurrente en casacién presentd su solicitud de permiso de residencia temporal
aln no habia entrado en vigor el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000 , aprobado
por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio . En esa época anterior a la entrada en vigor del RD
864/2001, la Administracion aplicaba, para apreciar la concurrencia del arraigo, unos criterios de
caracter transitorio contenidos en la Resolucién de la Delegacién del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracién, de 8 de junio de 2001 (aclarada por otra posterior de 15 de junio).
Se exigian en esa Resoluciéon una serie de requisitos, consistentes en "1. Encontrarse en
Espafia con anterioridad al 23 de enero de 2001.

2. Acreditar una situacion de arraigo en nuestro pais, considerando como tal la incorporacion real
o potencial al mercado de trabajo, la anterior residencia regular en Espafia, o la existencia de
vinculos con extranjeros residentes o con espafioles.

3. No estar incursos en alguna de las causas de expulsién que se establecen en los articulos
53.c),d) y f) y 54 de la citada Ley Organica 4/2000 , ni haber sido acordada su expulsién con
anterioridad por alguna de estas causas en base a la normativa de extranjeria vigente en su
momento, y no tener prohibida la entrada en territorio espafiol, salvo que la expulsién hubiere
prescrito, ni tener proceso judicial penal, en curso, salvo que el interesado acredite el archivo
definitivo de la causa judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones. Asimismo cumplir los
requisitos establecidos en el apartado 5 del articulo 31 de la Ley Orgéanica 8/2000 ".

Quedaban asi definidos por la misma Administracion los supuesto en los que concurriria el
arraigo: "la (1) incorporacion real o potencial al mercado de trabajo, la (2) anterior residencia
regular en Espafa, o (3) la existencia de vinculos con extranjeros residentes o con espafioles"
Ciertamente, como hemos apuntado en numerosas sentencias, de innecesaria cita por su
reiteracién, ni esas notas informativas tienen valor de norma (aunque sélo fuera porque no
fueron publicadas en el B.O.E.) ni puede limitar las facultades interpretativas de las norma que
aquellos tienen. Sin embargo, ello no significa que carezcan de valor alguno, sobre todo habida
cuenta que los criterios expuestos por la Administracion en esa Nota Informativa han sido
llevados a los mismos formularios que la Administracién proporciona a los interesados.

La seguridad juridica (articulo 9.3 de la C.E .) y la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 C.E .)
no permite a la Administracién hacer puablica una determinada interpretacion de las normas que
favorece a los interesados y despreciarla después. Y los Jueces y Tribunales deben tener en
cuenta esta circunstancia, para que no sufran los principios de buena fe y confianza legitima.



Sexto.- Pues bien, de entre todos estos requisitos, la Administracion Gnicamente ha tenido por
no acreditado uno, ya que en todo momento ha esgrimido como causa obstativa para la
obtencién de dicho permiso, tan solo, que no ha quedado acreditada la estancia del interesado
en Espafia antes del 23 de enero de 2001, no habiéndose puesto de manifiesto ninguna otra
razén que justifiqgue la denegacién de aquel permiso.

Situados, pues, en esta perspectiva de analisis, ocurre que la Sala de instancia realiz6 una
seleccién parcial y limitada del material probatorio obrante en autos, puesto que cifié su examen
a la documentacion obrante en el expediente administrativo, que ciertamente no era suficiente
para tener por acreditada esa estancia anterior a dicha fecha, pero no valoré en su sentencia la
aportada por el recurrente junto con su demanda, donde la cuestion quedaba despejada, puesto
que el certificado de empadronamiento del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria
entonces aportado decia, literalmente, que "segun informe de la Policia Local, de fecha
07/01/2003, el agente 562, resulta que el interesado, Don Eusebio , reside y habita en la citada
direccion desde el afio 2000 y convive en unién de Joaquin " (este dato puede ser validamente
considerado en la sentencia de casacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88.3 de
la Ley Jurisdiccional ).

En consecuencia, habiendo quedado rebatido el Unico argumento opuesto por la Administracién
para la concesion del permiso solicitado, procede, sin necesidad de mayores consideraciones,
declarar haber lugar al recurso de casacion, estimar el contencioso administrativo y declarar el
derecho del actor a que la Administracién le otorgue el permiso de residencia temporal con
autorizacién para trabajar regulado en el articulo 31.4 de la Ley Orgéanica 4/2000 , reformada por
la L.O. 8/00.

Septimo.- Al declarar haber lugar al recurso de casaciéon no procede hacer condena en las
costas del mismo y no existen razones para hacerla respecto de las de instancia.

Por todo ello, en nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos concede la Constitucién.

lll. FALLAMOS

Que declaramos haber lugar al recurso de casacién n° 5490/2004, interpuesto por D. Eusebio
contra Sentencia de 12 de diciembre de 2003, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Canarias , con sede en Las Palmas de Gran Canaria, dictada en el recurso
contencioso administrativo nimero 608/03, y en consecuencia:

1°.- Revocamos dicha sentencia.

2°.- Estimamos el recurso contencioso administrativo N° 608/2003, interpuesto por D. Eusebio
contra la resoluciéon de 28 de octubre de 2002, de la Delegacién del Gobierno en Canarias,
desestimatoria del recurso de reposicion promovido contra la resolucién de 19 de noviembre de
2001, resoluciones que declaramos disconforme a Derecho y que anulamos.

3°.- Reconocemos el derecho de D. Eusebio a que la Administracién le conceda el permiso de
residencia temporal con autorizaciébn para trabajar, al amparo del articulo 31.4 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de Enero , reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de Diciembre .

4° - No hacemos condena ni en las costas de instancia ni en las de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, , lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo.Sr.D.Mariano de Oro-
Pulido y LOpez, Magistrado Ponente en estos autos; de lo que como Secretario, certifico.
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