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En la ciudad de Burgos, a veintisiete de enero de dos mil diecisiete.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, con sede en Burgos, ha visto en grado de apelacion el recurso num. 193/2016, interpuesto por
el ciudadano de Marruecos, D. Clemente , representado por el procurador D. Eusebio Gutiérrez Gémez y
defendido por la letrada D2 Sonsoles Jorge Sanz, contra la sentencia de fecha 27 de junio de 2.016, dictada por
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el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nim. 1 de Segovia en el procedimiento abreviado nim. 101/2016,
por la que, desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el anterior contra la resolucién
de 8 de abril de 2.016 dictada por la Subdelegacion del Gobierno en Segovia que se desestima el recurso de
reposicion formulado contra la resolucién de la misma Subdelegacién de 23 de febrero de 2.015 por la que
se deniega la solicitud de autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones
de arraigo formulada por el ciudadano marroqui D. Clemente , se declara ajustada a derecho la resolucién
impugnada, y ello con condena en costas a la parte actora con un limite maximo de 500 euros; ha comparecido
como parte apelada la Administracion del Estado, representada y defendida por el Abogado del Estado en
virtud de la representacion y defensa que por ley ostenta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Segovia en el procedimiento
abreviado nim. 101/2016, se dict6 sentencia de fecha 27 de junio de 2.016 por la que, desestimando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el anterior contra la resolucion de 8 de abril de 2.016 dictada
por la Subdelegacion del Gobierno en Segovia que se desestima el recurso de reposiciéon formulado contra
la resolucién de la misma Subdelegacion de 23 de febrero de 2.015 por la que se deniega la solicitud de
autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo formulada por el
ciudadano marroqui D. Clemente , se declara ajustada a derecho la resolucion impugnada, y ello con condena
en costas a la parte actora con un limite maximo de 500 euros.

SEGUNDO.- Que contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién por la parte actora, que fue admitido
a tramite, solicitando que se dicte sentencia por la que, con expresa estimacién del presente recurso de
apelacién, se revoque la sentencia y se acuerde la concesion de la autorizacion de residencia solicitada,
obligando a la Administracién demandada a estar y pasar por dicha declaracién, con expresa condena en
costas.

TERCERO.- De mencionado recurso se dio traslado a la Administracién del Estado demandada, hoy apelada,
formulando escrito de oposicidn al recurso de apelacion, solicitando la desestimacién integra del recurso de
apelacién.

CUARTO.- En la tramitacion del recurso en ambas instancias se han observado las prescripciones legales,
habiéndose sefialado para la votacién y fallo el dia 19 de enero de 2.013, lo que asi efectud.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por resoluciéon de fecha 23 de febrero de 2.016 de la Subdelegacion del Gobierno en Segovia,
confirmada en reposicién por resolucién de 8 de abril de 2.016 se deniega la solicitud de autorizacién de
residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo formulada por el ciudadano
marroqui D. Clemente .Y dicha denegacion se acuerda en aplicacion del art. 124.2 del RD 557/2011 por el que
se aprueba el Reglamento de Extranjeria, por no reunir el solicitante los requisitos y condiciones establecidos
en el art. 64.3.b y e ) del citado Reglamento ya que el empresario no acredita disponer de medios econémicos
suficientes para llevar a cabo su proyecto empresarial ni para garantizar una actividad continuada durante
el periodo de tiempo de la actividad laboral, ni el solicitante acredita la permanencia continuada en Espafia
durante los tres ultimos afos, toda vez que segun su pasaporte estuvo fuera de Espafia desde el 4.10.2013
hasta el 9.3.2014. Con lo resefiado en este parrafo se corrige el error material en que se incurre por la sentencia
apelada cuando en el parrafo primero del F.D. Primero relaciona como resoluciones impugnadas en el presente
procedimiento las de fecha 11.9.2015 y 8.6.2915, cuando las verdaderamente impugnadas son las ya dichas
antes de 23.2.2016 y 8.4.2016.

Impugnada jurisdiccionalmente dicha resolucién, referido recurso ha sido desestimado en la sentencia de
instancia confirmandose la resolucién administrativa impugnada y denegandose la solicitud de autorizacién
de residencia temporal por concurrencia de circunstancias excepcionales, y ello por los siguientes
razonamientos:

1°).- Tras recordar y trascribir el criterio expuesto al respecto por esta Sala en sus sentencia de 1.2.2013, viene
a concluir que no se ha acreditado que el empresario contratante del apelante disponga de medios econémicos
suficientes para llevar a cabo su proyecto empresarial y ello por lo siguiente:

"En el presente caso, la administracién demandada ha valorado los ingresos econémicos de la empresa que
oferta el trabajo al demandante, con los datos de contratacion previos a dicha oferta, para poder analizar
si la actividad de la empresa acredita ingresos econémicos que permitan la viabilidad de las obligaciones



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

salariales y de seguridad Social que se contraeria entre empleador y empleado. Y los datos suministrados
por la administracién, en el que figura unos rendimientos de trabajo de unos 35.000 euros, y la existencia de
cuatro trabajadores para desarrollar la actividad en la empresa, ya que como sefiala la actora en su demanda
<<No obstante, es necesario sefialar que la persona fisica contratante de mi representado Iftikhar Ali posee
un restaurante situado en la Calle Juderia Vieja n° 5, lamado "BAR RESTAURANTE LA JUDERIA, A RITMO DE
ESPECIAS", sobradamente conocido en Segovia, dedicado a la comida pakistani, y que lleva operando desde
Noviembre de 2012, y por lo tanto, mas de tres aiios, siendo este dato verdaderamente significativo en tiempos
de crisis.

Ademas, actualmente se encuentran trabajando en el citado restaurante CUATRO PERSONAS: un cocinero,
dos ayudantes de cocina, y un camarero de barra; si bien, considera el empresario necesario un camarero de
comedor, razén por la que desea contratar a D. Clemente .>>

De la documental obrante en los folios, se obtiene los siguientes datos:
-El empresario tiene unos rendimientos netos del trabajo de 25.185 euros

-El empresario abona la cantidad de 49.726, 83 euros en salarios y la cantidad de 17.045, 12 euros por
cotizaciones sociales.

-El empresario tiene un hijo menor de edad

Con estos datos, el empresario no puede hacer frente a las obligaciones salariales que se pudieran contraer
en la relacién de trabajo, dada la ausencia de ingresos suficientes para hacer frente a las obligaciones que
tiene contraidas con los otros trabajadores, y que suponen incluido cotizaciones sociales un importe de mas
de 65.000 euros anuales".

2°).- Y en segundo lugar, tras recordar sendas sentencias de esta Sala de 10.11.2009 y de 13.9.2009 que
interpretan el requisito de la permanencia continuada de tres afios exigido para el caso de autos, viene a
concluir que en el presente supuesto no se cumple dicho requisito y ello por lo siguiente:

"El demandante permaneci6 fuera del territorio nacional, en los tres aios anteriores a la solicitud, tal y como
se deduce de los folios 7, 12, 21 y 22 del expediente administrativo, este estuvo ausente del territorio nacional
entreel 4.10.2013y el 9.03.20914, es decir un periodo de 5 meses y 4 dias, de tal manera que la permanencia en
territorio nacional no es continuada durante el periodo de tres afios, dado que las ausencias ni son esporadicas,
ni se encuentran justificadas, sin que exista acreditacion de la razén de la ausencia del territorio nacional, y la
alegacion de haber ido a cuidar de su madre enferma, no aparece acreditada por medio probatorio alguno.

El demandante no cumple los requisitos acumulativos para ser acreedor de la autorizaciéon de residencia
temporal por circunstancias excepcionales.

SEGUNDO.- Frente a esta sentencia se alza el actor, hoy apelante, para solicitar su revocacién y reclamar que
se le reconozca su derecho a la autorizacion solicitada, y ello por lo siguiente:

1°).- Se infringe el art. 103.1 de la C.E . por falta de sometimiento pleno de la Administracion a la Ley y al
derecho, se infrigen también los principios de legalidad y de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos recogidos en el art. 9.3 de la C.E ., y también se infringe el art. 124.2.b) del Reglamento de Extranjeria
por cuanto que se ha denegado la autorizacion de residencia solicitada pese a que el apelante cumple todos los
requisitos exigidos por el art. 124.2 citado incluido el contrato de trabajo firmado por empresario, sin que por el
Reglamento ni por la Ley de Extranjeria se exija para este concreto caso que tenga que acreditarse los medios
economicos de los que dispone el empresario que le contrata, aunque si se exige dicha prueba si estuviéramos
ante una autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena ya que esta autorizacién conlleva un
régimen diferenciado. Y se vulnera dicha normativa porque no se puede exigir al extranjero mas requisitos que
los enumerados en el art. 124.2 del RD 557/2011, como asi lo interpretan y aplican otras sentencias de otros
Tribunales Superiores de Justicia.

2°).- Que se vulnera el art. 124.2, primer parrafo del RD 557/2011, relativo al requisito de la acreditacion de
la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afos, toda vez que esta Sala en
su sentencia 194/2013, de 10 de junio para un supuesto igual al aqui planteado se consideran admisibles
ausencias de hasta seis meses continuados para no considerar interrumpido el requisito de la residencia
continuada.

TERCERO.- A dicho recurso se opone la Administracién demandada defendiendo la plena conformidad a
derecho de la sentencia apelada, y ello de conformidad con los siguientes argumentos:
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1°).- Que se aprecia en el recurso de apelacidn ausencia de critica de la sentencia apelada ya que reproduce en
sus propios términos las mismas cuestiones planteadas en su demanda, lo que necesariamente debe llevar ala
desestimacion del recurso de apelacién de conformidad con el criterio jurisprudencial establecido al respecto.

2°).- Que se rechaza el motivo de impugnacion relativo a la solvencia econdémica del empleador ya que la
necesidad de la acreditacion de los medios econémicos del empresario para cumplir el contrato de trabajo
ofertado viene exigido por los ultimos pronunciamientos jurisprudenciales; y de los datos obrantes en el
expediente resulta claramente que los medios econémicos de los que dispone el empresario no pueden
reputarse suficientes en ningln caso para atender el coste que supondrian las obligaciones salariales y de
seguridad social de un quinto trabajador.

3°).- En relacién con el requisito de la permanencia continuada, este extremo viene exigido en el art. 124.2
del REx, sin contemplarse ninguna excepcidn posible, y menos aun cuando estamos ante un supuesto de
autorizacion de caracter "excepcional’, amén de que el tiempo por el que se ausenté el apelante fue superior
a cinco meses, y por ello por un tiempo relevante.

CUARTO.- Vistos los términos en que se plantea el presente recurso se trata de dilucidar si la resolucion
administrativa impugnada y la sentencia que la confirma son o no ajustadas a derecho cuando deniegan
la autorizacién solicitada por entender, en aplicacion del art. 124.2 y del art. 64.3.b . y e), ambos del RD
551/2011 por el que se aprueba el Reglamento de Extranjeria, por un lado que no se ha acreditado que
el empresario contratante del apelante disponga de medios econémicos suficientes para llevar a cabo su
proyecto empresarial ni para garantizar una actividad continuada durante el periodo de tiempo de la actividad
laboral, y por otro lado, porque el solicitante no acredita la permanencia continuada en Espafia durante los tres
ultimos aios, toda vez que segun su pasaporte estuvo fuera de Espafia desde el 4.10.2013 hasta el 9.3.2014

Y en relacién con la primera causa de denegacion que es confirmada y corroborada por la sentencia apelada
tras hacer aplicacién del criterio expuesto por esta Sala en sus sentencia 39/2013, de 1 de febrero, dictada
en el recurso de apelacion num. 276/2012 , denuncia la parte apelante que se infringe el art. 124.2.b) del
Reglamento de Extranjeria, y por ello también los arts. 103.1 y 9.3 de la C .E. por falta de sometimiento pleno
de la Administracién a la Ley y al derecho, y por infringir los principios de legalidad y de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, por cuanto que se ha denegado la autorizacion de residencia solicitada
exigiendo que tenga que acreditarse los medios econémicos de los que dispone el empresario que le contrata
como si estuviéramos ante una autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, cuando se esta
ante autorizacion conlleva un régimen diferenciado, y que en el art. 124.2.b) del citado Reglamento no se exige
como requisito tener que acreditar dicho extremo.

Procede rechazar el presente motivo de impugnacion de conformidad con lo acertadamente razonado por la
sentencia apelada que la Sala acepta y hace suyo dandolo por reproducido, amén de que este es el criterio que
de forma reiterada viene aplicando esta Sala para casos similares, como asi nos lo recuerda la sentencia de
esta Sala nim. 189/2014, de fecha 5 de septiembre, dictada en el recruso de apelacién num. 98/2014 cuando
al respecto sefiala lo siguiente:

"Examinado de nuevo, a la vista de lo dispuesto en el art. 124.2 del RD 557/2011 por el que se aprueba
el Reglamento de Extranjeria y la documental aportada al expediente, considera esta Sala que tanto dicha
resolucién como la sentencia de instancia son plenamente ajustadas a derecho cuando concluyen que no
queda acreditado que el empresario contratante garantice al trabajador el pago de salarios, hoy apelante, al no
contar con medios econdmicos suficientes para hacer frente a su proyecto empresarial y a las obligaciones
derivadas del contrato firmado con el trabajador extranjero.

Asi, en el art. 124.2.b) del Reglamento de Extranjeria se exige ademdas como requisito acumulativo para poder
obtener la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales “contar con un contrato de
trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud para un periodo que no sea
inferior a un afio...". Pero interpretado este precepto de forma sistematica en relacion con lo dispuesto en el
art. 129.2.a) y sobre todo en relacion con lo dispuesto para la autorizacidn de residencia temporal y trabajo
por cuenta en el art. 64.3.e) del citado RD 557/2011, dispone este Ultimo precepto en relacion con la actividad
laboral a desarrollar por los extranjeros que se pretende contratar que sera necesario que :

"e) El empleador cuente con medios econémicos, materiales o personales, suficientes para su proyecto
empresarial y para hacer frente a las obligaciones asumidas en el contrato frente al trabajador en los términos
establecidos en el art. 66 de este Reglamento”

Y referido art. 66 dispone lo siguiente:
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"1. El empleador debera acreditar que cuenta con medios en cuantia suficiente para hacer frente a su proyecto
empresarial y a las obligaciones derivadas del contrato firmado con el trabajador extranjero. Dicha cuantia debera
incluir el pago del salario reflejado en el contrato que obre en el procedimiento.

2. Cuando el empleador requerido sea una persona fisica, debera ademds acreditar que cuenta con medios
econdmicos suficientes para atender sus necesidades y las de su familia. La cuantia minima exigible se basara
en porcentajes del IPREM segun el nimero de personas a su cargo, descontado el pago del salario reflejado en
el contrato de trabajo que obre en el procedimiento:

a) En caso de no existir familiares a cargo del empleador: una cantidad que represente mensualmente el 100%
del IPREM.

b) En caso de unidades familiares que incluyan dos miembros, contando al empleador solicitante: una cantidad
que represente mensualmente el 200% del IPREM.

¢) En caso de unidades familiares que incluyan mas de dos personas, contando al empleador solicitante: una
cantidad que represente mensualmente el 50% del IPREM por cada miembro adicional.

En los casos de unidades familiares que incluyan dos o mds miembros, los medios econémicos a acreditar
resultaran de la suma de aquéllos con los que cuente cada una de las personas que integren la unidad familiar".

Sobre un caso similar al aqui enjuiciando, asi en relacién también con una solicitud de autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales, y aplicando este Ultimo precepto trascrito se pronuncia
esta Sala en la sentencia de fecha 2 de noviembre de 2012 dictada en el recurso de apelaciéon 209/2012 a
la hora de valorar si el empleador del solicitante extranjero cuenta con medios econémicos suficientes para
hacer frente a las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo...".

Por tanto, el criterio que viene aplicando la Sala en esta cuestion lo es de forma reiterada y uniforme, y
por ello no ofrece ninguna duda que en el presente caso era exigible tener que acreditar que el empleador/
empresario cuenta con medios en cuantia suficiente para hacer frente a su proyecto empresarial y a las
obligaciones derivadas del contrato firmado con el trabajador extranjero, como lo corrobora que el propio
extranjero con su solicitud de autorizaciéon de residencia temporal por circunstancias excepcionales por
razones de arraigo social con autorizacién para trabajar, ha aportado no solo copia del contrato de trabajo
firmado por el empresario y el propio ciudadano extranjero a que se refiere el art. 124.2.b) del Reglamento
de Extranjeria , sino que ademas a los folios 42 y siguientes del expediente consta unida declaracién del
IRPF correspondiente al empresario contratante con la finalidad de acreditar y de poner en conocimiento de
la Administracion los medios econémicos de los que dispone dicho empresario, tal y como exige lo dispuesto
en el art. 129.2.a) en relacion con el art. 64.3, también de dicho Reglamento.

QUINTO.- Para enjuiciar la presente controversia no podemos olvidar que el extranjero apelante ha formulado
una solicitud de autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo
social con autorizacién para trabajar, como lo corrobora que la propia parte apelante afirme y asevere en
sus escritos que no solo aporta dicho contrato de trabajo sino que lo hace porque una vez se cuente con la
autorizacion solicitada existe la voluntad firme y decidida de ambas partes contratantes de dar vida a dicho
contrato de trabajo. Y siendo de este tenor la solicitud formulada, a la misma por un lado, al encontrarnos ante
una solicitud de autorizacion de residencia temporal por circunstancias especiales por razones de arraigo
social le es aplicable lo dispuesto en el art. 124.2.b), aportando copia de contrato de trabajo; y en segundo
lugar como quiera que el solicitante esta pretendiendo también, porque asi lo manifiesta y lo reconoce en sus
escritos hasta la saciedad, que dicha autorizacién de residencia lleve aparejada una autorizacion de trabajar
en Espafia durante la vigencia de aquella, es por lo que también a dicha solicitud le es aplicable de forma
cumulativa el cumplimiento de los requisitos exigidos en el art. 129.2.a) del citado Reglamento (este articulo
esta comprendido como el art. 124 en el mismo capitulo relativo a la "residencia temporal por circunstancias
excepcionales por arraigo....") que dispone lo siguiente:

"En los demads supuestos, el extranjero podra solicitar, personalmente la correspondiente autorizacion de trabajo
ante el 6rgano competente para su tramitacién. Dicha solicitud podra presentarse de manera simultanea con la
solicitud de autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales o bien durante el periodo de vigencia
de aquella, y para su concesion serd preciso cumplir:

a)De solicitarse una autorizacién de trabajo por cuenta ajena, los requisitos establecidos en los parrafos b), c),
d), e9yf) del art. 64.3".

Y este articulo 64.3 sefiala los requisitos exigidos y a acreditar en relacion con la actividad laboral a desarrollar
con ocasion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. Y mas concretamente el
apartado e) del citado art. 64.3 al que se remite el art. 129.2.a) exige acreditar que: "el empleador cuente con
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medios econémicos, materiales o personales, suficientes para su proyecto empresarial y para hacer frente a
las obligaciones asumidas en el contrato frente al trabajador en los términos establecidos en el art. 66 de este
Reglamento”.

Por tanto la sentencia apelada y la Administracion aciertan y aplican correctamente el Reglamento de
Extranjeria cuando exigen que para poder resolver sobre la solicitud de autorizacién de autos se debe acreditar
gue el empresario contratante dispone de medios econémicos bastante para poder llevar a buen término el
contrato firmado. Por ello y de conformidad con lo aqui razonado, no existe vulneracion del art. 124.2 cuando
es interpretado de forma sistematica en relacion con el art. 129.2.a) y en relacion con el art. 64.3.e), todos del
citado Reglamento; y no vulnerandose dicho Reglamento tampoco se infringen los arts. 103.1y 9.3 de la C .E.
ni se incurre en una actuacion arbitraria ni por la Administracién ni por la sentencia apelada.

Asi, exigiéndose legal y también reglamentariamente la acreditacién de dicho extremo (toda vez que el art.
31.3 de la L.O. 4/2000 remite a estos efectos a lo "se determine reglamentariamente"), y no discutiendo la
parte apelante en su recurso de apelacion el razonamiento y conclusién esgrimidos en la sentencia apelada
acerca de que el empresario no cuenta con medios econémicos para hacer frente a las obligaciones salariales
y sociales derivadas del contrato firmado, es por lo que hemos de concluir desestimando el presente motivo
de impugnacién, y desestimando en este extremo el recurso de apelacion.

SEXTO.- También la parte apelante impugna en el recurso de apelacion el siguiente argumento esgrimido,
tanto en la resolucién impugnada como en la sentencia apelada, para denegar la solicitud de autorizacion
formulada y que se refiere al supuesto incumplimiento del requisito de la permanencia continuada en Espafia
durante los tres ultimos anos. En relacién con dicho requisito y el razonamiento esgrimido en la sentencia
apelada, denuncia la parte apelante que también en este extremo se vulnera el art. 124.2, primer parrafo
del RD 557/2011 , relativo al requisito de la acreditacion de la permanencia continuada en Espafia durante
un periodo minimo de tres afos, toda vez que esta Sala en su sentencia 194/2013, de 10 de junio para un
supuesto igual al aqui planteado se consideran admisibles ausencias de hasta seis meses continuados para no
considerar interrumpido el requisito de la residencia continuada. Por la Administracion demandada se insiste
para rechazar dicho motivo en que el art. 124.2 del Reglamento de Extranjeria no establece ninguna excepcién
en relacion con el requisito de la permanencia continuada en Espafia durante los tres uUltimos anos.

Asi la sentencia apelada para concluir que en el presente caso no se cumple con dicho requisito porque el
apelante estuvo fuera de Espafia de forma continuada entre los dias 4.10.2013 a9.3.2014 y no justificé la causa
de dicha ausencia, recuerda el criterio jurisprudencial expuesto por esta Sala en sus sentencias de 10.11.2009
y 13.9.2009 ; por el contrario la parte apelante esgrime la sentencia de esta Sala de 10.6.2013 para concluir
que en la interpretacion del citado requisito se pueden admitir ausencias hasta el término de seis meses.

En todo caso, para comprender en todos sus términos como viene interpretando la Sala este requisito es
preciso que hagamos una mas amplia transcripcién de lo dicho y concluido por esta Sala en sus sentencia
nam. 194/2013, de 10 de junio de 2.013, dictada en el recurso de apelacién nim. 54/2013, toda vez que en la
misma este Tribunal también se hace eco de otros pronunciamientos del T.S. que enjuician dicho requisito. Y
asi en dicha sentencia sefiala este Tribunal lo siguiente:

"Por lo que hemos de considerar que en el caso de la residencia temporal por circunstancias excepcionales si
el Reglamento no establece regla parecida a la que establece para la residencia permanente el articulo 149 2, de
que la continuidad a que se refiere el apartado anterior no quedard afectada por ausencias del territorio espariol
de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de diez meses dentro de
los cinco afos referidos en el apartado 1, salvo que las correspondientes salidas se hubieran efectuado de
manera irregular.

Es por lo que si aplicdsemos el mismo criterio para una residencia de tres afios, como se exige en el caso
de la residencia temporal por arraigo social, se podria considerar admitidas ausencias de hasta seis meses
continuados, si para el periodo de cinco aiios, la normativa autoriza hasta diez meses, debiendo significar que
en el presente caso dichas ausencias se producen...

Por lo que con dichos antecedentes y ante la regulacion legal existente, ello exige recordar lo que al respecto
venia interpretando y aplicando la Jurisprudencia del T.S y esta Sala sobre la residencia continuada en el caso
de las autorizaciones de residencia temporal por situacion de arraigo, en el anterior Reglamento, asi en la
sentencia que cita la apelada, dictada en el recurso de apelacién 253/2010 , que reproducimos y en la que
se concluia que:

<<... Asi dispone el art. 31.3 de la L.0. 4/2000 que: "La Administracién podra conceder una autorizacién 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
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exigible el visado." En desarrollo de este precepto, y en lo que respecta al caso de autos social dispone el
art. 45.2.b) del Reglamento de Extranjeria aprobado por R.D. 2393/2004, cuando establece en torno a las
"autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales” que:

Se podra conceder una autorizacién de residencia por razones de arraigo, en los siguientes supuestos:

b) A los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios,
siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen, cuenten con un contrato de
trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud cuya duracidn no sea inferior a un
ano y bien acrediten vinculos familiares con otros extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite
su insercidn social emitido por el ayuntamiento en el que tengan su domicilio habitual".

En el art. 46 de dicho Reglamento se regula el procedimiento aplicable a dicha solicitud de autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales, y también sefiala dicho precepto la documentacion que
debe aportar el solicitante para acreditar los requisitos y condiciones exigidas para obtener la misma. Por tanto,
a la vista de los preceptos trascritos no ofrece ninguna duda que quien tiene que acreditar la concurrencia en
este caso del requisito discutido, es decir de la permanencia continuada en Espafa durante un periodo minimo
de tres afnos es el propio actor, y no la Administracion.

En aplicacién de dicho precepto, y para dilucidar cdmo debe entenderse el requisito de la permanencia
continuada en Espafia se ha pronunciado esta Sala en sentencia de fecha 16.11.2007, dictada en el recurso
178/2008 en los siguientes términos y haciéndose también eco de la siguiente Jurisprudencia del T.S.:

<<Toda la cuestion estriba en determinar si existe residencia continuada o no existe residencia continuada.
La sentencia considera que existe residencia continuada, ampardandose en que se le ha venido concediendo
reiteradamente el permiso de residencia temporal, sin que haya existido interrupcidn o intervalos de tiempo en
el que dofia Dulce haya carecido de este permiso de residencia; asi como también en la circunstancia de la
presuncidn "iuris tantum” de residencia acreditada con las certificaciones de empadronamiento. Sin embargo,
el art. 45 del Real Decreto 2393/04 , no se refiere a que tenga concedida la autorizacion de residencia, sino a
que la permanencia sea continuada....

Pues bien, de los sellos que figuran en el pasaporte se desprende que la solicitante de la autorizacién de
residencia no ha estado en Espafia durante todo el periodo de los tres afios, por lo que es trascendente en
determinar el alcance que se puede dar a la palabra "continuada”. Este alcance no puede ser el mismo que se
reconoce por este mismo Real Decreto para los supuestos de residencia permanente, puesto que la excepcion
que permite el art. 72.2 se refiere expresamente para los supuestos del parrafo anterior, es decir para los

Este precepto se refiere expresamente a esa situacion concreta, sin que pueda trasladarse a otros supuestos,
como puede ser la autorizacion de residencia temporal.

No obstante, no debe considerarse la exigencia de residencia continuada como la que impone necesariamente
la exigencia de encontrarse en Espaha durante los tres afos sin que pueda ausentarse del pais en ningun
momento. En ese sentido procede considerar la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2005 del Tribunal
Supremo, recurso nuimero 3183/2001 , ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Lecumberri Marti: "TERCERO.- Este
motivo de casacion debe ser estimado, pues partiendo de los mismos hechos declarados probados por la
Sala de instancia, no compartimos el criterio sustentado por la sentencia recurrida para desestimar el recurso
contencioso-administrativo formulado contra la denegacién de la nacionalidad espafiola, pues, admitida por
la resolucién administrativa impugnada y por el Tribunal a quo que en la sefora Rocio , concurrian los
presupuestos o requisitos temporales que le habilitaban ab initio para solicitar por residencia legal la concesion
de la nacionalidad espafiola, pues la residencia continuada tiene un indubitado alcance juridico ya que no
significa que la misma sea tenida por absoluta, pues, segun declaramos en nuestras sentencias de veintisiete
de julio de dos mil cuatro -recurso de casacion 6085/2004 - y veintidos de diciembre de dos mil tres -recurso
de casacion 4694/1999 -, el extranjero residente legalmente en Espafia puede viajar fuera del territorio nacional,
mientras que éstos viajes sean esporadicos o bien necesarios y aqui, en el supuesto que enjuiciamos, concurren
ambas circunstancias determinadas por la enfermedad de la recurrente adverada por los informes médicos".

Este mismo concepto de residencia continuada se recoge en la sentencia del mismo Tribunal Supremo de fecha
24 de mayo de 2007, si bien en este caso referida a solicitudes de nacionalidad, nimero de recurso 4556/2003,
ponente: Excma. Sra. D2 Margarita Robles Ferndndez: " Esta Sala, en reiteradas sentencias, por todas citaremos
la de 23 de Noviembre de 2.000 (Rec.9058/96 ) hemos dicho: "El recurrente en casacién al sostener que las
ausencias ocasionales citadas rompen la residencia continuada en Espafa confunde el concepto de residencia,
entendido éste en sentido técnico juridico de residencia determinante del domicilio y que por tanto debe ser
entendida como residencia habitual, con el de presencia fisica. A esta interpretacion, que es la que por otra parte
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viene habitualmente efectuando la Administracién en el caso de deportistas internacionales, no se opone en
absoluto la exigencia, establecida en el numero tres del citado articulo 22 del Cédigo Civil, de que la residencia
sea continuada, tal requisito debe ponerse en directa relacion con el concepto de residencia que establece el
articulo 13.7 de la Ley 7/1985 de modo que la no presencia fisica ocasional y por razones justificadas del territorio
espafiol no presupone el incumplimiento del requisito de residencia continuada siempre que no se traslade la
residencia habitual y por ende el domicilio fuera del territorio espafiol.”

En atencidn a la interpretacion dada por nuestro Tribunal Supremo, quien haya obtenido la autorizacion
de residencia temporal puede salir y entrar en el pais cuantas veces quiera; pero para considerar que la
permanencia en el pais sea continuada, es preciso que estas salidas sean esporadicas y justificadas, lo que
en el presente caso cabe apreciar en este caso, dado que existen dos periodos de ausencia en el afio 2009 de
98 dias y en el afo 2010 de 76 dias, sin que exista ausencia en el aiio 2011, estando ademas la ausencia del
aino 2010 podria estar justificada en la enfermedad de la madre, pero es que ademads a una cuestion similar
a la que nos ocupa se ha enjuiciado por esta Sala en la sentencia de fecha 20.11.2009, dictada en el recurso
de apelacion nim. 203/2009 en el que se consideraba no acreditado el dato de la permanencia continuada
durante tres afios por los siguientes motivos:

<<Aplicando tales criterios legales y jurisprudenciales al caso de autos y poniéndolos en relacién con los motivos
de impugnacion esgrimidos por la parte apelante, considera la Sala que procede desestimar tales motivos y
por ello el recurso de apelacion interpuesto, confirmando tanto la sentencia de instancia como la resolucion
administrativa impugnada cuando deniega la solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales, toda vez que de lo acreditado en el expediente y puesto en relacién tanto con la normativa
aplicable como con el criterio jurisprudencial expuesto, resulta sin ningun género de duda que el interesado,
como era su obligacidn, no ha acreditado el requisito de la permanencia continuada en Espafia durante un periodo
minimo de tres afnos.

Y ello es asi por cuanto que del propio expediente y sobre todo de los tres sellos de entrada a Tanger y de los tres
sellos de salida de Tanger (sin que ninguno se refiera curiosamente a entradas o salidas por puesto habilitado
en territorio Espafiol) que se recogen en su pasaporte se evidencia que el apelante al menos se ha ausentado
del territorio Espanol durante los siguientes periodos de tiempo minimos: de 5.10 a 15.11.2005, de 19.12.2006
a 5.3.2007 y de 22.8.2007 a 22.10.2007, sin que en ningun caso haya justificado o motivado tales salidas; es
decir, que el apelante entre el dia 5.10.2005 y el dia 22.10.2007, es decir en tan solo dos afios se ausentado
mencionados periodos sin que por el mismo se haya justificado la necesidad tales ausencia; y no solo eso, sino
que como acertadamente razona la resolucion recurrida y la Administracion demandada la falta de sellos de
entrada y salida de las autoridades espafiolas en referido pasaporte, viene a demostrar que el actor se ausentoé de
Espafia al menos durante mencionados periodos de tiempo, todo lo cual I6gicamente lleva a esta Sala a concluir
que la permanencia del apelante en territorio espafol se ha interrumpido de forma no justificada ni razonada
durante unos periodos de tiempo que no ha acreditado dicha parte, determinando ello que no pueda hablarse
de la concurrencia en el solicitante del requisito de la permanencia continuada en Espaha durante un periodo
minimo de tres anos.

Sin embargo el apelante, para entender cumplido el requisito de dicha permanencia continuada, considera que
debe atenderse por un lado al dato de que el mismo era titular de un autorizacién de residencia temporal y de
trabajo por cuenta ajena desde el 11.8.2005 al 11.8.2008, y que le fue denegada su segunda renovacidn por no
tener el tiempo de trabajo suficiente, y por otro lado, que como quiera que las ausencias del apelante del territorio
espafiol a que se refieren la sentencia y la resolucion tuvieron lugar durante la vigencia de dicha autorizacién,
ello no debe impedir la concurrencia de la vinculacidn y el arraigo exigido para obtener la autorizacion solicitada
por cuanto que tal vinculacion y arraigo resulta de la propia autorizacién de la que venia disfrutando.

La Sala no puede compartir este criterio finalista que formula el apelante, por cuanto que si bien es cierto que ha
sido titular de dicha autorizacién durante la vigencia de tres afios (una autorizacién inicial de un afo con posterior
renovacién por dos aiios), también lo es que esta autorizacién formal y de naturaleza juridica no significa sin
mas que durante su vigencia el titular de la misma haya permanecido de forma continuada en Espafia y haya
trabajado de forma continuada en Espafa; el otorgamiento de tal autorizacion da derecho a su titular a residir
legalmente en Espafia y a trabajar legalmente en Espafia pero ello no supone necesariamente tener que inferir
y suponer como pretende la parte apelante que el titular de dicha autorizacion vaya a permanecer en Espafa
de forma continuada y menos aun que vaya a trabajar también Espafia, Y tan es asi que en el presente caso al
apelante le fue denegada la 22 renovacion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
simple y llanamente, como dicha parte reconoce, porque no habia trabajado durante los dos afios de vigencia
de su autorizacion renovada el tiempo exigido reglamentariamente para obtener su segunda renovacion; es
decir, que ya en su momento se demostré que el apelante no trabajé durante tales periodos de tiempo exigidos
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reglamentariamente; y ahora también se demuestra y se acredita, en contra de la presuncidn que pretende aplicar
el apelante, que su permanencia en Espafia no ha sido continuada durante un periodo minimo de tres anos.

Pero es que ademds tampoco se puede compartir el argumento de la parte apelante relativo a que el hecho
de haber sido beneficiario de dicha autorizacién no debe impedir la concurrencia de la vinculacién y el arraigo
exigido para obtener la autorizacion solicitada por cuanto que tal vinculacion y arraigo resulta segun la apelante
de la propia autorizacién de la que venia disfrutando; y no se comparte dicho argumento ya que no puede
mantenerse la existencia de dicha vinculacién y arraigo cuando por un lado se le ha denegado la 22 renovacion de
la autorizacion de residencia temporal y de trabajo por cuenta ajena por no haber alcanzado el tiempo suficiente
de trabajo para obtener su segunda renovacion, y cuando por otro lado, no ha acreditado que con anterioridad a
solicitar el permiso de residencia por circunstancias excepcionales, haya permanecido de hecho y realmente de
forma continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres ainos, toda vez que no ha acreditado el tiempo
real que han durado sus ausencias del territorio Espafiol ni que dichas ausencias hayan sido esporddicas y
justificadas.>>

Por lo que a sensu contrario, en este caso se puede concluir que las ausencias han sido en los dos periodos
antes indicados y en el caso del afio 2010 parcialmente justificadas por la enfermedad de la madre del
recurrente, sin que exista ausencia en el afio 2011, siendo por otro lado concurrente la existencia de residencia
desde el ailo 2007 por el empadronamiento, y la existencia también de arraigo social y laboral como lo
acredita la existencia de contrato de trabajo previo que se extinguié como consecuencia de la denegacién
del permiso temporal por circunstancias excepcionales, estando el empleador a la fecha actual interesado
en la contratacién, por lo que dado que el Reglamento no establece especificamente plazo de ausencia que
determine que no estamos ante una residencia continuada, aplicando por analogia el periodo que se considera
justificada para la residencia permanente, y la jurisprudencia citada, en el presente caso cabe concluir como se
ha realizado en la sentencia de instancia procediendo por todo ello la desestimacién del recurso de apelacion”.

SEPTIMO.- De lo expuesto en dicha sentencia resefiada se puede apreciar que esta Sala podria (como
posibilidad no como mandato imperativo) admitir en relaciéon con el requisito exigido de la permanencia
continuada en Espafa durante el periodo minimo de tres afios para obtener la autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales por arraigo social, un periodo de ausencia de hasta seis meses,
y ello por analogia con lo dispuesto en el art. 148 del mismo Reglamento de Extranjeria para la residencia
de larga duracion, toda vez que el art. 124.2 guarda silencio al respecto. Pero a la vez que la Sala admite la
eventual posibilidad de poder admitir esos periodos de ausencia, también razona y justifica el T.S. que tales
ausencias tienen que ser esporadicas justificadas para poder mantener el dato de que la permanencia no ha
dejado de ser continuada.

Y en el caso de autos la sentencia apelada ademas de resefiar que ha habido una ausencia continuada de
Espafia por parte del apelante desde el dia 4.10.2013 hasta el dia 9.3.2014, es decir durante cinco meses y
seis dias, también esgrime que esa ausencia no ha sido ni esporadica ni justificada, por cuanto que no acredita
la razén de tal ausencia prolongada, y que siendo asi las cosas no puede entenderse cumplido tampoco el
requisito de la permanencia continuada en Espafia exigida en el art. 124.2 del Reglamento de Extranjeria .

La Sala por tanto considera que la interpretacion que verifica la sentencia apelada no solo es ajustada al criterio
que viene aplicando esta Sala, sino que ademas es respetuosa con una interpretacion sistematica del art.
124.2 del Reglamento de Extranjeria y también con lo que al respecto viene diciendo la Jurisprudencia del T.S.
tal y como hemos recogido en la sentencia trascrita.

Por todo lo expuesto, con base en los razonamientos expuestos, también procede rechazar este segundo
motivo de impugnacién. Y rechazandose sendos motivos procede desestimar el recurso de apelacién
interpuesto y las pretensiones formuladas por la parte actora en su recurso de apelacion, confirmandose en
todos sus extremos la sentencia apelada.

ULTIMO.- Desestimandose en su integridad el recurso de apelacion interpuesto, procede en aplicacion del art.
139.2 de la LRJCA imponer a la parte apelante las costas devengadas en esta segunda instancia.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion la SALA ACUERDA

FALLO

Desestimar el recurso de apelacion nim. 193/2016, interpuesto por el ciudadano de Marruecos, D. Clemente ,
representado por el procurador D. Eusebio Gutiérrez Gomez y defendido por la letrada D2 Sonsoles Jorge Sanz,
contra la sentencia de fecha 27 de junio de 2.016, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nim. 1 de Segovia en el procedimiento abreviado num. 101/2016, por la que, desestimando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el anterior contra la resolucion de 8 de abril de 2.016 dictada
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por la Subdelegacion del Gobierno en Segovia que se desestima el recurso de reposicion formulado contra
la resolucién de la misma Subdelegacion de 23 de febrero de 2.015 por la que se deniega la solicitud de
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo formulada por el
ciudadano marroqui D. Clemente , se declara ajustada a derecho la resolucion impugnada, y ello con condena
en costas a la parte actora con un limite maximo de 500 euros; y en virtud de dicha desestimacion se confirma
en su integridad la sentencia de instancia, y ello con expresa imposicién de las costas procesales devengadas
en esta segunda instancia a la parte apelante.

Notifiquese esta resolucion a las partes.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo y/o ante la Seccion de Casacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede
en el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de conformidad con lo previsto en el art. 86.1y 3 de la
LJCA y siempre y cuando el recurso, como sefiala el art. 88.2 y 3 de dicha Ley, presente interés casacional
objetivo para la formacioén de Jurisprudencia; mencionado recurso de casacion se preparara ante esta Sala
en el plazo de los treinta dias siguientes a la notificacién de esta sentencia y en la forma sefialada en el art.
89.2delaLJCA.

Firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia con certificacion de esta resolucion,
para su ejecucién y cumplimiento, debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los llmos. Sres. Magistrados
componentes de la Sala al inicio indicados, de todo lo cual, yo el Secretario, doy fe.
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