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§T1C§A DEL PAI&} VASC{)

TKEUNAL SUPFERIOR E)

SALA DE LO CONTENCIOSO A;)MINISTRATWO :

RECURSO DE APELACION N° 815/2011

SENTENCIA NUMERO _107/2013

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE:
DONA ANA ISABEL RODRIGO LANDAZABAL

MAGISTRADOS:
DON ANGEL RUIZ RUIZ
DON JOSE ANTONIO ALBERDI LARIZGOITIA

En la Villa de Bilbao, a quince de febrero de dos mil trece.

La Seccion Sepunda de la Sala de lo Centencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vaseo, compuesta per los Ilmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacién, contra la sentencia
dictada el 4 de mayo de 2011 por el Juzgado de lo Contencioso-administrative n° 1 de
Deonostia-S8an Sebastidn, en recurso contencioso-administrativo nimero 866/2010 , en
el que se impugna : Ia resolucién de 20/08/2010 de la Subdelegacién del Gobierno
Gipuzkoa, denegatoria de la autorizacidn de residencia de larga duracion, declard su
disconformidad a derecho y anuld, reconociendo al inieresado su derecho a la
autorizacion denegada.

Son parte:

. APELANTE: ADMISTRACION DEL ESTADO [ Subdelegacion del
{Gobierno en Gipuzkea)], representado y dirigido por el ABOGADO DEL ESTADO,

- APELADO: | , representado por
el Procurador D, JESUS GORROCHATEGUI ERAUZQUIN y dirigide por la Letrada
D*, VIVIANA ECHEVERRIA PASCUAL.

Ha sido Magistrado Ponente ¢l Ilmo. Sr. D. JOSE ANTONIO ALBERDI
LARIZGOITIA.
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ANTECEDENTES BE HECHO

PRIMERO.- Contra Ja sentencig identificada en el encabezamisnto, se
interpuso por el Abogado del Estado recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se
dictase sentencia estimando el recurso de apelacidn interpuesto y revocando la
sentencia impugnada,

SEGUNDO.- El Juzgade admitié a trémite el recurso de apelacion, dando
traslado a las demds partes para que en el plazo comin de quince dias pudieran
formalizar la opesicidn al misme, y en su caso, 1a adhesion a la apelacién .

Por = en fecha 1 de julio de 2011 se presentd
escrito de oposicién al tecurso de apelacidn, suplicando se dictase sentencia
desestimando ¢l recurso de apelacién interpuesto, con confirmacion de la sentencia
dictada por el Juzgado de lv Contencioso-Administrativo n® 1 de Dionostia-San
Sebastian, con imposicén de costas al apelante.

TERCERO .- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en
la Sala, se designé Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a
prueba, ni la celebracién de vista o conclusiones, se sefialo para la votacion y fallo el dia
12/02/2013, en que tuvo lugar la diligencia, quedande los autos conclusos para dictar la
resolucién procedente.

 CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacién del
presente recurso de apelagion,

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQ: La Administracion General del Estado interpone el presente
recurso de apelacion contra la sentencia de 04/05/2011 del Juzgado de lo
Contenciosc-administrativo ntimero | de Donostia-San Sebastian por la gue, estimando
el recurse contencioso administrative N°B66/2010, interpuesto conira la resolucidn de
20/08/2010 de la Subdelegacion del Gobierno Gipuzkoa, denegatoria de la autorizacion
de residencia de larpa duracién, declard su disconformidad a derecho y anulé,
reconociendo al interesado su derecho 2 la autorizacion denegada.
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La resolucion de 20/08/2010 de la Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa
denegé al interesado, la autorizacion de residencia permanente a causa de sus
antecedentes penales, al constarle una condena por un delito contra la salud publica en
sentencia de 08/09/2009, firme el 17 siguiente, a la pena de 3 afios y 6 meses de prision.

La sentencia apelada concluye que ante ¢l silencio del articulo 32 de s Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
v su integracién social (LODYLE) y del articulo 73 del Reglamento aprobade por el
Real Decretc 2393/2004, de 30 diciembre sobre la incidencia de los antecedentes
penales en la concesidn de iz autorizacién de residencia permanente, és aplicable el
régimen previsto por el articulo 6 de la Directiva 2003/109/CE, de. 25 noviembre
relativa al estatute de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, que
permite denegar la solicitud de residencia de larga duracién por motivos de orden
publico y seguridad. Ello no obstante concluye que en ¢l supucsto de autos no existe una
afeccitn a los concepios de orden piblico v seguridad piblica teniendo en cuenta lag
circunstancias personales del imteresado ¥ concretamente, su matrimenio con una
espafiola, y la existencia de una hija menor de edad.

Contra dicha sentencia se alza In Administracion General del Estado en
virtud del presente recurso de apelacion alegando que ef articulo 32.1 LODYLE remite
al desarrollo reglamentario los requisitos necesarios para la concesion de la autorizacion
de residencia de larga duracidn, resultando que ¢! Reglamento aprobado por el Real
Decreto 2393/2004, de 30 diciembre, vigente a la fecha de la solicitud, establecia en su
articulo 77 al regular el procedimiento de concesion de Ia autorizacidon de residencia
permanente, la necesidad de que el érgano compelente recabe de oficio el certificado de
antecedentes penales, exigencia gque hoy reitera el reglamento aprobado por el Real
Decreto 557/2011, de 20 abril en sus articulos 149. 2. F) y 153. 2. F), que exigen que no
consten condenas por delitos previstos en el ordenamiento espaficl. A juicio de la
apelante si el Reglamento exige que se recabe de oficio el certificado de antecedentes
penales, la tinica explicacién plausible es que los antecedentes han de ser valorades a
efectos de la concesidn de la autorizacion de residencia de larga duracion, por lo que es
ajustada derecho la resolucidn recurrida que deniega la autorizacion de residencia
permanente a causa de los antecedentes penales.

A ello afiade que en el marco de s Directiva 2003/109/CE del Consejo, de
25/11/2003 también procede la denegacidn de la antorizacion, puesto que la condena
penal por la comision de un delito incardinado dentro de los delites contra la seguridad
colectiva representa una clara afeccion al concepto de seguridad piiblica al que hace
referencia su articulo 6.

Al recurso se opuse el recurrente favorecido por la sentencia apelada
defendiendo la conformidad a derecho de dicha sentencia en atencién z las
circunstancias personales concurrentes, de estar casado con una espafiola, hallarse
clasificado en tercer grado y preverse un pronto acceso a la libertad condicional, el
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empadronamiento desde 2003, su historia de vida laboral y la existencia de una hija
escolarizada y de una nieta espafiola que conviven en el domicilio familiar,
circunstancias todas ellas que no fueron tenidas en cuenta por la resolucién recurrida.

SEGUNDQO: Se plantea en ¢l presente recurso de apelacion la incidencia de
los antecedentes penales en el procedimientc de concesion de la autorizacién de
residencia permanente solicitada el 18 de junio de 2010 y denegada por la resolucién del
23 siguiente.

En el examen de dicha cuestién es oportuno tener presente la evolucién
normativa que podemos sintetizar en tres fases:

1) El art. 32 LODYLE, en la redaccion dada por la lo 8/2000, de 22 de
diciembre, establecia lo sigmente:

<< Articulo 32. Residencig permanente

1. La residencia permanente es la situacién que autoriza a residir en
Espafia indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles.

2. Tendrdn derecho a residencia permawente los que hayan teénido
residencia temporal durante cinco afios de forma continuada. Se considerard gue la
residencia ha sido continuada aungue por periodos de vacaciones u ofras razenes que
se  establezcan reglomentariamenie  hoyan abandonado el  terriforio  nacional
temporalmente. Con cardcter reglameniario y excepcionalmente se establecerdn los
criterios para gue no sea exigible el citado plazo en supuesios de especial vinculacion
con Espafia >>

En desarrollo del art. 32 LODYLE el Reglamento aprobadoe por el RD
2393/2004, de 30 de diciembre, en su art. 73 al regular el procedimiento de concesidn de
la autorizacién de residencia permanente, contemplaba en su nim.3 que ia autoridad
competente para ello debia recabar de oficio el certificado de antecedentes penales.

2y El art. 32 LODYLE recibi6 una nueva redaccin por la LO 2/2009, de 11
de diciembre, con efectos desde el 13 de diciembre de 2009, que ademés de cambiar la
denominacién para ajustarse a la Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 23 de
noviembre, de 2003, relativa at Estatuto de los nacionales de terceros paises residentes
de larga duracion (DOUE de 23 de enero de 2004), que traspone a nuestro
ordenamiento, remite al Reglamento a efectos de los requisitos necesarios para la
concesion de fa autorizacion de residencia permanente:
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<<Articulo 32. Residencia de larga duracién
1. La residencia de larga duracion es la situacion que auioriza a residir y
trabajar en Espaiia indefinidamente, en las mismas condiciones qué los espafioles.

2 Tendrdn derecho a residencia de larga duracion los gue hayan fenido
residencia temporal en Espafia durante cinco anos de jforma continuada, gue reinan
las condiciones que se establezcan reglamentariamente. A los efecios de obtener la
residencia de larga duracion computordn los periodos de residencia previa y
continiiada en otros Estados miembros, como titular de la tarjeta azul de la UE. Se
considerard gue la residencia ha sido continuada aunque por periodos de vacaciones u
otras razones que se establezean reglameniariamente el extranjero haya abandonado el
terriiorio nacional temporalmente.

: By 4

) 3) El Reglamento aprobado por el RD 557/2011, de 20 de abril, vigente a
g}z‘a_rﬁr..d:ei 30 de junio de 2011, exige en su art. 149.2.f) que los solicitantes de la

 autorizacion de residencia de larga duracion de ferceros palses ajenos a la Unién
- Eurapea, aporien certificado de antecedenies |

‘anfecedenies penaled o documento equivalente del pais
de origen o de los paises en que haya residido durante los cinco Hiltimos afios “en el
que no deben constar condenas por delitos previstos en el ordenamiento espaiol.”
Ademés de élio, en su ndm.3 prevé que una vez recibida la solicitud, la Oficina de

 Extranieria “recabard de oficio el correspondiente certificado de antecedentes penales

e?_z;-Erpéﬁd.,;""ff§§§:irexpressr-en este supuesto ¢l significado que deba atribuirse a dichos
antecedentes en el supuesto de que existan.

TERCERQ; El supuesto de autos, en ¢l que la solicitud es de fecha 18 de
junio de 2010, y Ia resolucion denegatoria del 23 siguiente, se enmarca cn el periodo de
aplicacién del art. 32 LODYLE reformado por la LOZ/2009, v de la vigeacia del
Reglamento aprobado por €l RD 2393/2004, de 30 de diciembre, concretamente de su
art. 73.3. '

En interpretacion de dicho marco juridico, numerosas sentencias de las Salas
de Io Contencioso-administrativo de distintos Tribunales Superiores de Justicia se han
promunciade concluyendo que, aunque el art. 32.2 LODYLE no condiciona la
concesion de awutorizacién de residencia de larga duracion tras la residencia legal
continnada de cinco afios a la ausencia de antecedentes penales, a diferenciadel art. 31.4
en relacion con la autorizacion de residencia temporal, al tratarse de una situacién que
da continuidad a Ia de residencia temporal, resuitan de aplicacion las causas de
denegacion prevista por el art. 53.1. RLODYLE, y concretamente las previstas en &l
apartado a), relativa a la existencia de antecedentes penales y la del apartado 1) relativa
al informe gubernative desfavorable, conclusion que se apoya en el hecho de que el art.
73.3 RLODYLE prevea la solicitud de oficio del certificado de antecedentes penales. De
elle son exponentes, sin animo de exhaustividad, las SSTSJ de Valencia en sentencia
533/2011, de 29 de junio; de Aragdn en sentencia 453/2011, de 19 de septiembre; de
Barcelona en sentencia 665/2011, de 30 de septiembre; y de Madrid en la sentencia
75472011, de 18 de octubre.
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La Seccion Tercera de esta Sala se ha pronunciado al respecto en NUMErGsos
pronunciamientos de los que da cuenta la sentencia 61/2010,.de 17 de febrero,
sosteniendo en sintesis: a) que son situaciones diferentes con distinta regulacién las
correspondientes a la residencia temnporal v permanenie; b) que la situacion de
residencia permanente como consecuencia de Ia residencia temporal legal continuada
durante cinco afios se configura en ef art. 32.2 LODYLE como un derecho subjetivo; ¢)
que la regulacion de la residencia permanente por los arts. 32 LODYLE y 73 de su
Reglamento remiten a los arts. 4.1 y 6 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25
de noviembre de 2003, ¢l segundo de los cuales autoriza a denegar ¢l estatuto de
residente de larga duracién por motivos de orden pablico o de seguridad ptblica,
ponderando 1a gravedad o el tipo delictivo, ¢l peligro de la persona en cuestién, y ello
teniendo en cuenta la duracion de la residencia y los vinculos con el pais; ¢) que en
consecuencia la Administracion ha de valorar los datos que consten sobre el extranjere
que pongan de manifiesto una situacién actual de riesgo para orden piblice o la
seguridad, sin que pueda afirmarse aprioristicamente que la sola existencia de
antecedentes penales excluye la concesion del estatuto de residente de larga duracion.

En idéntico sentido la Sentencia 798/2011, de 13 de julio de la saia de lo
Contencioso-administrativo del TSJ de Galicia.

Pues bien aun cuando la condena que pesa sobre el recurrente, par Ia
naturaleza y gravedad del delito, denoia un peligro para seguridad pablica que
justificarfa la denegacion de la autorizacion de residencia permanente o de larga
duracion, sin embargo no cabe desconocer la incidencia que en dicha valoracidn debe
tener ¢} hecho de que se halle casado con una espafiola y que tenga una hija menor de
edad, tal y como razona la sentencia apelada, tales circunstancias abogan por la
concesion de la autorizacion, lo que conduce a la desestimacion del recurso de
apelacion.

CUARTQ: De conformidad con lo dispuesto en el art. 139.2 de laLey dela
Jurisdiceién, procede imponer las costas causadas a la parte apelante dada la
desestimacion del recurso, sin gue concurran razones que justifiquen suno imposicién,
y ello con ¢l limite de trescientos euros en relacién con los honorarios de letrado de la

parte apelada.

Vistos los articulos citados v demés preceptos de pertinenie y general
aplicacitn este Tribunal dicta ¢l siguiente
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FALLO -

Que debemos desestimar y desestimamos el presente recurso de apelacion
n°815/2011, interpuesto por la Administracion General del Estado se interpone el
presente recurso de apelacion conira la sentencia de 04/05/2011 del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero | de Donostia-San Scbasiidn por la que, estimando
el recurso contencioso administrativo N°.866/2610, interpuesto contra la resolucién de
20/08/2010 de la Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa, denegatoria de la
autorizacion de residencia de larga duracion, declard su disconformidad a derecho y
anuld, reconociendo al interesado su derecho a la azutorizacion denegada. Com
imposicién a la parte apelante de las costas causadas ¢n esta instancia en los témminos
del ultimo fundamento juridico.

Devuélvase al Juzgado de procedencia los autos originales y el expediente
administrativo para la ejecucién de lo resuelto, junto con testimonic de esia resolucidn,

Esta resolucion es firme y contra ta misma no cabe recurso alguno.

Asi per esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos, fo
pronunciames, mandamos y firmamos.




