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SENTENCIA N° 194/2013

En DONOSTIA - SAN SEBASTIAN, a trece de agosto de dos mil trece.

VICTOR MORA GASPAR, MAGISTRADO del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 2 de DONOSTIA - SAN SEBASTIAN ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso contencioso-administrativo
registrado con el nimero 344/2012 y seguido por el procedimiento abreviado,
en el que se impugna: RESOLUCION DE 18 DE MARZO DE 2012
DENEGATORIA DE LA TARJETA DE RESIDENCIA DE FAMILIAR DE
CIUDADANO DE LA UNION EUROPEA .

Son partes en dicho recurso: como recurrente y
representado/a y dirigido/a por el Letrado/a VIVIANA ECHEVERRIA

; como demandada SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN GIPUZKOA -
EXTRANJERIA, representado/a y dirigido/a por el ABOGADO DEL ESTADO

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el presente contencioso se impugna la resolucion
resefiada en el encabezamiento que precede, solicitandose se declare la
nulidad, por no ser conforme a derecho, de la resoluciéon recurrida,
reconociendo el derecho del recurrente a la Tarjeta de Residencia de Familiar

de la Unién.

SEGUNDO.- La representacién procesal de la parte demandada se
opone a todo ello sustentando la legalidad del acuerdo impugnado, siguiendo
la linea marcada por la resolucién combatida en via administrativa y en
atencion a las razones que da en el acto del juicio, que constan a disposicion
de las partes y analizaremos a continuacion.

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han
observado las prescripciones legales correspondientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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l. Objeto del procedimiento
PRIMERO.- Acto administrativo impugnado.

Constituye el objeto del presente procedimiento la desestimacion por silencio
del recurso de reposicién interpuesto frente a la Resolucién de fecha 19 de
marzo de 2012, dictada por la Subdelegacion de Gobierno en Guipuzcoa, por
la que se deniega al recurrente la Tarjeta de Residencia de Familiar de la
Unién solicitada.

\l. Pretensiones de las partes

SEGUNDO.- Pretensiones del actor.

Se alza el recurrente frente a dicho acuerdo alegando los motivos que
sucintamente expuestos son los siguientes:

1.- Nulidad de la resolucién impugnada por vulneracion de lo dispuesto
en el RD 240/2007 sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espana de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea.

TERCERO.- Oposicién de la Administracién.

La Administracion demandada se opone al recuso alegando en sﬁtesis,
la correccién de la resolucién impugnada, dadas las circunstancias
concurrentes.

lll. Examen del recurso.

CUARTO.- Para la resolucion del presente recurso ha de partir de lo
dispuesto en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero (LA LEY 1381/2007),
sobre entrada, libre circulacion y permanencia en Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo.

Dispone el art. 2 del RD 240/2007:

“El presente real decreto se aplica también, cualquiera que sea Su
nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de
ciudadano de otro Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando le acompafien o
se reunan con él, que a continuacion se relacionan:

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

b) A la pareja con la que mantenga una union analoga a la conyugal inscrita en
un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la
Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio Econémico Europeo, que
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impida la posibilidad de dos registros simultaneos en dicho Estado, y siempre
que no se haya cancelado dicha inscripcién, lo que debera ser suficientemente
acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripcién como pareja registrada
se considerarén, en todo caso, incompatibles entre si.

c)_ A sus descendientes directos, y a los de su cényuge o pareja registrada
siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya cancelado la inscripcion
re_gistral de pareja, menores de veintiin afios, mayores de dicha edad que
vivan a su cargo, o incapaces.

d) A sus ascendientes directos, y a los de su cényuge o pareja registrada que
vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacién legal, o se haya
cancelado la inscripcién registral de pareja.”

Y en su articulo 15 establece lo siguiente:

1. Cuando asi lo impongan razones de orden publico, de seguridad
publica o de salud publica, se podra adoptar alguna de las medidas siguientes
en relacién con los ciudadanos de un Estado miembro de la Unién Europea o
de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, o
con los miembros de su familia:

a) Impedir la entrada en Espafa, aunque los interesados presenten la
documentacién prevista en el articulo 4 del presente real decreto.

b) Denegar la inscripcion en el Registro Central de Extranjeros, o la expedicion
o renovacion de las tarjetas de residencia previstas en el presente real decreto.
¢) Ordenar la expulsion o devolucion del territorio espariol.

(...)

5. La adopcion de una de las medidas previstas en los apartados anteriores 1 a
4 se atendra a los siguientes criterios:

a) Habra de ser adoptada con arreglo a la legislacion reguladora del orden
publico y la seguridad publica y a las disposiciones reglamentarias vigentes en
la materia.

b) Podré ser revocada de oficio o a instancia de parte cuando dejen de
subsistir las razones que motivaron su adopcion.

¢) No podra ser adoptada con fines econémicos.

d) Cuando se adopte por razones de orden publico o de seguridad publica,
deberan estar fundadas exclusivamente en la conducta personal de quien sea
objeto de aquéllas, que, en todo caso, debera constituir una amenaza real,
actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad, y que sera valorada, por el érgano competente para resolver, en
base a los informes de las Autoridades policiales, fiscales o judiciales que
obren en el expediente. La existencia de condenas penales anteriores no
constituira, por si sola, razén para adoptar dichas medidas.

Alega la demandada como motivo Unico para la no concesion de la
tarjeta solicitada la existencia de una condena a la pena de 3 afos y un dia de
prision por la comision de un delito de trafico de drogas, resultando evidente
que dichas actividades relacionadas con el tréfico de drogas son contrarias al
orden publico y a la salud publica, incluso por incidir en los fundamentales
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derechos que son la vida y la integridad fisica o psiquica. Y concluye que todo
ello revela una conducta personal al margen de las normas que rigen la
sociedad. De la documental aportada resulta que el recurrente ya ha cumplido
la penay que se encuentra casado con una ciudadana espafiola. Pues bien, la
exégesis de la normativa transcrita ha de hacerse a la luz de la jurisprudencia
recaida en la materia, de la que es exponente la Sentencia de 26 Oct. 2010
rec. 224/2010, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura',
Sala de lo Contencioso-administrativo, cuya importancia para la resolucion del
presente asunto pasamos a transcribir en parte, haciendo nuestros los
argumentos en ella contenidos y que son igualmente de aplicacién en el caso
que nos ocupa. Dice asi:

<<(...) el recurso de apelacién se centra en valorar si tal y como entiende el
juzgador, es preciso que la Administracion motive concretamente su
Resolucion, ya que no basta con la mera existencia de antecedentes penales
para considerar que existe causa de alteracién de orden publico o seguridad
ciudadana. Tal y como afirma el Juzgador, la norma aplicable es precisamente
el RD 240/2007, regulador de la materia que nos ocupa y la supletoriedad de la
Ley, recaera en lo no regulado. De ese modo, si el articulo 15 de este RD
afirma que la mera existencia de antecedentes penales no basta para denegar
la concesion de la tarjeta, habra que analizar cuales son los motivos que
pudieran llevar a ello, que no son otros que la conducta peligrosa social del
solicitante. Para dirimir este concepto juridico indeterminado, es aplicable al
caso, la doctrina comunitaria que afirma que) El concepto juridico
indeterminado de «orden publico» en el contexto comunitario y en cuanto a
restriccion del principio fundamental de la libre circulacion de los trabajadores,
ha de ser integrado de forma estricta, aunque reconociéndose un margen de
apreciacion en los limites impuestos por el Tratado a cada pais en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion (STJCCEE de 4 de diciembre de
1974). Ahora bien, en cualquier caso, «para justificar ciertas restricciones a la
libre circulacién de las personas sometidas al Derecho Comunitario, el recurso
por parte de un autoridad nacional a la nocién de orden publico supone, en
todo caso, la existencia, aparte de la alteracién del orden social que constituye
toda infracciéon de la Ley de una amenaza real y suficientemente grave, que
afecta a un interés fundamental de la sociedad» (STJCCEE de 27 de octubre
de 1977). Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 5 de mayo 1990 , la
Administracién, para apreciar la clausula de orden publico no esta vinculada a
la calificacion juridica hecha por la jurisdiccion penal, pues entre el ilicito penal
y la no ilicitud pueden existir actividades susceptible de ser calificadas como
contrarias al orden publico. Asimismo el Tribunal Supremo en Sentencia de 19
de febrero de 2000 expresa en su Fundamento Juridico cuarto que: «Tambien
procede estimar el segundo de los motivos alegados porque, si bien el
precepto citado en él (articulo 22.2, parrafo dgltimo, del Real Decreto 1098/86,
de 26 de mayo) ha sido sustituido por el articulo 15.1 y 2 del Real Decreto
766/92, de 26 de junio , a que alude la Sala de instancia en la sentencia
recurrida, ni aquél permitia ni éste autoriza la expulsion del territorio espanol de
un ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea por el mero hecho
de haber sido condenado en una causa penal, sino que se requiere para
llevarla a cabo que exista una conducta contraria al orden publico, y no debe
considerarse como tal, en contra de lo declarado por la Sala de instancia, |a
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falta de integracién social en el medio o la conflictividad de la persona, pues
como ha expresado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
su Sentencia de 19 de marzo de 1999 (asunto C-348/96 , Donatella Calfa),
siguiendo su propia doctrina (Sentencia 27 de octubre de 1977, Bouchereau
30/77), en concepto de orden publico puede invocarse, con el fin de justificar la
expulsion del territorio de un Estado miembro de un ciudadano comunitario, en
el caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a
un interés fundamental de la sociedad, porque sélo cuando aquéllas
evidencien la existencia de un comportamiento personal que constituya una
amenaza actual para el orden publico cabe restringir la estancia de un nacional
de otro Estado miembro (articulo 1, apartado 1 , y articulo 3 de la Directiva
64/221 situacién que no es equiparable al defecto de integracion social de una
persona ni a su conflictividad indefinida». Este Decreto antes mencionado y su
analisis se aplica conforme a lo dispuesto en el articulo 2 a los familiares del
ciudadano del estado Miembro cuando le acompafien o se reunan con €l, en
concreto al cényuge, que es el caso que nos ocupa. Recientemente, la STJCE
de 10-7-2008, C- 33/2007 , se pronuncia sobre las facultades de los Estados
de limitar la libertad de circulacién de los ciudadanos de la Unién o de los
miembros de sus familias por razones de orden publico o de seguridad publica,
y declara: «(23) la jurisprudencia ha aclarado que el concepto de orden publico
requiere, en todo caso, aparte de la perturbacién del orden social que
constituye cualquier infraccion de la ley, que exista una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad
(véanse, en particular, las sentencias antes citadas Rutili, apartado 28, y
Bouchereau, apartado 35, asi como la sentencia de 29 de abril de 2004,
Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-493/01, Rec. p. 1-5257, apartado 66)». Y
prosigue: «24. Tal enfoque de las excepciones al citado principio fundamental
que pueden ser invocadas por un Estado miembro implica, en particular, segun
se deduce del articulo 27, apartado 2, de la Directiva 2004/38 , que las
medidas de orden publico o de seguridad publica, para estar justificadas,
deberan basarse exclusivamente en la conducta personal del interesado, y no
podran acogerse justificaciones que no tengan relaciéon directa con el caso
concreto o que se refieran a razones de prevencion general»>>.

Y continda la meritada Sentencia <<En tal sentido es claro que las conductas
citadas son contrarias al orden o a la seguridad publica. No obstante conviene
precisar que el art. 15 del Real Decreto 240/07 que analizamos, justifica la
adopcién de las medidas restrictivas al derecho de libre circulacion y
residencia, no tanto en actos contrarios al orden publico, o seguridad publica,
cuanto en la existencia de razones de orden o seguridad publica que justifiquen
la restriccion. Si nos remitimos a la Directiva 2004/38 / CE, de 29 de abril, en
su articulo 2, determina que 1 . Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
capitulo, los Estados miembros podran limitar la libertad de circulacion y
residencia de un ciudadano de la Union o un miembro de su familia,
independientemente de su nacionalidad, por razones de orden publico,
seguridad publica o salud publica. Estas razones no podran alegarse con fines
econdomicos. 2. Las medidas adoptadas por razones de orden publico o
seguridad publica deberan ajustarse al principio de proporcionalidad y basarse
exclusivamente en la conducta personal del interesado. La existencia de
condenas penales anteriores no constituira por si sola una razén para adoptar
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dichas medidas. La conducta personal del interesado debera constituir una
amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad. No podran argumentarse justificaciones que no
tengan relacién directa con el caso concreto o que se refieran a razones de
prevencién general. Habra que acudir a la Jurisprudencia para determinar el
alcance del concepto de orden publico a los efectos buscados. Ya el Tribunal
de Justicia Europeo en su Sentencia de 27 de octubre de 1997 (Asunto
"Moénica contra Marcos "), en el sentido de que esa sentencia podria ser
indicativa a su vez de un comportamiento personal que constituya una
amenaza actual para el orden publico (Fundamento de Derecho 29), de tal
modo que pueda pensarse que el mismo se mantendra en el futuro
(Fundamento de Derecho 29), con lo que si seria admisible. En el mismo
sentido la sentencia de 3 de septiembre de 2000 (C-355/98 , Comision-Bélgica,
Rec. P. 1-10405 , punto 28) EDJ 2000/2767 que sefiala que tratandose de
razones de orden publico y de seguridad publica se debe recordar de una parte
que la nocién de orden publico supone una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad. Como todas las
derogaciones de un principio fundamental de trato la excepcion del orden
publico debe ser interpretada de manera restrictiva. En igual sentido sentencia
de 19 de enero de 1999 , Caifa, C-348/96 (LA LEY 17378/1999), Rec. p. 1-11,
puntos 21 y 23). ". Y debe senalarse saliendo al paso de las alegaciones del
Abogado del Estado que la primacia del derecho comunitario expresado en las
directivas antes citadas desplaza la aplicacion del Derecho interno, de forma
que el apartado 4° del articulo 31 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero ,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social , hace referencia a la necesidad de carecer de antecedentes penales,
sin embargo permite renovar la autorizacion de residencia a los extranjeros que
hubieren sido condenados por la comision de un delito y hayan cumplido la
condena, los que han sido indultados, 0 que se encuentren en la situacion de
remision condicional de la pena, no puede constituirse en un obstaculo para la
concesion de la tarjeta, si bien la interpretacion literal de este articulo lo
impediria por dos circunstancias, porque se trata de una primera expedicion y
respecto de la primeras expediciones la Ley no distingue circunstancia alguna
sino que exige la carencia absoluta de antecedentes penales (requisito este no
exigido por las Directivas de la Union. Sin embargo entendemos que este
régimen no es de aplicacién a los supuestos de ciudadanos comunitarios y
asimilados, como asi lo entendia el acto origen del recurso que no cita como
motivo de denegacion la existencia de antecedentes penales sino la amenaza
para el orden publico.>> S R

————— BUS———

Y concluyendo <<Tal y como afirma el juzgador, la demandada en su
resolucion se limita a resefiar la existencia de esos antecedentes penales pero
no valora la conducta actual del solicitante sino que aparentemente solo sus
antecedentes penales; no se evalua si al dia en que se dicté el acto
administrativo recurrido persiste dicho peligro o si por el contrario no se trata de
un peligro ya pasado. Para apoyar en razones de orden publico o seguridad
publica el rechazo de la solicitud del interesado hubiera sido preciso que la
Delegacion del Gobierno motivara minimamente la_concurrencia del resto de
los requisitos ya mencionados, esto es, que aparte de la perturbacion social
que constituye cualquier infraccion penal, la conducta del solicitante representa
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una amenazAa“_r‘eal, actual y suficientemente grave que afecta a un interés
fundamental de la sociedad. De los antecedentes penales dimanantes de las
condenas penales que pesaban sobre dicho extranjero por la comision de dos
delito de trafico de drogas, no evidencia por si sola una conducta personal de
aquél que constituya una amenaza real y actual para el orden publico, no
habiendo puesto de manifiesto la Administracién ninguna otra circunstancia en
la actuaciéon del interesado de la que pueda deducirse una amenaza de esa
naturaleza, antes al contrario, una interpretacién acorde con el principio de
proporcionalidad del alcance de la facultad de la Administracion de denegar
dicha tarjeta lleva a concluir que, puesto que el recurrente habia cumplido con
anterioridad a la Resolucion la aludidas condenas penales, no existe ninguna
razon de orden publico o seguridad publica que impida el otorgamiento de las
mismas. En resumen, ya que la Administracién no motiva el porqué de
considerar que el recurrente supone ese peligro actual y real, para la seguridad
ciudadano u orden publico, no podemos presumirlo de la mera existencia de
comisién de los delitos cometidos varios afios antes y cumplidas sus
condenas.>>

El recurso ha de ser, en consecuencia, estimado.

QUINTO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la LRJA, las
costas han de ser impuestas a la parte demandada.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién,
FALLO

Que debo estimar y estimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion de :contra la la desestimacion
por silencio del recurso de reposicion interpuesto frente a la Resolucion de
fecha 19 de marzo de 2012, dictada por la Subdelegacién de Gobierno en
Guipuzcoa, por la que se deniega al recurrente la Tarjeta de Residencia de
Familiar de la Unién solicitada, que anulo, por ser |a resolucién impugnada no
conforme a derecho, declarando el derecho del recurrente a la obtencion del
permiso solicitado. Con expresa condena en costas a la parte demandada.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso ordinario de apelacién,
ante este Juzgado, en el plazo de quince dias a contar desde su notificacion,
mediante escrito debidamente razonado.

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un depésito de 50
euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El deposito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones que
este Juzgado tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Credito)
con el nimero 1886, consignacion que debera ser acreditada al preparar el
recurso (DA 152 de la LOPJ).

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion

por ella limo/a. Sr/a. MAGISTRADO-JUEZ que la dictd, celebrando Audiencia
Publica. Doy fe.




