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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICiA DEL PAIS VYASCO
SALA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

A * ! RECURSO DE APELACION N°25172011 _ ‘ "

- SENTENCIA NUMERO 6222013

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE:
D.LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA

MAGISTRADOS:
D.RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
DNA.MARGARITA DIAZ PEREZ

En la Villa de Bilbao, a treinta de octubre de dos mil trece.

La Seccion 3° de 1a Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superios
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacion. contra la sentencea
dictada el 29.11.10 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 2 de
Vitoria-Gasteiz en el recurso contencioso-administrativo nimero 612/2010.

Son parte:
- APELANTE: representado por el Procurador
D.ENRIQUE ALFONSO MASIP vy dirigido por el Letrado D.ANTONIO LLAVADOR

RUIZ.
- APELADO: SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALAVA,
representado y dirigido por el ABOGADO DEL ESTADO.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO.

Recepcionado en ¢

C. EL DR ANTERIOR
15 Nov 2013
BUZXAIO ALZITEGETAKD
PROKU ELKARSO OSPETMuA 1
LedN A RRMA PROCURADOR
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ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se interpuso
por } recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase
sentencia .

SEGUNDO.- El Juzgado admitié a trdmite el recurso de apelacién, dando
traslado a las demas partes para que en el plazo comun de quince dias pudieran formalizar
la oposici6n al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion .

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 pruebe.
ni la celebracién de vista o conclusiones, se sefialé para la votacién y fallo el dia
29/10/2013, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos pars dictar la
resolucién procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la ramitacién del
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Dor recurre ¢n apelacion la sentencia n°

606/2010, de fecha 29 de noviembre de 2010, dictada por ¢l Juzgado de b
Contencioso-Administrativo n.° 2 de Vitoria-Gasteiz en el Procedimiento Abreviado n*
612/2010. La sentencia de instancia desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el ahora apelante contra la Resolucién de la Subdelegacion del Gobterno
en Alava, de fecha 16 de junio de 2010, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto
contra la Resolucién de 3 de mayo de 2010, que denegaba la autorizacidn de residencia de

larga duracién.

En lo que interesa al presente rccurso de apelacién, la sentencia de instancia
razona del siguicnte modo en el Fundamento Juridico Segundo:

“(...) En el presente caso constua acreditado en autos. y no es objeto de discusion.
gue el recurrente ha sido condenado por el Juzgado de lo Penul n.* 2 de Burgos ea
Sentencia firme de 18 de marzo de 2009 por la comisién de un delito de wolencia
doméstica, lesiones y maltrato familiar, a lu pena de 6 meses de trabajos en beneficio de
la comunidad y 1 afio y 6 meses de prohibicion de aproximarse a la victima y familsares

El delito de violencia doméstica supone una conducta activa de agresion. que ha
sido objeto de especial proteccion en nuesiro ordenamiento juridico, dando !vgar a lo
creacion de Juzgados especializados, y la regulacion especifica de wna proteccion
integral desde el punto de vista legal, social y econémico a las victimas hasta ¢! puwro
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que ha dejado de ser considerado un comporiamiento privado. para tener wuna gron
influencia en el dmbito piiblico, y asi, la primera frase de la Exposicion de Motivos de ic
Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral comira la
violencia. de género reza literalmente “la violencia de género no es un problema que
afecte al dmbito privado”, para a continuacion seralar que “ya no es un “deluc
invisible”, sino que produce un rechazo colectivo y una evidente alarma social
entroncado la proteccion y represion de este tipo de delitos directamente con el articrdo
15 de la Constitucion.

Sostener que la comision de este tipo de delitos no genera alarma soc:al es poco
menos que negar la existencia de los delitos de violencia doméstica y a elio se wne la
circunstancia de que existe otra condena por otro delito violento.

En definitiva, siendo la verdad judicial la existencia de una condena por deluo
que supone una actitud violenta, y que genera una alarma social por su propia
naturaleza, queda perfectamente justificada la inclusion de la situacién del recurrense en
el conceplo juridico indeterminado previsto en el articulo 6 de la Directiva citada sin
olvidar que la propia legislacion nacional habilita el examen de los antecedentes penales
antes de conceder el estatuio de residente permanente.

Por todo ello, debe desestimarse el recurso, entendiendo plenamenie justificads la
resolucion impugnada”.

La parte apelante solicita la revocacion de la sentencia de instancia En sintesis.
sostiene que la resolucién apclada infringe el régimen legal aplicable a la autorizacién de
residencia solicitada, pues no resulta subsumible el supuesto enjuiciado en el art. 452 b)
del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, sino en el art. 37.3 de la misme
disposicién general. Denuncia la parte apelante que la sentencia no ha valorado
debidamente la larga residencia del extranjero en Espafa, su matrimonio con cindadana
espafiola, tener un hijo menor de edad espafiol que sufre graves problemas de salud,
ademas de ser la pena impuesta de escasa entidad, pues no se impuso pena de prision.

La Administracién General del Estado solicita la confirmacion de la sentencia de
instancia. Entiende la parte apelada que la residencia permanente se regulaenel an. 32 de
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, y en el art. 72 del Rea! Decreto 239372004, de 30
de diciembre. No resultan de aplicacion los preceptos que refiere la paric apelante [os
preceptos de aplicacién han sido interpretados de conformidad con los crterios
jurisprudenciales sentados por la Sala en casos analogos. Los hechos delictivos
sancionados en los antecedentes penales presentan plena actualidad Y ponen en pehigro el
orden publico o la seguridad piblica. La vigencia de la orden de prohibicion de
acercamiento a la victima evidencia que existen motivos suficientes para preservar
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aquéllos bienes juridicos ante conductas posibles del apelante que los puedan poner en
peligro.

SEGUNDO.- Como ha quedado expuesto, la sentencia de instancia coasiders
correctamente denegada la residencia de larga duracién al ciudadano extranjero en
atencion al dato de que constan en contra del mismo antecedentes penales por la comisién
de un delito de violencia de género y que los mismos resultan subsumibles ¢a la
excepcién de orden publico y seguridad piiblica prevista en el art 6.1 de 12 Drrectiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, que establece: “Los Essados
Miembros podrdn denegar el estatuto de residente de larga duracién por motivas de
orden piiblico o de seguridad publica. Al adoptar la correspondienie resolucion. el
Estado miembro tomard en consideracion la gravedad o el tipo de delito contra el orden
publico o la seguridad publica, o el peligro que represente la persona en cwestibn
teniendo también debidamente presente la duracion de la residencia y la existencia de
vinculos con el pais de residencia”.

La sentencia de instancia, al alcanzar la conclusion favorabie a la confirmacida de
la decision administrativa, Unicamente tiene en cuenta el antecedente penal, sin valorar o,
en palabras de la Directiva citada, “tener también debidamente presente ~ la duracitén de
la residencia y la existencia de vinculos con el pais de residencia. En cuanto a la duracitée
de la residencia, la misma se ha extendido durante un periodo de cinco afios, pues este es
el requisito bésico al que se subordina la concesion de la autorizacién de residencia
solicitada en los arts. 32 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, v 72.1 del Real
Decreto 2.393/2004, de 30 de diciembre. Respecto a los vinculos con el pais de
residencia, existen tres datos fundamentales alegados y acreditados por el recurrente. Fsta
casado con una ciudadana espafiola desde el 14 de noviembre de 2003 (f. 14 ea) Tiene
un hijo de nacionalidad espafiola y menor de edad (nacido el 24 de diciembre de 2004, {
14 e.a.). Y el hijo menor de edad padece ademas una enfermedad grave (ff. 18 y 19 ea).

En la ponderacion de todas estas circunstancias la conclusion que alcanza la Sala
es distinta de la contenida en la resolucion apelada. Compartimos plenamenic la
valoracion en abstracto de la gravedad de los delitos de violencia de género, tal v como se
expresa en la resolucién apelada y en el escrito de oposicién del Abogado del Estado, y
asi lo hemos declarado reiteradamente. Ahora bien, ello debe ponerse en conexion con las
circunstancias de cada caso concreto, pues el art. 6.1 de la Directiva indica que, junto al
tipo de delito, han de valorarse la gravedad del mismo, la peligrosidad del extranjero, la
duracion de la residencia de éste y su vinculacion con el pais de residencia. De este modo.,
en el presente caso, resulta que la pena de prisién originariamente impuesta de 6 meses de
prisién le fue sustituida por trabajos en beneficio de la comunidad por igual periodo (f. 1!
e.a.). Junto a ello, no se ha acreditado que el extranjero haya reincidido en ese tipo de
conductas ni que haya infringido las prohibiciones a las que fue condenado por la
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sentencia penal, habiendo solicitado y obtenido, ademas, la reanudacién del régimen de
visitas respecto de su hijo menor de edad (f. 41 e.a). Respecto a los vinculos con el pais
de residencia, debe destacarse la paternidad de un hijo menor de edad espadol que se
encuentra gravemente enfermo.

Este Gltimo hecho es esencial al inclinar la balanza hacia la concesién de la
residencia solicitada por el extranjero en el presente caso. Asi, ¢l Tribunal de Justicia d¢
la Unién Europea ha declarado que “se ha reconocido, en el marco del Derecho
comunitario, la importancia de garantizar la proteccion de la vido familiar de los
nacionales comunitarios con el fin de eliminar los obstéculos al ejercicio de los derechos
Jundamentales garantizados por el Tratado. Excluir a una persona del pais en que viven
sus parientes cercanos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto de la vida
Jamiliar, tal como se encuentra protegido en el articulo 8 del CEDH. que forma parte de
los derechos fundamentales que, segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
estdn protegidos por el ordenamiento juridico comunitario (véase la sentencia Carpenter.
antes citada, apartado 41)” (sentencia de 29 de abril de 2004, asunto Orfanopoulos,
C-482/01 y C-493/01, § 98). En esta misma sentencia s¢ establecen los limites a tener en
cuenta: “es importante subrayar la necesidad de respetar el principio de
proporcionalidad. Para apreciar si la injerencia considerada es proporcionada con el fin
legitimo que se persigue, en este caso la proteccion del orden publico, hay que tener en
cuenta en particular la naturaleza y la gravedad de la infraccion comenda por e!
interesado, la duracion de su estancia en el Estado miembro de acogida. el periodo
transcurrido desde que se comeltié la infraccion, la situacion familiar del interesado y lo
gravedad de las dificultades que pueden atravesar el conyuge del interesado y. en su
caso, los hijos de ambos, en el pais de origen de éste (véase, en lo que se refiere !
articulo 8 del CEDH, Tribunal Europeo de Derechos Humanos. la semtencia Boultf
contra Suiza de 2 de agosto de 2001, Recueil des arréts et décisions, § 48). ™ (sentencia de
29 de abril de 2004, § 99).

En conclusién, hemos de considerar contrario al derecho fundamental consagrado
especialmente en el art. 24.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unida
Europea (*Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones persorcles
y contaclos directos con su padre y su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses™)
la decisién administrativa que, al aplicar el at. 6.1 de la Directiva 2003/109/CE, prima ¥
valora en exclusiva la circunstancia de haber sido condenado previamente el extranjero
por un delito de violencia de género, en las condiciones que han sido declaradas
precedentemente. Y es que, por encima de esta ultima circunstancia, debe operar a favor
del reconocimiento al extranjero de la autorizacion de residencia solicitada el derecho de
su hijo menor, ciudadano de la Unién de corta cdad, a mantener de forma per:ddica
relaciones personales y contactos directos con su progenitor, atendiendo ademas como
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elemento relevante a la circunstancia de encontrarse el nacional comunitario gravemente
enfermo, lo que intensifica la necesidad y oportunidad de dichas relaciones.

Y es que, como ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea er:
sentencia de 6 de diciembre de 2012 (asunto O. y S., C-356/11 y C-357/11, § 78).
“corresponde a los Estados miembros no sélo imierpretar su Derecho nacionci de
conformidad con el Derecho de la Unién, sino también procurar no basarse en una
interpretacion de un texto de Derecho derivado que entre en conflicto con los derechos
Sundamentales tutelados por el ordenamiento juridico de la Unidn tvéanse. las
sentencias, antes citadas, Parlamento/Consejo, apartado 105, y Deticek. apartado 34) ~

Procede, por ende, revocar la sentencia de primera instancia y, con estimacidn dei
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el apelante contra la actividad
administrativa referenciada, procede anular ésta y reconocer el derecho del recurrente a la
autorizacion de residencia solicitada.

TERCERO.- Sin costas (art. 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

FALLO

CON ESTIMACION DEL RECURSO DE APELACION N.: 25111,
INTERPUESTO POR D [ INTRA LA SENTENCIA
N.° 606/2010, DE FECHA 29 DE NOVIEMBRE DE 2010, DICTADA POR EL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N* 2 DE
VITORIA-GASTEIZ EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO N.° 6122010,
DEBEMOS REVOCAR LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y, EN SU
LUGAR, ESTIMAR EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
INTERPUESTO POR EL ACTOR-APELANTE CONTRA LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA REFERENCIADA. EN CONSECUENCIA, DEBEMOS
ANULAR ESTA Y RECONOCER EL DERECHO DEL RECURRENTE A
AUTORIZACION DE RESIDENCIA SOLICITADA. SIN COSTAS.

Y CONTRA LA MISMA NG CABE

/

ASi POR ESTA NUES ENTENCIA DE LA QUE SE LLEVARA
TESTIMONIO A LOS AUTOS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y FIRMAMOS

ESTA SENTENCIA ES F
RECURSO ALGUNO.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el llumo. S¢.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el Secretario doy fe.



