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VISTOS por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de les Illes Balears los autos seguidos en el Juzgado de los Contencioso-
Administrativo n° 1 de Palma, con el nimero de autos P.A. n® 12/2015 y n® de rollo de
apelacién de esta Sala 205/2016. Actia como parte apelante D.

A representado por el Procurador Sr. D. Antonio Ramén Roig y defendido por
el Letrado Sr. D. Ignacio Ribas Estarellas y como parte apelada la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO representada y defendida por el Abogado del Estado Sr. D. Pedro
Vidal Monserrat.

Signature Not Verified Signature Not Verified Signature Not Verified Signature Not Verified

Firmado por: FRIGOLA CASTILLON  Firmado per: FIOL GOMILA GABRIEL Firmade por: CH=DELFONT MAZR Firmado por: CN="UCERC ESTRADES
MARTA CARMEN OU=FNMT Clase 2 CA, Q=FNMT, C=ES PABLO MARTANC RATMUNDO

OU=FNMT Clase 2 CA, O=FNMT, C=ES Minerva CN=RC Rdministracién Piblics, CN=AC Administracién Poblica,
Minerva SERTALNUMBER=02B26004.T, SERTALNUMBER=QZB826004J,

Cédigo Seguro de Verlficacién E04799402-MI:39Pa-th9P-mQGW-CJ8$-S  Puede verificar este doc to en https:/isedejudicial.justicla.es




Constituye el objeto del recurso la Resolucién de la Delegacién del Gobierno en Illes

= W NG =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Balears de 29 de diciembre de 2014, dictada en el expediente 070020140011810, que acord6

la expulsién del territorio nacional del recurrente, con prohibicién de entrada en Espafia por

un periodo de 6 afios.

La sentencia mimero 431/2015 de 28 de diciembre de 2.015 del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo niimero 1 de Palma estima parcialmente el recurso contencioso-

administrativo.

Ha sido Magistrado Ponente la Ilma. Sra. Dfia. Carmen Frigola Castillén, quien

expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: La sentencia n® 431/2015 dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 de Palma en los autos seguidos por los
trémites de procedimiento abreviado y de los que trae causa el presente rollo de apelacién

decfa literalmente en su fallo:
“Que ESTIMANDO EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto

por el procurador de los tribunales en nombre y representacion de don CRISTIAN-DAVID
VARGAS LORA, contra la Resolucién de la Delegacién del Gobierno en Illes Balears de 29
de diciembre de 2014, dictada en el expediente 070020140011810, que acord6 la expulsién
del territorio nacional del recurrente, con prohibicién de entrada en Espaifia por un periodo de

6 afios, anulo esta resolucién tinicamente en cuanto al periodo de prohibicién de entrada en

p—

Espafia, que se deja en 5 afios, debiendo sefialarse ademds por la Administracién un plazo

racional, a partir del cual el recurrente pueda solicitar el levantamiento de la prohibicién de

éntrada en Espaiia, en los iérminos establecidos en el articulo 15.2 del Real Decreto 240/2007,

confirméandose la resolucién recurrida en todo 1o demads.

No se imponen las costas causadas en el proceso a ninguna de las partes.”.
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SEGUNDO: Contra la anterior resolucién interpuso el demandante recurso de

A, i %
=5 LA

ADM]-STRAC]
DE JUSTICIA Se opuso la defensa de la Administracién General del Estado que solicita la

apelaci6n en tiempo y forma siendo admitida en ambos efectos.
confirmacién de la sentencia de instancia.
TERCERO: No se solicita practica de prueba ni trdmite de vista o conclusiones.

CUARTO: Se ha seguido el recurso con arreglo a los trdmites de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, quedando los autos conclusos para dictar

sentencia, sefialando para la votacién y fallo el dia 28 de octubre de 2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: No se aceptan los de la sentencia apelada.

El recurrente ha sido condenado por varias sentencias penales firmes a penas
privativas de libertad, en concreto a una pena de 6 meses de prisién por un delito de
quebrantamiento de condena en sentencia firme del Juzgado de lo Penal n° 1 de 6 de
noviembre de 2012, y a una pena de 2 afios de prisién por la comisién de un delito de lesiones
dolosas de los articulos 147 y 148 del CP en sentencia penal firme de 17 de enero de 2012
dictada por el Juzgado de lo Penal n° 7 de Palma. Y conforme al articulo 57-2 de 1a LOEX ha
sido expulsado de Espaiia en Resolucién de 1a Delegacién de Gobierno de 29 de diciembre de

2015 con prohibicién de retorno por plazo de seis afios.

La parte alegé en la demanda que era padre de un menor espafiol fruto de la

convivencia more uxoris con ciudadana espafiola con los que, una vez finalizada la condena
de prisién pasard a residir en la localidad de Marratx{ invocando la doctrina del TICE de que
la expulsién de un extranjero padre de un nacional europeo de menor edad es contraria al

Derecho de la Uni6n, aunque tenga antecedentes penales. En definitiva la parte alega la

vulneracién del articulo 20 del TFUE porque la no concesién del referido permiso obligaria al

extranjero al abandono del pafs con la l6gica consecuencia bien de la forzosa separacion de la

familia o bien la también obligada salida de los miembros de la familia nacionalés del propio
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territorio. Alegaba también la vulneracién del princpio de proporcionalidad de las sanciones
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DE JUSTICIA . " A ;
Mientras que la defensa de la Administracién alegé que el recurrente cumplia con los

ya que el recurrente tenfa arraigo laboral y familiar

requisitos de expulsién fijados en el articulo 57-2 de la LOEX y que no se justificaba que

tuviera a su cargo y conviviera con el hijo espafiol menor de edad.

La sentencia analiza si el recurrente que ha sido condenado por delito doloso a una
pena de 2 afios de prisién en sentencia penal firme, por el hecho de ser padre de un menor de
nacionalidad espafiola puede o no ser objeto de expulsién y si ello constituye una excepcién a
la norma que prevé la expulsién de los condenados por delitos que la ley castiga con pena
privativa de libertad superior a un afio. Y concluye que, a pesar de que la filiacién es cierta y
veraz, sin embargo no ha quedado acreditado en autos que el menor haya convivido con el
recurrente, ni tampoco y a pesar de que la Sra. | Jue es la madre del menor
y es de nacionalidad espafiola, declaré en el juicio como testigo sefialando que “existia entre
ellos una relacién de 5 afios y que cuando ingresé el recurrente en prisién (1/12/2012) ya
estaban juntos” la sentencia refiere que “no resulta de su testimonio base para afirmar que
hubo entre ellos una relacién de convivencia efectiva en el mismo domicilio y durante un
tiempo que pudiera ser considerado suficiente, para hablar de una relacién estable de pareja,
con convivencia andloga a la matrimonial, lo que ademds queda en entredicho con el
domicilio que se indica en relacién al recurrente en la sentencia condenatoria referida, en
Palma de Mallorca, calle : s; por lo mismo tampoco puede afirmarse
que el recurrente haya convivido con su hijo, nacido el 10 de diciembre de 2011, ni mucho
menos, que haya contribuido en alguna medida a su cuidado o manutencién, sobre lo que no
aportd el ningtin indicio ni principio de prueba, sin que el hecho afirmado por la testigo de
que los permisos del centro penitenciario los pasase el recurrente en el domicilio de la misma
en Inca, suponga que haya habido entre ellos una efectiva convivencia de pareja. (...)” Pero la
sentencia considera que el plazo de seis afios de prohibicién de retorno no est4 justificado en
el acto impugnado motivo por el cual lo rebaja al minimo previsto en la ley que son 5 afios. Y

por ello estima parcialmente la sentencia.

Disconforme con ella se alza en apelaci6n la parte actora alegando error del Juzgador

en la apreciacién de la prueba dado que el testimoniodelaS __ __. cia que comparecié
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voluntariamente ante S. S en el acto del juicio declaré que existfa y todavia existe una

sovmasTracioy | elacion de afectividad entre el recurrente y ella, relacién que se inici6 antes de su entrada en
PE JUSTICIA prisién y que, a pesar de las 16gicas dificultades que supone el internamiento en el centro
penitenciario, ha sobrevivido al distancianﬁento fisico.

Tampoco acepta esa parte el discurso de la sentencia en cuanto al articulo 15 del RD
240/2007 para limitar la estancia en Espafia de ese extranjero por razones de orden piiblico y
el peligro que se deduce de su conducta. La defensa del recurrente explica que ello coloca al
recurrente en situacién de indefensién pues, ni el acto alude a ese articulo y razones, ni
tampoco ha podido practicar prueba al respecto, que, de haberlo hecho, se habria demostrado
que no existen tales razones de orden piblico que aconsejen su expulsién.

Se opone la defensa de la Administracién General del Estado que solicita la

confirmacién de la sentencia de instancia,

SEGUNDO: La apelacién ha de prosperar. Debemos abordar la cuestién desde la
perspectiva de la importante sentencia de 13 de septiembre de 2016 del TICE dictada a

propésito de la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo en el recurso de
casacién interpuesto contra la sentencia de 21 de marzo de.2012 dictada por la Audiencia
Nacional en el recurso de casacién 439/2010. En ella se analiza si el articulo 21 TFUE y la
Directiva 2004/38, por un lado, y el articulo 20 TFUE, por otro, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una normativa nacional que exige la denegacién automaética de una
autorizacién de residencia en el territorio del Estado miembro de que se trata a un nacional de
un tercer Estado cuando dicho nacional tiene antecedentes penales, y ello aunque el interesado
tenga a su cargo exclusivo hijos menores de edad, ciudadanos de la Unién, que residen con él
en dicho Estado miembro desde su nacimiento, y sea la consecuencia de tal denegacién
obligar a los hijos a abandonar el territorio de la Unién.

Aunque el supuesto que contempla esa sentencia no es exactamente el mismo que de

autos, porque en aquel caso el solicitante ostentaba la guarda y custodia en exclusiva de sus

dos hijos ciudadanos de la UE, y el recurrente ostenta la patria potestad compartida con la

madre de los menores, que es nacional espafiola, y mientras que ahora valoramos la expulsién

en base al articulo 57-2 de la LOEX y en aquel caso se dirimia el derecho a la obtencion del

permiso de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo si bien el efecto resultante

de esa carencia es el mismo porque el extranjero debe abandonar el pais, si ha de servimos

— I

Cédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:30Pa-thaP-mQGW-CJES-S  Puede verificar este documento en hitps://sede|udiclal.justicla.es




I =

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

-

para aplicar al supuesto de autos la normativa correspondiente conforme a la interpretacién
del articulo 21 y 20 del TFUE y la Directiva comunitaria 2004/38 efectuada por el TICE,
normas comunitarias que son de aplicacién directa y preferente al derecho patrio cuando éste

se opone a aquellas.

TERCERO: La prueba practicada en autos a través de la testifical de la Sra.

. ciertamente acreditan varios puntos sustanciales, a saber, el primero que el recurrente y
apelante Sr. aylaSra.l ‘a mantienen una relacion de afectividad iniciada
antes del ingreso de aquel en prisién que tuvo lugar el 1 de diciembre de 2012, fruto del cual
nacié el menor B el 10 de = de 2011. En segundo lugar que
durante el ingreso del menor la madre y el pequefio visitaron a su padre en el centro
penitenciario. En tercer lugar que la Sra. Ivars firmé la documentacién haciéndose

responsable del Sr. — —--1 durante los permisos penitenciarios que tuvo, residiendo

—o
aquel en el domicilio de la junto con el hijo de ambos en za. Y por
dltimo que el padre y apelante, en la medida de sus posibilidades, contribuye a la manutencién
y cuidados del menor, aunque si por causas del internamiento no podia hacer frente a los
gastos econdmicos, la & recibia la ayuda de la abuela paterna, que sustituia a la
figura del hoy apelante.

Por lo tanto se acredita en autos una relacién de afectividad en la pareja y una relacién
paterno filial del apelante con su hijo, que se mantiene y perdura a pesar del ingreso
penitenciario de éste.

La Sala a la vista de la testifical practicada no acepta las conclusiones de la sentencia
que exige al fin que la parte venga obligada a probar una relacién estable de pareja, y que base

esas dudas en los distintos domicilios que aparecen en la sentencia condenatoria que es del

afio 2011, fecha de nacimiento del menor. Si la pareja del apelante declara en el acto del juicio

que existe esa relacién, que le visita en la cércel, y ademés consta el compromiso adquirido

por la testigo ante las autoridades administrativas de responsabilizarse sobre la persona del

condenado durante los permisos penitenciarios obtenidos, de forma que aquel reside en el

e

domicilio de la rs, ha de considerarse prueba suficiente para entender que existe dicha

relaci6n afectiva andloga a la conyugal entre ambos progenitores.
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CUARTO: Por lo tanto siendo estos los hechos que constituyen el punto de partida

sobre el cual hemos de analizar si procede o no la expulsién acordada por la Administracién

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA . .
llegamos a la conclusién de que no es acorde a derecho la expulsion del recurrente en tanto

que con la expulsién del padre se priva al menor de la posibilidad de residir en Espaiia que le
garantizan los articulos 20 y 21 del TFDE si quiere mantener la relacién paterno filial que a su
vez también le reconoce la Constitucién Espafiola cuando protege a la familia en el articulo
39. Si bien las limitaciones del derecho de residencia se derivan, en particular, del articulo 27,
apartado 1, de la Directiva 2004/38, disposicién que permite que los Estados miembros
limiten el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién o de los miembros de sus
familias, independientemente de su nacionalidad, por razones de orden publico o de seguridad
ptiblica, el hecho de la existencia de antecedentes penales no supone de forma automdtica que
razones de orden piuiblico o de seguridad piblica aconsejen la expulsién del penado. Se
requieren de otras circunstancias especiales que incidan en el sujeto que han de ser motivadas
y expuestas de forma clara por la Administracién, lo que no ocurre en el supuesto de autos en
tanto que se tuvieron en cuenta nada més los requisitos fijados en el articulo 57-2 de la Ley
Orgénica 4/2000 que si se dan en el caso de autos. Pero como dicho artl’cu]g Ncontempla la
expulsién de forma automdtica de aquellos penados por delitos dolosos castigados con pena
privativa de libertad superior a un afio, de forma que asimila la peligrosidad o las razones de
orden piblico directamente con el hecho de la condena penal firme por delitos castigados con
penas privativas de libertad superior a un afio, al fin no se tiene en cuenta, en palabras de la
Sentencia del TICE de 13 de septiembre de 2016, ni los derechos fundamentales cuyo respeto
garantiza el Tribunal de Justicia, en particular el derecho al respeto de la vida privada y
familiar tal como se formula en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, ni el principio de proporcionalidad.-

El hijo menor del apelante en el legitimo derecho que ostenta de relacionarse con su
padre y progenitor tiene derecho a residir siempre y en todo caso en el territorio de 1a Unién
Europea, lo que no ocurriria si el padre resulta expulsado con prohibicién de retorno, pues
s6lo podria tener esa relacién afectiva abandonando Espafia por ese plazo, o bien y para el
caso de permanecer en Espafia en compaiifa de su madre, puesto que la patria potestad no
recae en exclusiva sobre el apelante, se priva al menor de la posibilidad de disfrutar de una
relacién paterno filial de forma personﬂ y directa. Y todo ello sin que existan causas objetivas

de orden piiblico que justifiquen tan excepcional medida, pues el articulo 57-2 en la forma
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que viene redactado en la LOEX aplica esa medida de expulsin, por el s6lo hecho de que el
extranjero no perteneciente a la UE carente de permiso de residencia ha sido condenado por
delito doloso castigado con pena privativa superior a un afio, lo cual resulta contrario al

principio de proporcionalidad en casos como éste.

Por ello y aplicando ese principio, y a la luz de la sentencia del TICE de 13 de
septiembre de 2016 en interpretacién de los articulos 20 y 21 del TFUE teniendo la normativa
comunitaria cardcter preferente sobre el derecho patrio, la Sala considera que resulta un
quebrantamiento del principio de proporcionalidad aplicar la medida de expulsién al

recurrente sobre la base del articulo 57-2 de 1a LOEX.

Llegados a este punto estimamos el recurso de apelacién y revocamos la sentencia de
instancia. Estimamos el recurso contencioso y anulamos el acto administrativo impugnado por

ser disconforme a derecho.

QUINTO: En materia de costas la estimacién de la apelacién determina que no se
pronunciamiento de las causadas en esta instancia y tampoco procede hacer pronunciamiento
de las devengadas en primera instancia a la luz de lo establecido en el articulo 139 de la Ley

Jurisdiccional.
VISTOS los preceptos legales citados y demés de general aplicacién
FALLAMOS:

1°) ESTIMAMOS EL RECURSO DE APELACION interpuesto contra la Sentencia
n° 431/2015 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 que
REVOCAMOS integramente

2°) ESTIMAMOS EL RECURSO CONTENCIOSO interpuesto por L.
ra contra la Administracién General del Estado impugnando la Resolucién de la
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Delegacién de Gobierno en Illes Balears de 29 de diciembre de 2015 que acordd la expulsién del

recurrente del territorio nacional con prohibicién de retorno.
3°) ANULAMOS el acto administrativo impugnado por ser disconforme a derecho.
4°) Sin costas ni en primera ni en segunda instancia.

Contra la presente sentencia, cabe recurso de casacién a preparar ante esta Sala en el
plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacién de la presente, para el
Tribunal Supremo, si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas de Derecho estatal
o de la Unién Europea; y/o para ante la Seccién de casacién de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de este Tribunal Superior de Justicia de Illes Balears, si el recurso pretende

fundarse en infraccién de normas emanadas de 1a Comunidad Auténoma de Illes Balears

Asf por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Magistrada de
esta Sala Ilma. Sra. Dfia. Carmen Frigola Castillén que ha sido ponente en este trimite de

Audiencia Piblica, doy fe. El letrado de 1a administracién de Justicia, rubricado.
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