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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO DE APELACION N° 103/2018

SENTENCIA NUMERO 135/2018

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

MAGISTRADOS:
D. JOSE ANTONIO GONZALEZ SAIZ
D*. TRINIDAD CUESTA CAMPUZANO

En la Villa de Bilbao, a veinte de marzo de dos mil dieciocho.

La Seccion 3" de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pafs Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacién, contra la sentencia
dictada el 27 de octubre de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® | de
BILBAO (BIZKAIA) en el recurso contencioso-administrativo niimero 91/2017.

Son parte:

- APELANTE: "SI, rpresentado por la Procuradora D,
ZURINE GALARZA LOPEZ v dirigido por la letrada D*, INMACULADA PEREZ
GARCIA.

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

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. D°. TRINIDAD CUESTA
CAMPUZANO.
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L ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso — Administrativo namero | de
Bilbao dict6, en los autos de procedimiento abreviado 91/2017, sentencia 245/2017, de
veintisiete de octubre. Contra esta, la representacién procesal de don Al
presenté, el veinte de noviembre del afio pasado, recurso de apelacién ante esta sala. Este
terminaba suplicando que se anulara. revocara y dejara sin efecto la sentencia recurrida y
se dictara otra por la que se considerara no ajus‘ado a derecho el acto administrativo y, en
consecuencia, se declarase la nulidad de la resolucion de fecha de uno de febrero de 2017
que acordé la expulsién de don Alseympil®, con expresa imposicion de costas a
la administracion.

SEGUNDO.- Subsanados los defectos advertidos en el recurso. la sefiora letrada
de la administracidn de justicia dicté diligencia de ordenacién de once de diciembre de
2017, a través de la cual se admitia a tramite el recurso interpuesto. Asimismo, se
acordaba dar traslado a las demds partes a efectos de que, en su caso, formalizasen su
oposicién. La Administracién General del Estado dio cumplimiento a este trdmite por
medio de escrito presentado el ocho de enero del corriente. Este terminaba suplicando que
se dictara sentencia por la que se desestimara el recurso y se confirmara la sentencia

impugnada.

TERCERO.- Recibidos los autos en esta sala, se designé magistrada ponente.
Al no haberse solicitado recibimiento a prueba ni celebracion de vista o presentacién de
conclusiones, se seiialé para votacién y fallo el trece de marzo del corriente, en que tuvo
lugar la diligencia. Seguidamente. quedaron los autos conclusos para dictar sentencia.

I1. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- SENTENCIA APELADA.

A través del presente recurso, don ANENNMEENER impugna la sentencia
245/2017, de veintisiete de octubre, dictada por el Juzgado de lo Contencioso —
Administrativo nimero 1 de los de Bilbao en el procedimiento abreviado 91/2017. Esta
sentencia desestimé el recurso por él interpuesto contra la resolucién de la Subdelegacién
del Gobierno en Vizcaya de uno de febrero del pasado afio a través de la cual se acordé la
expulsion del recurrente del territorio nacional.

La juzgadora de instancia considera que las circunstancias personales del actor
llevan a desestimar su recurso. Conoce que el interesado es titular de una tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea porque estaria casado con una
espaiiola y seria pudre de una menor de edad también de nacionalidad espafiola. Ahora
bien, explica que ha estado ingresado en el Centro Penitenciario de Basauri. Ademas,
habria sido detenido hasta en nueve ocasiones y condenado seis veces por diversos

delitos.

A partir de todos los datos obrantes en el expediente administrativo, la
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magistrada llega a la conclusién de que la administracién ha acertado al concluir que don
Abdessamad Larabi mantiene una conducta contraria a la seguridad publica y constituye
una amenaza real, actual y suficientemente grave para la sociedad.

Por otro lado, se ocupa la sentencia del hecho de que el recurrente sea padre de
una menor espaiiola. Ahora bien, razona que no se habria demostrado que la niiia esté a
su cargo ni que resida con él. De hecho, en el momento de dictarse la resolucién
administrativa impugnada no era asi, dado que el apelante estaba cumpliendo pena de
prisién. Ademads y dado que don "~ ' no tendria la guarda exclusiva de la
hija. de ejecutarse la expulsién de aquel. esta no se verfa obligada a abandonar el
territorio nacional. A este respecto. recuerda que, para Lanbide — Servicio Vasco de
Empleo. la unidad de convivencia estaria integrada {inicamente por la esposa y la hija. A
mayor abundamiento, indica que el interesado no habria desempefiado ninguna actividad
laboral. Y considera que estos hechos no se ven afectados por la declaracién de la esposa
del recurrente, dofia Julia Garcia Hierro, quien tendria un interés directo en el pleito.

SEGUNDO.- POSICION DE LA PARTE APELANTE.
El apelante se alza contra la sentencia de instancia.

Para empezar, denuncia que ni la resolucién administrativa ni la judicial tendrian
en cuenta las circunstancias concretas del caso. Considera que no se ha realizado una
valoracién singularizada de los valores e intereses generales y personales que pudieran
concurrir, no se habria expresado en la resolucion el grado de culpabilidad, el daiio
producido o el riesgo derivado de la infraccién. Razona que la existencia de condenas
penales, por si sola, no determina la existencia de una amenaza real y actual que
justifique la adopcidn de la medida de expulsién. Por tanto, no se habria respetado el
principio de motivacion suficiente de los actos administrativos.

A continuacién, el recurso explica que don /el cs titular de una
tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea. Por tanto, habria que
aplicar el Real Decreto 240/2007. Destaca que es cényuge de una ciudadana espaiiola ¥
padre de una niiia, también espaiiola. de siete afios de edad. De tal modo que, antes de
adoptar una decisién de expulsion, han de tenerse en cuenta unos elementos que, en este
caso, no se habrfan valorado.

Destaca que, pese a que la sentencia alude a que el apelante tendria nueve
antecedentes policiales. no todos esos hechos habrian dado lugar a condenas penales. De
los antecedentes penales que si le constarfan, cinco serian por hechos cometidos en 2008
y por delitos contra el patrimonio. Explica este dato por que, en aquel momento, el
recurrente serfa toxicémano. No obstante, se habria sometido a tratamiento y habria
tenido una evolucién muy favorable. En cualquier caso, considera que esos cinco
antecedentes deberfan cstar cancelados, conforme a lo previsto en el articulo 136 del
Cédigo Penal. De tal manera que, segiin su criterio. don A+sSURRARGEEIEPW| (inicamente
tendria un antecedente penal por lesiones. que seria el que le llevé a prisidn. Este ilicito lo
cometié en el afio 2014. No obstante. en la actualidad ya estaria en libertad. dado que su
buena evolucién le habria hecho merecedor del tercer grado de tratamiento penitenciario.



e Papel deo Ofizio do 12 Administracién de Justicia an fa
Atministrazioaren Offzlo Papm . Comunldad Auténoma del Pals Vasco

En cuanto a su arraigo familiar en Espaiia. el recurso nos recuerds aue el
apelante Mntmjo matrimonio en el afio 2011 con una ciudadana espaiiol... "
v. si bien su relacién sentimental se remonta al afio 2008. Explica que si en el
cemf' icado de empadronamiento figura el alta en la vivienda desde el veintinueve de
enero de 2016 es por cambio de residencia de toda la familia. Sin embargo. ya vivian
juntos antes. En cuanto al hecho de que en el certificado de Lanbide — Servicio Vasco de
Empleo de agosto y septiembre de 2016 figuren como miembros de la unidad familiar tan
solo la esposa y la niiia. serfa debido a que el interesado comunicé el hecho de que iba a
entrar en prision. como era su obligacién. Del mismo modo, cnando salid en lihertad
también comunicé esta circunstancia. Igualmente. explica que don . iy
su esposa son padres de una nifia espafiola de siete afios de edad. Esta habria convivido
con el recurrente desde su nacimiento. y este se habria ocupado de su crianza y educacién.
Es mis. mientras el recurrente se encontraba cumpliendo su pena de prisién. las visitas de
la menor fueron constantes. A partir de ahi, se razona que, ante la presencia de una sola
condena, habrla de prevalecer el superior interés de la menor, quien tendria derecho a
residir en territorio espafiol, que es donde habria vivido desde su nacimiento. Sin
embargo, de ejecutarse la expulsién de su padre. la pequefia se veria obligada a abandonar
Espaiia.

TERCERO.- POSICION DE LA PARTE APELADA.

Por su parte. la letrada sustituta del abogado del estado defiende el acierto de los
razonamientos contenidos en la sentencia de instancia. Considera que los argumentos del
recurso no desacreditan esos razonamientos. En concreto, explica que la administracién,
en su resolucion, si que explicéd las razones que le llevaron a decidir como lo hizo. A este
respecto, hace referencia al largo historial de antecedentes penales y policiales de don
iV quc le habria llevado a la carcel. Destaca que en el momento en que
se incod el expediente administrativo. el interesado se encontraba cumpliendo pena de
prisién. Por lo tanto. la amenaza en esa fecha era actual. Ademds, la gravedad para los
intereses de la sociedad vendrfa dada por la reiteracion delictiva y por el tipo de delitos
cometidos. Entre ellos habria un delito de lesiones. que demostraria la conducta violenta
del extranjero.

Por tiitimo, la administracién explica que la sentencia analiza la incidencia de las
circunstancias personales del recuirente. En concreto, el hecho de que es padre de una
menor de edad espafiola. A este respecto, explica que el argumento de que viene
cumpliendo sus obligaciones paternofiliales no se apoyaria en ninguna prueba
documental.

CUARTO.- Lo primero que hemos de tener en cuenta al resolver este recurso de
apelacion es que la decision de expulsién del territorio nacional se ha adoptado sobre la
base del articulo 57.2 de la Ley Orgdnica 4/2000. Este precepto considera causa de
expulsion “que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un aiio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”.

En el caso que nos ocupa. resulta obvio que concurre esta situacion en don
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~ Esta idea se extrae del examen de sus antecedentes penales (folios
138 y 139 de las actuaciones). En concreto, el apelante ha sido condenado en las
siguientes ocasiones:

. Por sentencia firme de trece de julio de 2008. como responsable de un delito
robo con fuerza, cometido el once de junio de ese mismo aiio. Las penas impuestas
entonces fueron las de un afio de prision e inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de suftagio pasivo durante el tiempo de la condena. La pena de prisién quedd
suspendida el quince de enero de 2010 y fue remitida definitivamente el diecisiete de
junio de 2014.

. Por sentencia firme de ocho de septiembre de 2009, como responsable de un

delito de robo con fuerza, cometido el veintidés de mayo de 2008. Las penas impuestas
entonces fueron las de cuatro meses de prision e inhabilitacién especial para el ejercicio
del derecho de suftagio pasivo durante el tiempo de la condena.

» Por sentencia firme de diecinueve de octubre de 2009. como responsable de un

delito de robo con violencia o intimidacion, cometido el veintidés de mayo de 2008. Las -
penas impuestas fueron las de cuatro meses de prision e inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. La pena de
prision quedd suspendida el veintisiete de enero de 2010 y fue remitida definitivamente el
cinco de junio de 2013.

« Por sentencia firme de veintiséis de enero de 2010, como responsable de un

delito de robo con fuerza, cometido el siete de junio de 2008. Las penas impuestas fueron
las de un afio de prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufiagio
pasivo durante e| tiempo de la condena.

. Por sentencia firme de doce de enero de 2012, como responsable de un delito

de hurto, cometido el treinta de mayo de 2008. Las penas impuestas fueron las de seis
meses de prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. La pena de prisién quedd suspendida el dieciséis de
agosto de 2012 y la remision definitiva se alcanzé el dieciséis de marzo de 2015.

. Por sentencia firme de veintidés de octubre de 2015. como responsable de un

delito de lesiones agravadas cometido el veintiocho de febrero de 2014. Las penas
impuestas fueron las de dos afios y seis meses de prision ¢ inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Teniendo en cuenta que. cuando se inicié el expediente administrativo que ha
dado lugar a este procedimiento judicial. don «uiiSENEESNEEN sc cncontraba
cumpliendo pena de prisién por este Gltimo delito. no cabe duda de que concurre en el
interesado la causa de expulsion contemplada en el articulo 57.2 de la Ley Orgénica
4/2000.

De hecho. el apelante no discute que se encuentra en el caso contemplado en el
articulo 57.2 de la Ley Orgédnica 4/2000. Lo que alega es que no constituye una amenaza
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real, grave y actual para el orden o la seguridad piblicos y que. en cualquier caso,
concurre en €l un arraigo suficiente como para eludir la expulsién del territorio nacional.

En el caso que nos ocupa, hemos de partir del hecho de que el recurrente es
titular de una tarjeta de residente de familiar de ciudadano de la Unién Europca, dado que
estd casado con una espafiola y es padre de una niiia también de nacionalidad espaiiola,
Ello nos remite al Real Decreto 240/2007, de dieciséis de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia 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. El
ultimo pérrafo de su articulo 15.1 dispone que *“Unicamente podra adoptarse una decisién
de expulsién respecto a ciudadanos de un estado miembro de la Unién Europea o de otro
estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. 0 a miembros de su
familia. con independencia de su nacionalidad. que hayan adquirido el derecho de
residencia permanente en Espaiia, si existen motivos graves de orden publico o seguridad
piblica. Asimismo, antes de adoptarse una decisién en ese sentido, se tendrin en cuenta
la duracién de la residencia e integracién social y cultural del interesado en Espaiia, su
edad, estado de salud, situacién familiar y econémica, y la importancia de los vinculos
con su pafs de origen™. Ademés. la letra d) del apartado quinto de ese mismo articulo
prevé que. en el caso de que la expulsion se adopte por razones de orden piiblico o de
seguridad publica. deberd estar fundada exclusivamente en la conducta personal de quien
sea objeto de esa medida quien. “en todo caso. deberd constituir una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, y quc serd
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 constituird. por si sola, razén para adoptar dichas
medidas.™

De tal modo que. lo primero que hemos de responder es si don Abdessamad
Larabi constituye una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad. A este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de veintinueve de abril de 2004 (asunto C-482/2001), indica lo siguiente:

=66. Por lo que se refiere a las medidas de orden ptiblico, del articulo 3 de la
Directiva 64/221 se desprende que. para estar justificadas. deberan basarse
exclusivamente en el comportamiento personal del individuo a que se apliquen. En esta
misma disposici6n se especifica que la mera existencia de condenas penales no constituye
por si sola motivo para la adopcién de dichas medidas. Como declaré el Tribunal de
Justicia, en particular en su sentencia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau (30/77. Rec.
p. 1999, apartado 35). el concepto de orden piiblico supone, aparte de la perturbacién
social que constituye toda infraccion de la ley. que exista una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad™.

.)

68. El Tribunal de Justicia ha deducido de ello que el derecho comunitario se
opone a la expulsion de un nacional de un estado miembro basada en motivos de
prevencion general, es decir, que haya sido decretada con la finalidad de disuadir a otros
extranjeros (véase, en particular, la sentencia Bonsignore, antes citada, apartado 7), en
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particular cuando dicha medida se haya dictado autométicamente a raiz de una condena
penal. sin tener en cuenta el comportamiento personal del autor de la infraccion ni el
peligro que supone para el orden publico (véanse las sentencias, antes citadas, Calfa.
apartado 27, y Nazli, apartado 59)".

Pues bien, en el caso que nos ocupa, como ya hemos explicado, don
eSO ejalill ha sido condenado en varias ocasiones por distintos delitos. No
obstante, por aplicacion del articulo 136 del Cédigo Penal, inicamente estarfan vigentes
los antecedentes penales derivados de las dos (ltimas sentencias condenatorias. De tal
modo que Unicamente se pueden tener en cuenta los antecedentes penales por hurto y por
lesiones agravadas.

Por otro lado. hemos de destacar el hondo arraigo familiar de don ASHEVEGWNS
quien es marido y padre de espaiiolas. Pese a los razonamientos contenidos en la
sentencia de instancia. creemos que ese arraigo ha quedado suficientemente acreditado.
Es cierto que en el volante de empadronamiento unido al folio 117 del expediente
administrativo consta que el interesado se dio de alta en la vivienda el veintinueve de
encro de 2016. Ahora bien, esta es la misma fecha que consta para la esposa y para la hija
en comin. Asi que hemos de entender que, tal y como se recoge en el recurso, lo que se
produjo entonces fue una mudanza de toda la familia. Del mismo modo. es cierto que
consta en el folio 55 de las actuaciones un certificado emitido, el ocho de septiembre de
2016. por Lanbide — Servicio Vasco de Empleo en el que consta que la unidad familiar, a
efectos de percepcién de la renta de garantfa de ingresos. estd integrada por la esposa y la
hija. Ahora bien. también consta, en los folios 52 y 53 del expediente administrativo, una
resolucion de veintitrés de agosto de 2016 de disminucién de los miembros de la unidad
de convivencia por ingreso del titular en prision; y, en el folio 118 de las actuaciones, otro
certificado donde consta que el interesado vuelve a estar ingresado en la unidad de
convivencia desde el veintidés de agosto del pasado afio. En cualquier caso, a falta de
prueba en contrario, ha de entrar en juego la presuncién de convivencia de los conyuges
del articulo 69 del Codigo Civil. Hemos de concluir. pues, que salvo el periodo durante el
cual el interesado estuvo en prisién. el matrimonio y la hija han vivido juntos. Es mds, en
el folio 119 de las actuaciones consta hoja de la secretaria general de instituciones
penitenciarias donde quedan reflejadas las constantes visitas de la esposa y la hija al
recurrente durante el tiempo que este ha estado ingresado en prision.

Pues bien, como ya hemos razonado, don Abdessamad Larabi Gnicamente tiene
vigentes antecedentes penales por hurto y por lesiones. Es cierto que este ultimo es un
delito violento. Ahora bien, teniendo en cuenta el arraigo del recurrente en nuestro pais.
un unico delito violento y otro de hurto no son suficientes para concluir que constituye
una amenaza grave para el orden publico.

En consecuencia. debemos estimar el recurso contencioso — administrativo
interpuesto contra la resolucion de la Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya de uno de
febrero de 2017, anularla y dejarla sin efecto.
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QUINTO.- COSTAS.

Conforme a lo previsto en el articulo 139 de la Ley 29/1998. de trece de julio.
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa, al estimarse el recurso
planteado. no procede hacer expresa imposicién de costas en ninguna de las dos
instancias.

1. FALLO

Con estimacién del recurso de apelacién 103/2018. interpuesto por la
representacion procesal de don Arswgmumwawnhi contra la sentencia 245/2017. de
veintisiete de octubre, del Juzgado de lo Contencioso — Administrativo nimero | de los
de Bilbao en el procedimiento abreviado 91/2017. debemos:

1°- Revocar la sentencia de instancia, dejando sin efecto el pronunciamiento
desestimatorio del recurso contencioso - administrativo.

2°.- Resolviendo el debate de primera instancia, estimar el recurso contencioso —

administrativo formulado por don ANGNENGEERSNE frente a la resolucién de la
Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya de uno de febrero de 2017.

3°- En consecuencia, anular la resolucién administrativa impugnada y dejarla
sin efecto.

4°.- No hacer especial pronunciamiento sobre costas en ninguna de las dos
instancias.

Devuélvanse al juzgado de procedencia los autos originales y el expediente
administrativo para la ejecucion de lo resuelto junto con testimonio de esta sentencia.

Notifiquese esta resolucitn a las partes. advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo
del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de
TREINTA DfAS (articulo 89.1 LICA), contados desde el siguiente al de la notificacién
de esta resolucién, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del
articulo 89.2. con remisién a los criterios orientativos recogidos en el apartado 111 del
Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado
en el BOE n° 162. de 6 de julio de 2016.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion deberd previamente consignar en
la Cuenta de Depésitos v Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional en el Banco
Santander. con n® 4697 0000 01 0103 18, un depésito de 50 euros, debiendo indicar en el
campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal. el Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos
dependientes de todos ellos estan exentos de constituir el depésito (DA 15° LOPJ).
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