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T.S.J.ILLES BALEARS SALA CON/AD
PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 00735/2015
APELACION

ROLLO SALA N° 282 de 2015
AUTOS JUZGADO N° 49 de 2013
SENTENCIA

N° 735

En la ciudad de Palma de Mallorca a 17 de diciembre de dos mil quince.
ILMOS. SRS.

PRESIDENTE

D. Gabriel Fiol Gomila.
MAGISTRADOS.

D. Pablo Delfont Maza

D3. Carmen Frigola Castillon.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears los
autos seguidos ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Palma de Mallorca, con el nimero
de autos del Juzgado y numero de rollo de esta Sala arriba designados; actuando como parte apelante, D.
José |, representado por la Procuradora Sra. Gaspar, y asistido por la Letrada Sra. palos; y como apelada, la
Administracion General del Estado, representado y asistido por su Abogado.

Constituye el objeto del recurso la desestimacidon presunta, a través de la ficcion legal del silencio
administrativo, del recurso de reposicién presentado el 27 de diciembre de 2012 contra la resolucién de la Jefa
de Extranjeria en llles Balears, de 27 de noviembre de 2012, por la que se denegaba a la solicitud formulada
el 26 de julio de 2012 por el ahora apelante, D. José , ciudadano senegalés, relativa a tarjeta de residencia
de familiar de ciudadano de la Unién Europea.

Ha sido Magistrado Ponente el [Imo. Sr. D. Pablo Delfont Maza, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- La sentencia nimero 246 de 2014, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
3 de Palma de Mallorca, en los autos seguidos por el procedimiento abreviado y de los que trae causa el
presente rollo de apelacion, ha desestimado el recurso.

SEGUNDO .-Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacién en plazo y forma por la parte
demandante, siendo admitido en ambos efectos.

TERCERO .- no se ha interesado la practica de prueba ni trdmite de vista o conclusiones.

CUARTO .-Se ha seguido el recurso con arreglo a los tramites de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso- Administrativa, quedando los autos conclusos para dictar sentencia, sefialando para la votacion
y fallo el dia 17 de diciembre de dos mil quince.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EIl NUMO004 de 2002 nacio en el Hospital de Son Llatzer Irene , hija del ahora apelante, D. José
- ciudadano senegalés nacido el NUMO0O de 1974-,y de D? Luisa , ciudadana espafola nacida el NUMOQO1
de 1972, quienes formaban entonces el matrimonio contraido en Puigpuyent el 15 de diciembre de 2001.

El 13 de julio de 2012 el ahora apelante contrajo matrimonio en Marratxi con D2 Rosaura , nacida en la
Republica Dominicana el NUM002 de 1982y con DNI NUMO0O03 .

Y trece dias después, en concreto el 26 de julio de 2012, el ahora apelante solicité a la aqui apelada,
Administracion General del Estado, que le concediera una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de
la Unién Europea.

En el curso de la tramitacién de esa solicitud se comprobé que el ahora apelante habia sido condenado en
2003 por trafico de drogas a pena de seis afios de prision -extinguida definitivamente el 25 de mayo de 2010-y
que en 2007 fue condenado a diversas penas, ninguna de ellas de prision, por la comision de delito de violencia
doméstica.

Asi las cosas, la Jefa de Extranjeria en Illes Balears, mediante resolucién de 27 de noviembre de 2012, denegd
a la solicitud formulada el 26 de julio de 2012, para lo que se sefialaba, primero, que el articulo 15 del Real
Decreto 240/2007 permite denegar la expedicion de tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union
Europea cuando asi se considere que lo impongan razones de orden publico, seguridad publica o de salud
publica; segundo, que D. José tenia prohibido salir de Palma de Mallorca con Irene y que también tenia
pendientes juicios por conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas; y, tercero, que lo anterior, sumado
alas condenas portréfico de drogasy por violencia doméstica, hacian pensar que D. José era'[...]unaamenaza
actual, bien para el normal ejercicio de los derechos fundamentales o bien para la ...convivencia social [...]"

El 27 de diciembre de 2012 se presento recurso de reposicién en el que se aducia, en resumen, que el ahora
apelante habia cumplido las condenas impuestas y no podia decirse que fuera una amenaza actual.

La Administracion ya no resolvid expresamente ese recurso de reposicion y, entendiéndolo desestimado y
agotada de ese modo la via administrativa, el 8 de marzo de 2013 se instal6 la controversia en el Juzgado n° 3.

Pues bien, la sentencia aqui apelada considera que el ahora apelante no conviene a la tranquilidad publica ni
a la seguridad ciudadana y asegura también que Irene "[...] no puede utilizarse como una causa que le exima
[..]', de manera que, sefialando que el caso es similar al examinado por la Sala en la sentencia n® 175/2013,
ha desestimado el recurso y ha confirmado asi el acto presunto recurrido.

En el recurso de apelacién se esgrime, en resumen, primero, que las condenas que ha sufrido el apelante no
ponen de relieve que su conducta personal represente una amenaza actual para el orden publico; segundo, que
se da el caso de que se encuentra en Espafia desde el afio 2000, que Irene naci6 en 2002y que entonces estaba
el apelante debidamente documentado, con lo que no se comparte que la sentencia diga que esa paternidad
se buscase para evitar la expulsion; y, tercero, que no se ha respetado debidamente lo dispuesto en el articulo
15.5.d) del Real Decreto 240/2007 .

SEGUNDO.- El caso examinado en la sentencia de la Sala n°® 175/2013 -ROJ: STSJ BAL 183/2013, ECLI: ES:
TSJBAL: 2013:183- coincide con el que ahora examinamos en que ambos afectados habian sido condenados
por la comision de un delito de trafico de drogas. Pero difieren en que mientras en el caso de la sentencia n°
175/2013 se trataba de un trafico especificamente sefialado como de "notoria importancia“, con condena de
nueve afios de prision, esa circunstancia no se da en el caso del ahora apelante.
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La sentencia n° 175/2013 revocé la sentencia entonces apelada y, en definitiva, confirmé la decision
administrativa de denegacion de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea. Y para
hacerlo asi sefialabamos precisamente que:

"[...] l]a Sala considera que una condena penal por un delito contra la salud publica en la que se ha apreciado
cuantia de notoria importancia, tal y como explica la parte apelante, permite inferir la implicacién del recurrente
en unas relaciones criminales de narcotrafico de especial complejidad que revelan un potencial de peligrosidad
gue no puede ser ignorado en este momento"

Y remarcabamos que era justamente esa notoria importancia apreciada en el caso la que:
"[...] revela una especial peligrosidad de esta persona que si constituye una amenaza real para la sociedad"

TERCERO.- El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, desarroll6 la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circulary residir libremente en territorio de los Estados miembros, siendo su ultima
modificacién la operada por el Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre, que incorpora al derecho espaiiol el
apartado 2 del articulo 3 de la Directiva antes mencionada respecto a la "familia extensa", lo que se produce
tras las SSTJUE de 5 de septiembre y 8 de noviembre de 2012, caso Rahman (c-83/11) y caso Lida (c-40/11),
respectivamente, y después de que la nocién de "familiar a cargo" haya ya sido asumida por la jurisprudencia,
por ejemplo en las SSTS 8359/2011, 1883/2012 y 8826/2012 .

Respecto a la facultad de la autoridad gubernativa de adoptar medidas limitativas de, derecho a entrar, circular
y residir en Espania, el articulo 15 del Real Decreto 240/2007 , en lo que ahora interesa, dispone que:

"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 Espafia, aunque los interesados presenten la documentacion 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 devolucién del territorio espaiiol.

Unicamente podra adoptarse una decisién de expulsién respecto a ciudadanos de un Estado miembro de la
Union Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, o a miembros de
sus familias, con independencia de su nacionalidad, que hayan adquirido el derecho de residencia permanente
en Espafa, si existen motivos graves de orden publico o seguridad publica. Asimismo, antes de adoptarse
una decision en ese sentido, se tendran en cuenta la duracién de la residencia e integracion social y cultural
del interesado en Espafia, su edad, estado de salud, situacién familiar y econoémica, y la importancia de los
vinculos con su pais de origen.

(.)

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 6rgano 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, razon para adoptar dichas medidas ."

La STS de 24 de mayo de 2007 -ROJ: STS 3514/2007 , ECLI: ES: TS: 2007:3514) examina el caso de un
condenado en 1995 a 25 afios de prisidn por la comision en 1992 de un delito de trafico de drogas, respecto
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del que la Administracion dispuso en 2002 su expulsién al amparo del art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000. La
sentencia anula la decision de la Administracidon tomando en cuenta, en general, que residia en Espafia desde
1998, que convivia con sus dos hijos en un inmueble de su propiedad y que estaba trabajando a satisfaccion
de la empresa empleadora. Y, especificamente, por lo que se refiere a la nocién "razones de orden publico”,
examina ese concepto juridico indeterminado y, en concordancia con la jurisprudencia comunitaria, en sintesis,
viene a sefialar:

1.- Que es preciso que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental
de la sociedad.

2.- Que no basta con la mera existencia, esto es, por si sola, de condenas penales, y ello porque toda infraccién
de la ley supone una alteracién del orden social.

3.- Que si que basta cuando esas condenas penales evidencien la existencia de un comportamiento personal
que constituya una amenaza actual para el orden publico.

4.- Que no se entiende como comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden
publico los posibles defectos de integracién social de una persona o las menciones a su conflictividad
indefinida.

.Por lo tanto, no cabe, pues, invocar como "razén de orden publico" ni aquello que no tenga relacion directa
con el caso concreto ni tampoco razones de prevencion general.

Ademas, hay que tener presente que en estos casos se da la derogacién de un principio fundamental de trato
al familiar del ciudadano de la UE, lo que exige ineludiblemente una interpretacién restringida.

En la presente apelacién no se ha solicitado la practica de prueba. Pero con el recurso de apelacion, formulado
el 8 de julio de 2014, se ha aportado diversa documentacién referente a fijar la situacién social del apelante
hasta ese mismo momento. El Abogado del Estado, al oponerse a la apelacién, sin embargo, ni ha hecho
mencidén a esa documentacidn ni tampoco se ha opuesto a su aportacion.

Pues bien, el apelante que, como ya hemos dicho, lleg6 a Espafia en 2000, se casé en Espafia en 2001, tuvo
una hija en Espafia en 2002 y se volvid a casar en Espafia con ciudadana espafiola en 2012, ahora dispone
del carné de donante de érganos y, en concreto desde febrero de 2014, colaboraba también con la Fundacién
Deixailles en el programa de voluntariado "[...] de manera excelente, mostrando un comportamiento solidario y
comprometido [...]".Hasta junio de 2014 percibié prestacion no contributiva y dispone también de "libreta vista"
en la entidad la Caixa.

Por lo tanto, no pudiendo ser determinantes para la denegacion de la tarjeta solicitada por el ahora apelante
ni las dos condenas penales por si solas ni la mera duda que presente su integracién social o una hipotética
conflictividad que no se ha definido, tenemos que concluir, pues, que la Administracién, al denegarla, no ha
adoptado la decision que correspondia para resolver la solicitud del ahora apelante a la vista de los datos
de que se disponian, como tampoco ha cumplido su deber la misma Administracién al dejar de resolver
expresamente el recurso de reposicidon formulado contra esa denegacion.

Llegados a este punto, cumple la estimacién de la apelacion.

CUARTO.- Conforme a lo previsto en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998 , no procede imponer las costas
causadas en la presente apelacion. Y como quiera que ni en la demanda se solicitara la imposicién de costas
ni tampoco el caso es ajeno a toda duda, consideramos que es preciso asi eludir la aplicacion regla general
del vencimiento en cuanto a las costas causadas en la primera instancia.

En atencidn a lo expuesto.

FALLAMOS

PRIMERO .-Estimamos el recurso de apelaciéon presentado contra la sentencia nimero 246 de 2014 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3y la revocamos.

SEGUNDO .- Estimamos el recurso contencioso-administrativo.

TERCERO.- Declaramos no ser conformes a derecho el acto presunto recurrido y la denegacién de la solicitud
formulada el 26 de julio de 2012 por el ahora apelante, D. José .

CUARTO.- Declaramos el derecho de D. José a que la Administracion le conceda la tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Union Europea solicitada el 26 de julio de 2012.

QUINTO.- Sin costas.
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Contra esta resolucion no cabe recurso.

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos para su notificacién, la pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION. -Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por el Magistrado de esta Sala lImo. Sr.
D. Pablo Delfont Maza que ha sido Ponente en este tramite de Audiencia Publica, doy fe. El Letrado Admdn.
Justicia, rubricado.



