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ILMO. SR. PRESIDENTE

D. Pedro Hernandez Cordobés (Ponente)

ILMO. SRES. MAGISTRADOS

D@ Maria Pilar Alonso Sotorrio

D2 Adriana Fabiola Martin Caceres

En Santa Cruz de Tenerife, a 15 de enero de 2016.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa
Cruz de Tenerife, Seccidon Primera, integrada por los Sres. Magistrados al margen anotados, ha visto el
presente recurso de apelacién nimero 135/2015, procedente del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
N° 4 de Santa Cruz de Tenerife, que ha tenido como objeto la sentencia dictada el 3 de junio de 2015 en
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el procedimiento abreviado 418/2014, sobre resolucion de la Subdelegacién del Gobierno en Santa Cruz de
Tenerife, de 25 de noviembre de 2014, denegando la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién;
en el que intervienen como parte apelante D. Pascual , dirigido por la Letrada Sra. Jaquez Rosario, y como
parte apelada la Subdelegacién del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife, representada y dirigida por la Sra.
Abogada del Estado, y;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo anteriormente referido, dictd sentencia cuya parte
dispositiva dice:

«1. Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto, al ser el acto
administrativo recurrido conforme a Derecho.
2. Imponer las costas procesales a la parte actora. »

SEGUNDO.- Por la representacién de la parte recurrente, antes mencionada, se interpuso recurso de apelacién,
solicitando previos los trdmites legales pertinentes, se resuelva por la Sala dictar sentencia revocando la de
primera instancia, disponiendo en su lugar la estimacién del recurso, concediendo el permiso de residencia
solicitado con imposicién de costas.

La Subdelegaciéon del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife formulé escrito de oposicion solicitando la
confirmacion de la sentencia dictada en primera instancia, con expresa imposicion de costas.

TERCERO.- Seguido el recurso por todos sus tramites se elevaron las actuaciones a esta Sala, formandose el
correspondiente rollo con sefialamiento de votacion y fallo para el dia 12/02/2016, acto que finalmente tuvo
lugar en la reunion del tribunal del dia 15/01/2016, con el resultado que seguidamente se expone habiendo
sido Ponente el limo. Sr. Magistrado DON Pedro Hernandez Cordobés.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- El recurrente en apelacién solicité el 26/11/2013 la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la
UE, al tener en ese momento su esposa con la que convive, de origen Boliviano, la nacionalidad espafiola,
matrimonio celebrado el 28/01/2011.

Consta documentado en el expediente tramitado que fue condenado por la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, en sentencia dictada el 30/06/2009 , declarada firme en la misma fecha, por un delito de
agresiones sexuales, articulo 178 del Codigo Penal, en grado de tentativa, cometido el 13/12/2008, a la pena
-por lo que ahora interesa destacar- de 4 afos y 6 meses de prision, y por un delito consumado de robo con
violencia o intimidacion del articulo 242 del CP , cometido en la misma fecha, a la pena privativa de libertad
de 2 anos de prisién.

Sin otros tramites se dictd resolucion denegatoria por el Jefe de la Oficina de Extranjeros en Santa Cruz de
Tenerife el 26/11/2013, invocando el articulo 15 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero , en cuanto
establece que por razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica, se podrd acordar la
denegacién de la expedicidn o renovacion de las tarjetas.

El recurrente formulé en su contra recurso de alzada, desestimado por resolucién de la Subdelegacion del
Gobierno en Santa Cruz de Tenerife.

2.- La sentencia desestima el recurso, considerando en el apartado 4° del fundamento de derecho cuarto:

"A pesar de la vinculacién familiar con su esposa, nacionalizada espafiola el 17-05-13, y el hijo de ambos
nacido previamente en Santa Cruz de Tenerife, mientras ambos padres sélo tenian nacionalidad boliviana, la
conducta del demandante en Espafia ha atacado a bienes juridicos tutelados por el Cédigo Penal: la libertad
sexual, integridad fisica y patrimonio, prevaliéndose de la superioridad fisica hacia la victima, que muestran
una especial peligrosidad.

El detalle de hechos de la condena por la Audiencia Provincial muestra la peligrosidad, siendo
suficientemente expresivos los hechos relatados. Se considera que la resolucién administrativa recurrida
motiva suficientemente la denegacién de la tarjeta solicitada, y que es conforme a Derecho."

3.- La autorizacién se deniega con fundamento en el articulo 15.1 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
que dispone:
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« 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 inscripcién en el Registro Central de Extranjeros, o la expedicion o renovacion de las tarjetas de
residencia previstas en el presente real decreto.

c¢) Ordenar la expulsion o devolucion del territorio espafiiol.

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 Econdmico Europeo, o a miembros de
su familia, con independencia de su nacionalidad, que hayan adquirido el derecho de residencia permanente
en Espafia, si existen motivos graves de orden publico o seguridad publica. Asimismo, antes de adoptarse
una decisidn en ese sentido, se tendran en cuenta la duracién de la residencia e integracién social y cultural
del interesado en Espania, su edad, estado de salud, situacién familiar y econémica, y la importancia de los
vinculos con su pais de origen.»

A tenor de este precepto, s6lo podra denegarse la expedicidn o renovacion de las tarjetas de residencia
cuando lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica. Y como ha precisado
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las razones de orden publico o de seguridad
publica que pueden justificar la denegacién de la expedicion de una tarjeta de residencia, deben basarse
exclusivamente en la conducta personal del solicitante, valorando que constituye una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que la mera existencia de
antecedentes penales constituya, por si sola, razon para adoptarla.

La decisién administrativa denegatoria debe realizar, por tanto, con fundamento en una valoracién caso
por caso, que ponga de manifiesto que la conducta de la persona en cuestién representa actualmente una
amenaza real y grave para el orden publico o la seguridad publica.

Ninguna valoracion sobre la condena penal puesta en relacién con la conducta del recurrente se realizo
en el expediente administrativo, sobre la persistencia del peligro que para estos valores puede surgir por
la comision del delito en el afio 2008, ni menos aun sobre la posibilidad de su mantenimiento, sin que la
afirmacidn contenida en la sentencia sobre la conducta del recurrente pueda sustituir aquella valoracién de la
que hablamos. Pues una cosa es que la resolucién se limite a la cita del precepto pero conste en el expediente
informe sobre estos extremos, o que por la naturaleza de los hechos por los que fue condenado y la proximidad
de la condena al momento de la resolucion administrativa puede evidenciarse que supone una amenaza real,
actual y grave que afecta a un interés fundamental de la sociedad. Y otra diferente es que sea la sentencia la
que pretenda subsanar la falta de valoracion con una estimacion propia que adolece, por lo dicho, de sustento
probatorio.

Debe ponderarse ademas que el recurrente esta casado con ciudadana en la actualidad de nacionalidad
espafiola.

4.- Es pertinente la cita y reproduccion de lo dicho por la Sala y Seccién en el recurso de apelacion 137/2014,
sentencia de 10 de abril de 2015 :

« TERCERO: El Art. 15 del RD 240/2007 , establece que "Cuando asi lo impongan razones de orden publico,
de seguridad publica o de salud publica, se podra adoptar alguna de las medidas siguientes:...b) Denegar la
expedicién o renovacion de las tarjetas de residencia."

Este motivo debe ponerse en relacion con la interpretacién que se ha realizado del mismo y de la Directiva
2004/38 del Parlamento Europeo del Consejo, cuyo Art. 27 se refiere a la limitaciéon que pueden ejercer los
Estados para la libertad de circulacién y residencia por motivos de orden publico, seguridad publica o salud
publica, pero las medidas que se adopten deberan ajustarse al principio de proporcionalidad y basarse en la
conducta personal del interesado, que debe constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que
afecte un interés de la sociedad.

Por tanto, es necesario examinar la trascendencia de la condena penal en este caso, al objeto de la denegacion
de tarjeta, teniendo en cuenta los antecedentes de su residencia en Espafia y su matrimonio con espafiola, el
hecho de que exista una condena por delito contra la salud publica es un dato evidentemente negativo y ha de
ser examinado a la luz de la norma antes citada, que exige la existencia de "condenas penales" que requiere
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valorar las razones de orden publico, o seguridad publica. Se trata de un hecho ocurrido en 2006, segun los
datos aportados.

El Art. 15 establece en su punto 5 que:"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, deberd 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.

Asi pues, es preciso valorar si el interesado constituye una amenaza real, actual y suficiente. Se ha acreditado
la fecha de comision del delito y de condena, con sentencia firme, en noviembre de mayo del 2011, con
suspensién por condena condicional de igual fecha, por lo que no cabe la cancelacion de antecedentes por
ahora.

Es preciso tener en cuenta que la STJCE de 10 de julio de 2008, C-33/2007, se pronuncia sobre las facultades
de los Estados de limitar la libertad de circulacion de los ciudadanos de la Union 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 perturbacidn 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. I-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 relacién directa con el caso concreto o que se refieran a razones de
prevencion general».

Para apoyar en razones de orden publico o seguridad publica el rechazo de la solicitud del interesado es
preciso que la Delegacion del Gobierno motive la concurrencia del resto de los requisitos ya mencionados, esto
es, que aparte de la perturbacién social que constituye cualquier infraccion penal, la conducta del solicitante
representa una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecta a un interés fundamental de la
sociedad.

En el presente caso solo existe una condena penal y tal como se sefiala en el 15.5 d) no es suficiente para
su denegacion, por cuanto su existencia no determina automaticamente la denegacién de la tarjeta, sino que
exige la existencia de varias condenas, y en el presente caso solo ha sido condenado una vez, por hechos
antiguos, mostrando conformidad y siendo suspendida la condena.

Por otra parte esta Sala en sentencia de 29/1/2014, recurso 18/2013 , ya manifestd que "para interpretar
gue es lo que se entiende por orden publico, resulta clarificador a la sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo
Contencioso- Administrativo, Sec. 4, de 17 de julio de 2009, dictada en el recurso 917/2009, " establecido que
no debe ser objeto de analisis o valoracion la simple existencia de antecedentes penales, sino en todo caso,
el riesgo que el interesado comporte o pueda comportar para el orden publico, y no habiéndose acreditado
este supuesto en el caso presente, pues nada dice la resolucién administrativa, ni nada se ha probado en este
recurso por la Abogacia del Estado mas que alegaciones genéricas sobre el evidente perjuicio que el trafico de
drogas supone, quedando justificado ademas que el recurrente tiene domicilio en Espafia y esta casada con
un ciudadano comunitario residente, -nacional espafiola- por lo que no existe motivo para denegar la tarjeta
comunitaria solicitada, lo que nos debe llevar a la confirmacién de la sentencia dictada por el juzgado a quo,
aungue no en base a los mismos fundamentos sino a los contenidos en la presente. »

5.- En cuanto a las costas causadas en ambas instancias, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley
Jurisdiccional , no procede especial imposicion a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales citados por las parte y los que son de general aplicacion;

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR el recurso interpuesto en nombre de D. Pascual , contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 4 de Santa Cruz de Tenerife, el 3 de junio de 2015 en
el procedimiento abreviado 418/2014, que revocamos, disponiendo en su lugar la estimacién del recurso
contencioso- administrativo, reconociendo su derecho a obtener la tarjeta solicitada. Sin expresa imposicion
de las costas procesales a ninguna de las partes en ambas instancias.
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Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. No cabe recurso.



