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SENTENCIA n° 000454/2011

En Santander, a 21 de noviembre de dos mil once.

Vistos por D. Juan Varea Orbea, Jucz del Juzgado de lo contencioso
administrativo n° 1 de Santander los autos del procedimiento abreviado
514/2010 en materia dc cxtranjeria, en el que actia como demandante don

, representado y defendido por la Letrado Sra. Villegas
Rey siendo partc demandada la Dclegacion del Gobicrno en Cantabria,
representada y defendida por el Letrado del Estado, dicto la presente
resolucion con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- La Letrado Sra. Villegas Rey present6, en el nombre y
representacion indicados, demanda de recurso contencioso administrativo
contra la Resolucién de la Delegacion del Gobierno en Cantabria de 14-6-
2011 cn la que se ordenaba la expulsién con prohibicion de entrada en
Espafia por aplicacion del art. 57.2 LODLE.

SEGUNDO.- Admitida a tramite, se dio traslado al demandado,
citdndose a las partes, con todos los apercibimientos legales, a la celebracion
de la vista el dia 21 de noviembre de 2011,

TERCERO.- El acto de la vista se celebré el dia y hora sefialados,
con la asistencia decl demandantc y del demandado. La parte demanda
formuld su contestacién oponiéndose a la pretension. A continuacion, se fij6
la cuantia del procedimicnto en indeterminada y sc recibi6 el pleito a prueba.
Tras ello, se practico la prueba propuesta y admitida, esto es, la documental.
Practicada la prueba, se presentaron conclusiones orales, manteniendo el
actor las pretensiones de la demanda, en tanto que, los demandados
reiteraron sus alegaciones iniciales y solicitaron la desestimacién de la
pretension de la actora.

Terminado el acto del juicio, el pleito qued6 visto para sentencia.






FUNDAMENTOS DE DERECHO

,‘:A‘*'*’w’é’( PRIMERO.- El objeto de la demanda lo constituye la Resolucion de
TN la Delegacion del Gobierno en Cantabria que ordena la expulsién con

prohibicién de entrada por aplicacion del art. 57.2 LODLE.

Opone el demandante como motivo de su pretension la inaplicacion
del art. 57.2 LO, la aplicacion del art. 37.5, y la existencia de arraigo.

La demandada defiende la resolucién combatida aduciendo que
concurren datos negativos que justifican un plus de antijuridicidad.

SEGUNDO.- En la resolucién del litigio han de partirse de una serie
de hechos que estdn probados. Consta acreditado que el recurrente, de
nacionalidad marroqui, cuenta con permiso de residencia de larga duracién,
que reside en Espafia desde hace 10 afios, cucnta actualmente con contrato de
trabajo, ha sido condenado por delito contra la salud publica a pena de
prision superior a tres afios y tiene pendientes dos causas penales por delitos
de la misma naturaleza. Partiendo de tales hechos, ha de contemplarse Ia
siguiente normativa invocada.
El art. 57.2 establece que “Asimismo, constituira causa de expulsion, previa
tramitacién del correspondiente expediente, 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 afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados.”

En relacion a este precepto, ha de sefialarse el art. 57.5 que dispone
que “La sancién de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccién
cometida sea la prevista en el art. 54, letra a) del apartado 1, o suponga una
reincidencia en la comision, en ¢l término de un afio, de una infraccién de la
misma naturaleza sancionable con la expulsion, a los extranjeros que se
encuentren en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espaiia que hayan residido legalmente en los altimos cinco
afios.

b) Los residentes de larga duracién. Antes de adoptar la decision de la
expulsién de un residente de larga duraci6n, debera tomarse en consideracion
el tiempo de su residencia en Espafia y los vinculos creados, su edad, las
consecuencias para el interesado y para los miembros de su familia, y los
vinculos con el pais al que va a ser expulsado.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la
nacionalidad espaiiola. '

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente
para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional ocurridos en Espafia, asi como los que perciban una prestacion
contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion econdmica




asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion
social o laboral.

Tampoco se podrd imponcer o, en su caso, ejecutar la sancion de
expulsién al conyuge del extranjero que se encuentre en alguna de las
situaciones sefialadas anteriormente y que haya residido legalmente en
Espafia durante mas de dos afios, ni a sus ascendientes ¢ hijos menores, o
mayores con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a
sus propias necesidades debido a su estado de salud, que estén a su cargo”.

Igualmente y dado que se alcga que el recurrente es residente de larga
duracion, ha de contemplarse la dircctiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paiscs
residentes de larga duracion invocada, ya ha sido traspuesta por L.O 2/2009,
de 11 de diciembre, que reforma precisamente el art. 57 LODLE.

Segun su art. 1 “La presente Dircctiva tiene por objeto establecer:

a) las condiciones de concesion y retirada del estatuto de residente de larga
duracién, y dercchos correspondientes, otorgado por un Estado miembro a
los nacionales de terceros paises que residen Icgalmente en su territorio, y

b) las condiciones de residencia en Estados micmbros distintos del que les
haya concedido el estatuto de larga duracién de los nacionales de terceros
paises que gocen de dicho estatuto”.

Su art. 12 establece que “1. Los Estados miembros tinicamente podran tomar
una decision de expulsién contra un residente de larga duracién cuando
represente una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o
la seguridad publica.

2. La decision a que se refiere el apartado 1 no podra justificarse por razones
de orden econémico.

3. Antes de adoptar una decisién de expulsién de un residente de larga
duracion, los Estados miembros deberdn tomar en consideracién los
elementos siguientes:

a) la duracion de la residencia en el territorio;
b) la edad de la persona implicada;

c) las consecuencias para él y para los miembros de su familia;

d) los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el pais
de origen.
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~'vez adoptada la decision de expulsion, el residente de larga duracion
~~€ndré derecho a interponer los recursos jurisdiccionales o administrativos,
legalmente previstos en ¢l Estado miembro de quc se trate.

5. Los residentes de larga duracion que carczcan de recursos suficientes
tendran derecho a asistencia juridica gratuita en las mismas condiciones que
los nacionales del Estado en que residan”.

TERCERO.- Hay quc comenzar aclarando que ¢l cxpediente
tramitado cs para la aplicacion de la causa de expulsiéon del art. 57.2
LODLE, que no constituye una sancién por comision de una infraccion sino
una causa legal que determina la consecuencia de la expulsion cuando
concurren las circunstancias que prevé. Es por ello que no es una sancién
que se imponga cn sustitucion de la de multa. Fsta naturaleza es admitida por
la jurisprudencia, caso de las SSTSJ de Cantabria de 10-5-2010, 23-4-
2010, STSJ de Castilla Leén de 12-1 1-2010, 19-10-2007, STSJ de Castilla
La Mancha de 1-6-2010.

Pues bien, resulta clara la aplicacion del precepto al caso a la vista de
la pena impuesta y la falta de cancelacion de los antecedentes. Desde luego,
no resulta de aplicacion el RD 240/2007 dc 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacién 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 Econdmico Europeo, ya que, la supuesta relacién sentimental (no
acreditada) no estd inscrita en registro alguno como precisa el art. 2. De igual
forma, ha dc sefialarse que es irrelevante la alegada situacion de arraigo
familiar o laboral, pues como se ha dicho que estamos ante una causa ,
expulsion y no antc una sancién por la comision de una infraccion
administrativa que sea alternativa a otras como la multa. Es una causa legal
que opera automaticamente siempre que se den los supuestos previstos en la
ley y que no se enerva por circunstancias como la situacion de arraigo. Asi,
la STS de 28-4-2011 sefiala que “Sin embargo la apelante insiste en primer
lugar en que la situacién de arraigo en que se encuentra el mismo en
territorio Espafiol debe cvitar dicha expulsién, sin cmbargo esta pretension
no puede scr accptada primero porque esa situacion de arraigo no existe en el
momento en que se decide sobre la expulsion y segundo porque en el art. 57
no se contempla la situacién de arraigo como causa que pueda enervar la
medida de expulsion impuesta por via del art. 57.2 de la L.Q. 4/2000... Pero
es que ademds considera la Sala que no se dan en ¢l presente caso las
circunstancias previstas en el art. 57.5 y 57.6, ambos de la L.O. 4/2000 que
pudiera evitar la medida de expulsién impuesta; y asi no se dan las
circunstancias del art. 57.5 citado porque el apelante ni ha nacido en Espaiia,
ni tiene reconocida la residencia permanente, tampoco ha sido espafiol de
origen ni es beneficiario de una prestacion por incapacidad ni tampoco de
otra prestacion contributiva; e igualmente tampoco concurre ninguna de las
circunstancias del art. 57.6 pese a que el apelante es padre de tres hijos que
se encucntran residiendo legalmente en Espaiia con una antelacién de dos
afios, primero porque dicho apelante no se encuentra a cargo de sus hijos
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_aferos y segundo y sobre todo porque sus hijos. como extranjeros que
son y nacionales de Colombia, no se encuentra en ninguna de las situaciones
sefaladas en el art. 57.5 y que tampoco concurrian cn el padre, hoy
apelante.™

CUARTO.- Partiendo de esto, ha de analizarse si debe o no aplicarse
clart. 57.5 de la LODLE, lo cual constituye el verdadero objeto juridico de
debate.

Iixiste jurisprudencia en contra de tal aplicacion, como la STSJ de
Castilla y Ledn de 19-10-2007, coincidente con la posterior de 12-11-2010
donde se exponen importantes argumentos al respecto que sc resumen en que
no estamos ante una sancion, que no es alternativa a la multa, que ¢l propio
art. 57.5 se refiere expresamente a que la expulsion lo sea por sancion, por
ser contraria la solucion al espiritu de la norma y porque se haria de mejor
derecho al extranjero no comunitario frente al comunitario. Sin embargo, no
s¢ comparte, con todos los respetos, tales conclusiones. En primer término
porque la STS 28-4-2011 citada si analiza la posible aplicacion del precepto
para la causa de expulsion y en segundo lugar, en atencion al origen de la
redaccion del precepto, en la LO 2/2009 que dice trasponer la directiva
2003/109/CE, a pesar de las diferencias de contenido con el art. 12 antes
citado. Segun esta directiva, solo es posible la expulsion de residentes de
larga duracion en las condiciones ya citadas y, se trata de una Directiva lo
suficientemente precisa como para ser aplicada y que, en cualquier caso, ha
de servir para interpretar la norma que se trata de aplicar aqui.

Es por cllo que se entiende que solo cabe acordar la expulsion (ya sca
por comision de infraccion o por la causa legal) de un extranjero con
autorizacion de residencia permanente cuando represente una amenaza real y
suficientemente grave para el orden pablico o la scguridad publica, lo cual,
viene a coincidir con la remision al supuesto del art. 54.1 a) (a) Participar en
actividades contrarias a la scguridad nacional o que pueden perjudicar las
relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en actividades
contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgéanica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana) y
atendiendo a las circunstancias de duracion de la residencia, cdad,
consecuencias para €l y su familia y vinculos con el pais de origen, las cuales
contempla cl art. 57.5.

QUINTO.- En relacion al concepto de orden publico, la STSJ de
Extremadura de 15-2-2011 establece, en relacion a ciudadanos de la UE.
que “Recientemente, la STICE de 10-7-2008. C- 33/2007, se pronuncia
sobre las facultades de los Estados de limitar la libertad de circulacion de los
ciudadanos de la Unién o de los miembros de sus familias por razones de
orden publico o de seguridad publica, y declara: «(23) la jurisprudencia ha
aclarado que ¢l concepto de orden publico requiere, en todo caso, aparte de
la perturbacion del orden social que constituye cualquier infraccion de la ley,
que exista una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un
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M_,cﬁ" fundamental de la sociedad (véanse, en particular, las sentencias antes
_.ﬁw*’é”i’ttadas Rutili, apartado 28, y Bouchereau, apartado 35, asi como la sentencia
i de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-493/01, Rec.
p. 1-5257, 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, scgun se deduce del articulo 27, apartado 2,
de la Directiva 2004/38, que las medidas de orden publico o de seguridad
piiblica, para estar justificadas, deberan basarse exclusivamente en la
conducta personal del interesado, y no podran acogetsc justificaciones que
no tengan relacién directa con el caso concreto o que se reficran a razones de
prevencion general».No podran argumentarse justificaciones que no tengan
relacién directa con ¢l caso concreto o que se reficran a razones de
prevencion general. Habra que acudir a la Jurisprudencia para dcterminar el
alcance del concepto de orden publico a los cfectos buscados.

Ya el Tribunal de Justicia Europeo en su Sentencia de 27 de octubre
de 1997 (Asunto"Monica contra Marcos"), en el sentido de que esa sentencia
podria ser indicativa a su vez de un comportamiento personal que constituya
una amenaza actual para el orden publico (Fundamento de Derecho 29), de
tal modo que pueda pensarse que el mismo se mantendrd en el futuro
(Fundamento de Derecho 29), con lo que si seria admisible. En el mismo
sentido la sentencia de 3 de septiembre de 2000 (C-355/98, Comision-
Bélgica, Rec. P. 1-10405, punto 28) que sefiala que tratandosc de razones de
orden publico y de seguridad publica se debe recordar de una parte que la
nocién de orden publico supone una amenaza real y suficientcmente grave
que afecte a un interés fundamental de la sociedad. Como todas las
derogaciones de un principio fundamental de trato la excepcién del orden
plblico debe ser interpretada dc manera restrictiva. En igual sentido
sentencia de 19 de encro de 1999, Caifa, C-348/96, Rec. p. 1-11, puntos 21 y
23).". Para apoyar en razones de orden publico o seguridad publica el
rechazo de la solicitud del interesado hubiera sido preciso que la Delegacion
del Gobierno motivara minimamente la concurrencia del resto de los
requisitos ya mencionados, esto cs, que aparte de la perturbacion social que
constituye cualquier infraccion penal, la conducta del solicitante representa
una amenaza real, actual y suficientemente grave que alecta a un interés
fundamental de la sociedad. De la condena y el cumplimicnto por trafico de
drogas, no evidencia por si sola una conducta personal de aquél que
constituya una amenaza real y actual para el orden piblico, no habiendo
puesto de manifiesto la Administracién ninguna otra circunstancia en la
actuaciéon del interesado de la que pueda deducirse una amenaza de esa
naturaleza, maxime cuando de las actuaciones se deduce lo contrario debido
al buena conducta del penado.”

También la STSJ de Madrid de 24-3-2008 “En este sentido dcbe
tenerse igualmente presente que el concepto de orden publico aplicable al
presente recurso es un concepto "europeo”, restrictivo, como ha indicado el
Tribunal del Luxemburgo; es un concepto juridico indeterminado del que
puede decirse que contraria el orden publico quien realiza actividades que
impiden el libre desenvolvimiento de los derechos y libertades individuales.
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] _«$'y colectivos o impide o menoscaba el normal desenvolvimiento de
_.4#5 instituciones...De acuerdo con lo hasta ahora expuesto debemos tener
,,enle quc cl "orden publico” no es una cldusula habilitante para el

4#P% | ejercicio de una potestad sancionadora omnimoda, carente de limites; es, por

o contra, un tipo sancionador concreto que como tal tiene un contenido claro y
preciso (tipicidad), para cuya apreciacion e integracion debe acudirse a una
calificacion no vulgar sino juridica del hecho y aplicarlo tan s6lo después de

haber realizado una actividad probatoria minima capaz de destruir el
principio de presuncion de inocencia del que siempre se parte.”

Son reiteradas las sentencias que concluyen que no basta la comision
de un delito para acordar la expulsion de un ciudadano de la UE o asimilado,
siendo necesario que su conducta sea indicativa de un comportamiento
personal que constituya amenaza actual contra cl orden pablico (STJCE 27-
10-1997, 19-1-1999, STS 29-1-1993, 6-10-2000, 20-6-2001).

SEXTO.- Pues bien, en el presente caso, la condena por delito contra
la salud pablica no es suficiente por si sola, como ha reiterado la
jurisprudencia para apreciar esa amenaza real y grave para el orden publico.
Se alude a que existen otras dos causas penales pendientes, pero tal
argumento ha de rechazarsc por tres razones. La simple condicion de
imputado no puede prevalecer sobre el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia. Y ello mis, y esta es la segunda razén, cuando no constan los
hechos que motivan esas causas, sus fechas de comisidén y circunstancias,
con lo que, dificilmente se podra valorar la amenaza, real y actual para el
orden publico. Y en tercer lugar, porque en un procedimiento sancionador la
Administraciéon no puede suplir la falta de motivacion y de prueba en el acto
de juicio, segiin constante jurisprudencia. Asi, el proceso judicial no pude ser
utilizado por la Administracién para ejercer sus potestades sancionadoras ni
para subsanar vicios, omisiones o vulneraciones dc derechos de la fase
previa (SSTC 59/2004) ni por el 6rgano judicial para ejercitarlas por aquella
(SSTC 161/2003, 193/2003).

Es por ello que no déndose los requisitos para la cxpulsion, la
demanda debc ser estimada.

SEPTIMO.- No se aprecian motivos que justifiquen la condena en
costas.

FALLO

SE ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la

Letrado Sra. Villegas Rey, en nombre y representacién de  ¢on (D
contra la Resolucién de la Delegacion del Gobierno en Cantabria

de 14-6-2011 y, en consecuencia SE ANULA la misma.

No se hace especial pronunciamiento en costas.







Notifiquese esta resolucion al interesado, advirtiéndoles que contra la
T " misma cabe interponer recurso de apelacién ante la Sala de lo Contencioso
e & Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, mediante escrito razonado
I GRmInGA que deberd contener las razoncs en que sc fundamente, y que debera
presentarse ante este Juzgado, en el plazo de quince dias, a contar desde el
siguiente a su notificacion. Para la interposicion de dicho recurso es
necesaria la constitucion de depdsito en la cuenta de depésitos y
consignaciones del Juzgado de acuerdo con lo establecido en la disposici6n
adicional decimoquinta de la LOPJ y por el importe previsto en tal norma, lo

que debera ser acreditado a la presentacion del recurso.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su union a
los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma.
Sra. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia piblica \\
en ¢l dia de su fecha.




