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Iltmo. Sr. Presidente:

Don Rafael Losada Armada
Iltmas. Sras. Magistradas:

Dofia Maria Josefa Artaza Bilbao

Dofia Esther Castanedo Garcia

En la ciudad de Santander, a velinticuatro de

septiembre de dos mil doce.

La Sala de Jlo  Contencloso-Administrativeo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el
recurso de apelacién n° 112/2012 formulado contla la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Contenciosc-
Administrativo n® 1 de Santander de 21 de noviembre de
2611 por ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO (DELEGACION .
DEL GOBIERNO EN CANTABRIA) representada y defendida por
2]l abogado del Estado siendo parte apelada

representado por la procuradora dofa Gabriela
Mirapeix Eckert bajo la direccién juridica de la

letrada dofa Adriana Villegas Rey.




Es ponente el presidente don Rafael Losada Armada

quien expresa el parecer de la sala.
ANTECEDENTES DE HECRHO

PRIMERO.- El recurso de apelacidén se interpusc el
dia 23 de enero de 2012 contra la sentencia del Juzgado
de lo Contencfoso—Administrativo n® | de Santander de 21
de “noviembre de 2011 gue estima el recurso contencloso
administrativo formulado. contra resolucion  de la
Delegacion del Gobierno en Cantabria de 14 de junio de
2011 por la que se acuerda la expulsidén del territorioc
racional con prohikicién de entrada por un periodo de
cinco anos del demandante, nacional de Marruvecos por
aplicacién del art. 57.2 LO 4/2000 de 11 de enero
reformada por LO 2/2009 de 11 de diciembre que establece
como  causa de  expulsidn, previa tramitacion del
correspondiente expediente, que el extranjero haye sido
condenado dentro o fuera de Espafia por una conducta
dolosa que  constituya delito sancionado c¢on  pena
privative de libertad superior & un afo salvo que los

antecedentes penales hubleran sido cancelados.

SEGUNDO.- Del recurso de apelacién se dic traslado
a. exXtranjero que formuld oposicion al mismo -y solicitd

de la sala su desestimacidn.

TERCERO.- En fecha 15 de febrero de 2012 se
elevaron las actuaciones a esta sala y no habiéndese
sclicitado la apertura de periodo probatoric, ni
celebracién de vista o conclusiones por escrilo,
quedaron pendientes de votacidon y fallo el dia 1% de
julio de dos mil once, aunque fue posteriormente cuandc

se deliberd, votd y falld,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan fundamentos de derecho de la sentencia

apelada en cuante no se opongan a los siguientes.

PRIMERO.- Se debate en el presente proceso la
conformidad a derecho de la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-ddministrativo n® 1 de Santander de 21 de
noviembre de 2011 que estima el presente [recurso
cortenclioso administrativo formulado conlra La
resolucion de la Delegacién del Gebierno en Cantabria de
14 de junio de 2011 por la que se acuerda la expulsion
del territorio nacional con prohibicidén de entrada por

A\
un pericdo de cuatro afios del demandante, nacioral de
Marruecos, en aplicacién del arcr., 57.2 LO L/20C0 de 1)
de enere reformade por LO 2/2009 de 11 de diciembre QUe
astablece como causa de expulsion, previa tramitacion
del correspondiente expediente, gue el extranjero ﬁayn
side condenado dentrec o fuera de Espana por una conducta
dolosa que constituya delito sancicnado con  pena
privaetive de libertad superior a un afio salvoe que los

ntecedentes penales hubieran sido cancelados.
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Al recurrente se le inicla expediente de expulsion
del territorio nacional por haber sido condenado a la
pene Jde tres afos tres meses y un dia por e@ Juzgado T
le fenal n” 1 de Santander, ejecutoria 174720049, por
delito contra la salud publica; actuaiment$ 5@
encuentra en libertad definitiva desde el 10 de abril
de 2011 por hzber extinguido la pena impuesta; el 14 de
junio de 2011 se ordena su expulsidn del territorio
nacional cor prohibicion de entrada por tiempe dJde cincce

afncs en aplicacion ael art, 57.2 LOEX.

Sin embargeo, la sentencia apelada al considerar
que ¢l extranjeroc es residente de larga duracidn pues
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cuenta con permiso, reside en Espafia desde hace diez
afos y cuenta con contrato de trabajo, tras analizar lo
prevenido en el art, 57.5.b) LOEx, asi como la
Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre
sobre el estatuto de de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién, termina por
resolver que como la condena por delito contra la salud
publica no es suficiente por si sola para apreciar la
amenaza real y grave para el orden publico es por lo
que considera que no se dan los requisitos para la

expulsidn del extranjero.

SEGUNDO.- Los motivos de apelacidn que el abogado

del Estado artigula contra la referida sentencia son:
' v

1° La expulsidén no es una sancidn sino que opera
ex lege cuando el extrahjero‘es condenado por una
conducta gue constituya en Espafia delito
sancionado con pena privativa de libertad superior
al afo, sin que resulte de aplicacion el arct. 57.65
LOEx%.

2° La LO 2/20G0% que transpone la Directiva
2003/109/CE impide la aplicacién directa de ésta
ultima.

3% Aun cuando se entienda gue la sentencia no
aplica la directiva sino que sbélo la utiliza come
elemento interpretativo, equipara el concepto

\
juridico indeterminado de tamenaza real

g

suficientemente grave para el orden publicoe o la
seguridad piublica” con las conductas previstas en
el art. 54.l.a) LOEx, equiparacion que noc se hace
por la Jurisprudencia comunitaria ni  por la
espanola y que, incluso, hace de mejor condiciédn

al extranjero no comunitario residente de larg

[
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duracién que al <c¢iudadano c¢omunitavio y su
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familiares a los gue se aplica el régimen previste

en el RD 240/2007,

TERCERO.- El extranjero apeclado aduce en su escrite
de oposicién que no existen causas penales pendientes vy
que la conducta del extranjero no constituye una amenaza
real acrtual y suficientemente grave que afecta a un
interés de fundamental de la sociedad, ademas de que la
expulsion del art. 57.2 LOEx e$ una consecuencia por
delito y es posible enervar su aplicacidén auromatica con

las causas gue recoge el art. 57.5 LOEX.

CUARTO. - Como ha manifestado esta sala o
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sentencia - de 23 de diciembre de 2011, recurso

contencioss administrative n® 197/2011;

“En este marco, el articulo 57.2 de aplicacién no
resulta en si incompatible con la Directive
Z003/109/CE. Pero su aplicacion exige adecuvarla a
las directrices jurisprudenciales del Tribunail de
Justicia. Los articules ¢ y 12 de le normativa
comunitaria referida (por todas, STJ 8§-17-2011,
num.  C-371/2008, caso  Ziebell) prevén que  «oi
residente de larga duracidn de gue se trate solo
puede ser expulsado cuando represente una amenaza
real vy osuficientemente yrave para el orden pablice
0 le seguridad publica. Seguidamente, se afirma
que la decisidn de expulsiédn noe podriad justificarse
por razones de orden econdomico. Por ultimo, Se
precisa que, antes de adoptar tal decisidn, las
autorldades competentes del Estado miembro de
acoyida deberan tomar en consideracion la duracion
de la residencia del interesado en el territorio
de ese FEstado, su edad, las consecuenciax de la

expulsidn para la persona afectada y para los
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miembros de su familia, y los vinculos de esa
persona con el Estado de residencia o la ausencia
de wvinculos c¢on el Estado de origen». Y- la
excepcién basada en el orden publico en materia de
libre circulacion de los trabajadores nacionales
de los Estados miembros de la Unidn... debe ser
interpretada de forma restrictiva Yy cuyo alcance
no puede ser determinado por los Estados miembros
unilateralmente {véase, en particular, la
sentencia de 22 de diciembre de 2010, Bozhkure,
antes citada, apartado 56 y jurisprudencia

citada) .

Cierto es que una condena como la examinada puede,
en principio, ser considerada para denegar el
estatuto de residente de larga duracién pox
motivos de orden publico ¢ de seguridad publica

tomando en consideracion "la gravedad o el tipo de

)

delito contra el orden publico o Jla sequrida
pablica”. Pero no lo es menos que, como ha
indicado expresamente el Tribunal de Justicia, «la
existencia de una condena penal sHlo  puede
apreciarse en la medida en que las circunstancias
gue dieron  lugar a dicha condena pongan de
manifiesto la existencia de un comportamiento
personal que constituya una amenaza actual para el
orden publico (veanse, en particular, las
sentencilas de 27 de octubre de 1977, Bouchéreau,
30/77, Rec. p. 1999, apartadp 28; de 1% de enero
de 1999, Calfa, C- 348/%¢, Rec. p. [-11, apartaco
24, y de 7 de junio de 2007, Comisién/Paises
Bajos, C-50/08, Rec. p. 1I-0000, apartado 41l). EIl
Tribunal de Justicia siempre ha destacade que la
resaervae de orden publico constituye una excapoeion
al principioc fundamentel de le libre acirculacion

de  las personss, que debe ser interpretadae de

-
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forma restrictiva y cuyo alcance no puede ser
determinado potr los Estados miembros
unilateralmente ( sentencias de 28 de octubre de
157%, Rutili, 36/75%, Rec. p. 1219, apartade 27;
douchereau, antes citada, apartado 33; de 27 de
abril de 2006, Comisién/Alemania, C-441/02, Rec.
p. [-344Y, apartedo 34, ¥ Comision/Paises Bajos,
antes cltada, apartado 42) . Segun una
jurisprudencia reiterada, la utilizacion, por
parte de una &utoridad nécional, del concepto de
orden publico requiere, aparte de la perturbecidn
social que constituye toda infraccién de la ley,
que exista una amenaza real y suficientements
grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad { sentencias Rutili, antes cltada,
apartadc 27; de 29 de abril de 2004, Oriancpoulos
y Oliveri, (-432/01 y C-493/01, Rec. p. I-5257,

apartado &g, vy Comisidn/Alemania, antes citada,

ot

st

i

réria

o))

apartado 3%)». Incluso la existenci de
condenas penales carece a estos efectos de
relevancia por si misma (STJ 4-10- 20067, num. C-

349/2006, Murat Polat).

kEn  este supuesto, no es que las circunstanclas
personales del recurrente se hayan cbviado, como
asi han sido. Es que siquiera ccnstan las de la
propia condena, por lo que dificilmente se han

pedido valorar per la Administracidn. A

Conforme a esta jurisprudencia en relaclion a los
extranjerns con residencie de larga duracidn, Jde
Ia que la2 citada es sélo una muestra, cabe aolegir

la imposibilidad de interpretar el articulo 47.C

e la forma automatica que prectende la
Rdministracidn sino de conformidad con las

exligencias Jjurisprudenciales vy, ahara, con ol

~
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articule 12 de la Directiva 2003/109. HNormativa
que, se aduce por el legislador, es transpuesta
con la tltime reforma de la Ley de extrenjeria. Y
si con la redaccion anterior, conforme a la cual
«los residentes permanentes solamente podran ser
evpulsados cuando hayan participado en actividades
contrarias & le seguridad exterior del Estedo o
que puedan perjudicar las relaciones del Reino de
Espana con olros palses ¢ cuando estén implicados
en actividades contrarias al orden puklico
previstas c¢omo muy graves en la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccidédn de la

Seguridad Ciudadena», el Tribunal concluydé que no

5@ habia traspuesto adecuadamente nuestra
legislacion & la normative comuniteéeria,

oot

logicamente no  cabe sino  interpretar Jue e
articulo 57.5.b) debe ser aplicado en todo caso de
expulsién de un extranjero. HNo s6lo por razones
sistemdticas - sino porque es la trasposicidn del

articulo 12 de la Directiva vy de la <citada

jurisprudencia, que en ningun  mom&nto hacen
distincidn respecto de expulsién alguna y la causa

que lo genera. Es mds. Se produce expresamente
respecto del supuesto de expulsidn COMG
consecuencia de una condena 'y, sin entrar en
cuestiones de naturaleza juridica en <que pretéende
cscudarse  la  abogacia del Estado, concluye la

\
de ese ardlisis personalizadoe gque agui

se ha obviado.”

Lo que significa que el art. 57.%5.b) LOExXx resuita

aplicacidn en este caso de residente de larga

duracién, sin que pusda compartir esta sala aue la

conducta del interesado constituya una amenaza real,

T
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actual v suficientemente grave que afecta & un interés
fundamental de la sociedad, como afirma el abogado del
Estado, toda vez que se desconocen las circunstancias

]
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del delite centra la salud poblica cometido v 1
detencivnes por delitos similares ni siquiera han sido
tenidas en cuenta en la resclucidn objeto de recursoe

contencioso administrativo.

QUINTO.~ De conformidad con el articulo 139.2 LJCA
procede la imposicién de costas a la administracion

.

apelante.
EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

FALLAMOS

Que debemos desestimay y desestimamos el presente
recurse  de  apelacioén promovido por  ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO (DELEGACION DEL GOBIERNO EN
CANTABRIA) contra la sentencia dictada por el Juzgadoe
de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de Santander de
21 de noviembre de 2011 gue estima el presente recursc
Ccontencioso administrativo formulado Y anula la
resclucién de la Lelegacidn del Gobierno en Cantabrie de
Yode junio de 2001 por la que se acuerda e expulsién
de:l territorio nacicnal con prohibicién de entrada por
un periodo de cinco anos de la demandante, nacional de
Marrueces por aplicacidn del arc. 7.2 LO 4/2000 de U1
de enero reformada por LO 2/2009 de 1l de diciembre, corn
impozicidn de las c¢ostas procasales causadas a dicha

varte apelante.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notiticarad

¢ las partes con expresién de los recursos que ¢n  su



"‘ case procedan frente a ella, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos.
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