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Don FRANCISCO JAVIER ZATARAIN Y VALDEMORO
En Valladolid, a seis de junio de dos mil once.

La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leén, con sede en Valladolid, integrada por los Magistrados expresados al margen, ha pronunciado
en grado de apelacién la siguiente

SENTENCIA NUM. 1294/11

En el recurso de apelacién nium. 1/11 interpuesto contra la Sentencia de 7 de octubre de 2010 dictada
en el procedimiento abreviado 17/10 seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 1 de
Palencia , en el que son partes: como apelante don Marcos , representado por el Procurador Sr. Rodriguez-
Monsalve Garrigés y defendido por la Letrado Sra. Aurioles Duran; y como apeladala Administracién General
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del Estado (Subdelegacion del Gobierno en Palencia) , representada y defendida por la Abogacia del
Estado, sobre expulsién de extranjero.

Ha sido ponente el Magistrado don FRANCISCO JAVIER PARDO MUNOZ, quien expresa el parecer
de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento de referencia se dictd Sentencia de fecha 7 de octubre de 2010
por la que, desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Marcos , nacional de
Argel, contra la Resolucién de fecha 23 de Octubre de 2009 de la Subdelegacién del Gobierno en Palencia,
denegatoria de la solicitud de revocacion de su expulsion decretada por la Subdelegacion del Gobierno en
Palencia mediante resolucion de fecha 18 de Abril de 2002 (siendo entonces conocido como Don Pedro Miguel
), recaida en el expediente con referencia PAS NUMOO0O de la Oficina de Extranjeria, sin hacer especial
imposicién de las costas procesales.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia don Marcos interpuso recurso de apelacion solicitando su
revocacion y que, en su lugar, se dicte otra declarando no ajustada a Derecho la resoluciéon impugnada.

TERCERO.- Admitido el recurso por el Juzgado y conferido el oportuno traslado, la Abogacia del Estado
se opuso al mismo solicitando su desestimacion y la confirmacion integra de la sentencia de instancia, con
imposicién de costas a la parte apelante.

CUARTO.- Transcurridos los plazos de los articulos 85.2° y 4° de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa , se elevaron los autos y el expediente administrativo a la Sala.

QUINTO.- Por Diligencia de Ordenacion de 2 de mayo de 2011 se acordé la formacion y registro de
esta apelacion, designdndose ponente, rechazando el tramite de conclusiones solicitado por el apelante y
sefialandose para votacion y fallo el dia 2 de junio de 2011, previa audiencia de las partes sobre la eventual
aplicacion mas favorable de lo dispuesto en el articulo 58 de la vigente LOEX, con el resultado que obra en
autos.

SEXTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado los tramites marcados por la Ley,
salvo los plazos en ella sefialados habida cuenta el nimero de asuntos y pendencia existente en la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sentencia apelada y alegaciones de las partes.

La sentencia objeto de apelacién desestimé el recurso contencioso-administrativo en su dia interpuesto
por don Marcos , nacional de Argel, contra la Resolucion de fecha 23 de Octubre de 2009 de la Subdelegacién
del Gobierno en Palencia, denegatoria de la solicitud de revocacidon de su expulsién decretada por la
Subdelegacién del Gobierno en Palencia mediante resolucion de fecha 18 de Abril de 2002 (siendo entonces
conocido como Don Pedro Miguel ), recaida en el expediente con referencia PAS NUMO0OO de la Oficina
de Extranjeria, por entender, en esencia, que habiéndose dictado la sancién de expulsién en base a lo
dispuesto en el articulo 57.2 de la LOEX (" Asimismo constituira causa de expulsién, previa la tramitacion
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" ), sancion firme y consentida, a la luz
de la doctrina jurisprudencial que entiende que la alegacion de arraigo, al resolver el fondo del asunto en la
causa de expulsion por comisién de delito doloso del articulo 57.2 LOEX , es irrelevante pues la concurrencia
de tal arraigo no enerva la aplicacién de la citada causa de expulsion que obedece a otros fundamentos
y criterios distintos a los de "regularizacion de residencia", la demanda ha de desestimarse ya que quien,
conformandose con la orden de expulsién, se mantiene irregularmente en Espafa y durante tal estancia decide
contraer a posteriori matrimonio con una ciudadana espafiola, realiza tal compromiso a sabiendas de que
la consecuencia mecéanica de la resolucién gubernativa se encuentra pendiente de ejecucion y si, ademas,
decide, dentro del libre ejercicio de su responsabilidad, ser padre de un infante que, por razén de nacimiento
es espafiol, continda en la misma tesitura y, por tanto, no es que quiebren las garantias que para la relacion
matrimonial y el vinculo paternofilial se desprenden de los articulos 32 y 39 de la Constitucion Espafiola, si
no que tal decisién, liboremente asumida, a sabiendas de las consecuencias, sé6lo es atribuible al interesado
recurrente, insistiendo la sentencia de instancia en que el actor ya conocia cuando se casé y decidi6 ser padre
de familia que tendria que abandonar el territorio espafiol por haberse decretado su expulsién, cuya ejecucion
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no puede quedar al albur del interesado, ademas de que, como dijo el Abogado del Estado, la unidad familiar
siempre podra continuar fuera de Espafia.

Don Marcos alega en apelacién que aun cuando el matrimonio con espafiola y nacimiento de su hijo
sea posterior a la resolucién de expulsién, la unidad familiar que conforma es merecedora en todo caso y en
cualquier momento de la proteccién que otorgan los articulos 32 y 39 de la CE , y asi lo recoge la sentencia
de la Sala de 29 de marzo de 2010 y del TS de 26 de enero de 2006 debiendo aplicarse la legislacion que
ampara a un menor espafiol independientemente de la situacion administrativa del padre -proteccion de la
vida familiar ex articulo 18.1 CE interpretado con arreglo a los tratados internacionales, y Cadigo Civil-; que si
se expulsara al padre del menor espafiol se colocaria a éste, y a la esposa espafiola, en la posicion de tener
gue salir de Espafia o bien permanecer en Espafia en ausencia del padre y esposo por un periodo de diez
afios; y que la familia esta plenamente integrada en Mélaga donde tienen vivienda en propiedad, con el hijo
escolarizado y donde la esposa trabaja de forma regular desde el afio 1997, atentando la expulsion contra
elementales principios de proteccién de la familia y, concretamente, de los menores.

La Abogacia del Estado se opone a la apelacion alegando que la acreditacion del arraigo tiene lugar con
posterioridad a los hechos que han dado lugar a este procedimiento, resultando una indudable peligrosidad
gue hace prevalecer la seguridad de la Comunidad respecto de la pretendida situacion de union familiar; que
cuando el apelante contrae matrimonio y tiene un hijo conoce que debe abandonar el pais en virtud de una
resolucion que se encuentra pendiente de ejecucion; y que no hay quiebra del principio de proporcionalidad
cuando, como en este caso, la infraccidon imputada es la del articulo 57.2 de la LOEX.

SEGUNDO.- Sobre la nueva configuracién del arraigo familiar. Estimacién del recurso.

En relacién con la relevancia de circunstancias sobrevenidas en supuestos de expulsion ya la STS de
14 de septiembre de 2000 , tras sefialar que " Esta Sala en sentencia de 24 de Enero de 1.998 al resolver un
caso similar al que nos ocupa viene a concluir que la Sala de instancia, al declarar conforme a derecho la orden
de expulsion, no infringe el articulo 39.1 de la Constitucidn, que garantiza la proteccion a la familia, dado
gue la recurrente, después de haber sido acordada su expulsion, contrajo matrimonio con un espafiol, por lo
que esta circunstancia sobrevenida no debi6 determinar la revocacion de la expulsion previamente ordenada.
El matrimonio con ciudadano espafiol y posterior nacimiento de un hijo no constituye argumento que sirva
para combatir la orden de expulsion en si misma, sino que cuestiona la decisién de la Sala de instancia de no
haber revocado aquélla en virtud de tal circunstancia sobrevenida, el matrimonio contraido por la recurrente
con un nacional y tener un hijo de dicho matrimonio. La Sala de instancia, sin embargo, en su sentencia, se
ha limitado a enjuiciar el acto impugnado de expulsion, el cual, cuando se dictd, estaba plenamente justificado
por haber incurrido la recurrente en las causas de expulsiéon que en el mismo se invocan, ya que entonces no
estaba casada con espafiol, por lo que el Tribunal "a quo" no pudo infringir norma alguna, ni tan siquiera el
articulo 39.1 de la Constitucion en relacion con el derecho de proteccion a la familia, dado que no existia la
familia que después se forma con el matrimonio contraido ", afiadié " todo ello sin perjuicio de que este hecho
pueda y deba desplegar los subsiguientes efectos en orden a la legalizacién de la situacion de la recurrente,
enervando incluso la eficacia del acuerdo recurrido, una vez que aquélla formule las peticiones que tenga por
conveniente ante la Administracion, lo que impide estimar los motivos de casacion articulados ".

Dicha doctrina, y sin duda la que cita el apelante de 26 de enero de 2005 también de la Sala 32 del
Tribunal Supremo, ha determinado que en la redaccion del nuevo Reglamento de Extranjeria, aprobado por
Real Decreto 557/2001, de 20 de abril (BOE del 30 de abril ), " en consonancia con la doctrina de nuestros
Tribunales y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea " (Exposicidon de Motivos), se haya introducido
la figura del arraigo familiar para progenitores de menores esparioles, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto
en el articulo 124 , " Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral, social
o familiar cuando se cumplan los siguientes requisitos:... 3. Por arraigo familiar: a) Cuando se trate de padre
o madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solicitante tenga a cargo al menor
y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo ", razén por la que
no discutiéndose en este caso la paternidad y convivencia del apelante con su hijo menor de nacionalidad
espafiola, se estima concurren razones suficientes justificativas de la revocacion ex articulo 105.1 de la LRJAP-
PAC de la orden de expulsidn en su dia dictada por la Administracion General del Estado en fecha 18 de
abril de 2002.

TERCERO.- Costas procesales de apelacion.
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De acuerdo con el criterio que se establece en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , no procede imponer las costas de esta segunda
instancia a ninguna de las partes.

VISTOS los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso de apelacion formulado por don Marcos contra la Sentencia de 7 de octubre
de 2010 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Palencia , la que se revoca,
estimandose en su lugar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el apelante contra la Resolucion
de fecha 23 de Octubre de 2009 de la Subdelegacién del Gobierno en Palencia, denegatoria de la solicitud de
revocacién de su expulsién decretada por la Subdelegacién del Gobierno en Palencia mediante resolucion de
fecha 18 de Abril de 2002 recaida en el expediente con referencia PAS NUMOO0O de la Oficina de Extranjeria,
resolucién que se anula por su disconformidad con el ordenamiento juridico, acordandose la revocacion de
dicha expulsién, sin efectuar especial pronunciamiento en cuanto a costas procesales.

Devuélvanse los autos originales y el expediente al drgano judicial de procedencia, acompafiando
testimonio de esta sentencia, y dejando el original en el libro correspondiente.

Asi por esta nuestra sentencia, que es firme, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Publicada ha sido la anterior sentencia en el dia de su fecha, de lo que doy fe.



