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Pamplona a
dieciseis de enero de
dos mil trece.

Vistos por la Sala

de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra constituida
por los llustrisimos Sefores Magistrados expresados, en grado de
apelacion, el presente rollo de apelacién n° 0000696/2012
interpuesto contra la Sentencia n° 333/2012, de 23 de julio,
desestimatoria de recurso Contencioso-Administrativo interpuesto
frente a resolucién de la Delegacion del Gobierno en Navarra de
fecha 6 de febrero de 2012 por la que se acuerda expulsion con
prohibicién de entrada en Espafia por periodo de cinco afnos.
correspondiente a los autos procedentes del Jdo. Contencioso-
Administrativo N° 2 de Pamplona/lrufia del Procedimiento Abreviado
0000177/2012 - 00 y siendo partes como apelante_
-representado por la Procuradora DfAa Sagrario de La Parra
Hermoso de MendozA y defendido por la Letrada Diia Maria Lourdes



Etxeberria Zudaire y como apelada DELEGACION DEL GOBIERNO
EN NAVARRA- ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y
dirigida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 23 de julio de 2012 se dicté la Sentencia
n® 333/2012 por el Jdo. Contencioso-Administrativo N° 2 de
Pamplona/lruna cuyo fallo contiene el tenor literal siguiente:
“Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Procuradora Drha. Sagrario de la Parra Hermoso de Mendoza
ennombre y representacion de _ontra la resolucion
de 6 de febrero de 2.012 de la Delegacion del Gobierno en Navarra
por la que se acuerda la expulsion del territorio nacional del mismo,
con prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de cinco arios,

confirmando la misma.”

SEGUNDO.- Por la parte actora se ejercitd recurso de
apelacion en el que solicitaba su estimacion con revocacion de la

sentencia apelada, al que se dio el tramite legalmente establecido.
TERCERO.- Elevadas las actuaciones a la Sala y formado el
correspondiente rollo, tras las actuaciones legalmente prevenidas, se

sefial6 para votacion y fallo el dia 15 de enero de 2013

Es ponente la lltma. Sra. Magistrada Dina. M? JESUS AZCONA
LABIANO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se combate en este grado de apelacién la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°
2 que desestima recurso contencioso administrativo contra expulsién,
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resolucion de la Delegacion del Gobierno en Navarra por la que se
acuerda la expulsion del hoy demandante por cinco afios ex articulo
57.2. Considera el Juzgador a quo que el acto administrativo
recurrido no es una sancion, la expulsién en este caso, sino el efecto
automatico de la existencia de la condena penal, pena de prision
superior a un ano, sin que dice el Juzgador a quo sea de aplicacion
la excepcion de expulsidon recogida o regulada en el articulo 57.5 b)
sin que el Juzgador a quo explique por qué no es de aplicacion esta
excepcion.

El recurso de apelaciéon se basa en la infraccion de la Directiva
2003/109/CE en el sentido de que el extranjero no constituye ninguna
amenaza real ni actual para el orden publico y en que tiene hijo

espanol.

SEGUNDO.- Con caracter previo sefalar que, la excepcion
regulada en el articulo 57.5 b) de la Ley de Extranjeria a que se alude por
el Juzgador a quo, en la sentencia apelada no es aplicable al caso, puesto
que se esta refiriendo a la sancidén de expulsién y no siendo la expulsion
en este caso, una sancion propiamente dicha sino efecto automatico del
supuesto legal, no es de aplicacion. En todo caso y, aunque se
considerase de aplicacion, lo cierto es que es necesario examinar cual es
la relevancia en el presente supuesto del pretendido arraigo y en concreto
la circunstancia de tener un hijo espafol. En este sentido se ha de
recordar el criterio sentado por esta misma Sala, citamos por todas, la
sentencia de fecha 4 de octubre de 2012 dictada en Rollo de Apelacién n°
373/2012 segun la cual: “SEGUNDO.- La via de expulsion del hoy
apelante lo ha sido por causa de infraccion administrativa del Articulo 53. 1
a) de la Ley Organica 4/2000 (Extranjeria) si bien incide directamente la del
rt. 57.2, y ahi estan los multiples delitos cometidos por el expedientado en
el ambito familiar. De forma y manera que poco o nulo valor pueden tener

en este caso los alegatos en contra del peso especifico de lo resefiado.



TERCERQO.- La alegacion de que el apelante tiene hija nacida
en Espafia para con quien precisa el vinculo familiar, no es 6bice para
la expulsion.

La aplicacion al caso presente se precisa seguidamente.

Aunque se trate de un hijo espariol no por ello la Sala estima
que no proceda la expulsion dada la naturaleza y gravedad de los
delitos cometidos en el ambito familiar, lo que hace desdecir en su
integridad de la pretendida relaciéon paterno-filial que ahora parece
tanto ansiarse. Y ésto se dice, porque también esta Sala, en relacién
con la doctrina asentada en su dia por el Tribunal Supremo ha
mantenido en casos (insistimos de existencia de hijo espariol) como el
presente, la expulsion del delincuente en el ambito familiar. Asi, por
todas, al Sentencia de 6 de Septiembre de 2011 dictada en Rollo de
Apelacion 312/2010: “El recurso de apelacion debe ser integramente
desestimado por las siguientes razones:

1.- El recurso de apelacion gira en torno a la alegacion del arraigo que
tiene el apelante por tener un hijo espariol. Debe reiterarse que la causa de
expulsion es con fundamento en el articulo 57.2 LOEX.

2.- Sefala que le es de aplicacion el articulo 57.6 LOEX pero no es asi
pues tal articulo es de aplicacion al conyuge, ascendientes, hijos menores

0 incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre en las situaciones

que resefia y no al extranjero y que es objeto de sancion de expulsion.
Ademas y por ofra parte , como ha sefnalado nuestra Sentencia de fecha
29-6-2010, entre otras, en relacion al arraigo: “4.- En cuanto al fondo de la
conducta ex articulo 57.2 LOEX, debemos declarar, conforme a lo acreditado
en autos, que procede la expulsion con prohibicion de entrada en territorio
Schengen por un periodo de 5 afios, con todas las consecuencias juridicas
inherentes.

La alegacion de arraigo es absolutamente irrelevante , en si misma, cuando
del articulo 57.2 se trata ( a salvo los supuestos de el articulo 57.5 que no es
el caso, ni ha sido alegado).”.

3.- Distinta cuestion es la relativa a la existencia de un hijo espafiol y su
incidencia juridica en la expulsion de un extranjero en situacion irregular,
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

como retiradamente tiene establecido esta Sala STJNavarra 20-9-2007, 3-
10-2007, 18-3-2009, 24-11-2010.. ( con base en la propia Constitucion
Espanriola, en el Cédigo Civil, y en la Ley de Proteccién del menor).

Como ha serialado la reciente STSJNavarra de fecha 29-7-2011,
haciéndose eco de la doctrina uniforme de esta Sala, no basta el hecho
biologico de tener un hijo espariol, sino que es necesario la existencia de
lazos afectivos, efectiva convivencia afectiva de cualquier tipo, sustento
material/econémico etc que puedan fundamentar la no expulsion en
atencion a la naturaleza del bien juridico que se pretende proteger derivada
de la existencia de un hijo espariol.

Asi nuestra Sentencia de fecha 29-7-2011, 12-11-2009, entre otras
muchas, senfala: “
(STJNavarra —Pleno de la Sala- de fecha 14-12-2007 ) el fundamento de la

no expulsion del extranjero con hijo espariol ( claro esta debidamente

.....Pero es que ademas, como ha sefialado esta Sala

acreditado-lo que no es el caso-) se fundamenta no en el mero hecho
biolégico desconectado de cualquier otra consideracion, sino en el hecho
biolégico unido a la existencia de efectivos y actuales lazos familiares, de
convivencia, afecto y contacto paterno filial, que determina la defensa de la
unidad familiar a la que pertenece el menor espanol y evitando asi el
quebrantamiento del radical derecho del menor a estar, crecer, criarse y
educarse con sus progenitores. Y en este caso tampoco se han acreditado
la existencia de tales lazos familiares que pudieran determinar su
relevancia en el aspecto que nos ocupa.....”.

Con el historial delictivo del apelante, y en este sensible (y
peligroso) ambito del maltrato familiar, entendemos que no procede
acceder a lo solicitado, segun los extremos arriba expuestos.

CUARTO.- A virtud de todo lo que antecede, se esta en el caso
de desestimar el presente recurso, dandose, razones administrativas
y judiciales mas que suficientes como para que el extranjero en
cuestion sea expulsado del territorio nacional, haciendo decaer, con
lo dicho, cualquier alegato que, a la vista de lo expuesto, carece de

toda solvencia juridica.



Por tanto, en el supuesto de expulsion del articulo 57 .2 de la
Ley de Extranjeria es irrelevante el arraigo alegado salvo la
circunstancia de tener un hijo espanol, aunque el solo hecho de tener
un hijo nacido en Espafa no es suficiente para dejar sin efecto la
expulsién, es necesario que exista acreditada una real y efectiva

convivencia y unos lazos o vinculos de afectividad suficientes.

TERCERO .- Pues bien, en el presente caso nos encontramos
con que el demandante que efectivamente fue condenado a un anoy
tres meses de prision por delito de atentado y que fue detenido por
un caso de malos tratos en el afio 2004, sin que conste el resultado
de las diligencias policiales, ni siquiera se sabe si incoaron
diligencias penales, lo cierto decimos, es que tuvo una autorizacioén
de residencia permanente desde el 30 de enero del ano 2002.
Durante su estancia en Espana el demandante ha tenido tres hijos
nacidos en Espafa, ha trabajado durante bastante tiempo y ha tenido
por ello reconocida prestacion por desempleo,asimismo ha solicitado
la nacionalidad espafola con fecha 12 de septiembre de 2011 aunque
se desconoce cual ha sido el resultado de esta solicitud, habiendo
solicitado igualmente el reconocimiento de la nacionalidad espafola
su esposa en 30 de diciembre de 2009. E| actor y su esposa han
comprado una vivienda con fecha 25 de enero de 2005 en la
localidad de Barafain que es donde residen. No consta divorcio ni
separacion, y por contra si consta que el actor convive con su esposa
y con sus hijos en el domicilio, sus hijos también estan
escolarizados. Es entonces claro que unen al actor importantes

vinculos con Espafia.

CUARTO A la vista de todo lo actuado, la existencia de hijos
menores nacidos en Espafa del actor con los que mantiene reales
vinculos han de determinar en este caso, siguiendo la doctrina
sentada por esta Sala, y dejan sin efecto la expulsién, es por ello

que procede en este supuesto estimar el recurso de apelaciéon
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interpuesto y revocar por lo tanto la sentencia impugnada, al no

haberse apreciado correctamente por el Juzgador a quo las

ADMINISTRACION circunstancias expuestas.

DE JUSTICIA

QUINTO.-No hay pronunciamiento sobre las costas causadas

en esta segunda instancia.

En nombre de Su Majestad El Rey, y por la autoridad que nos

confiere El Pueblo Espanol,

FALLAMOS

Que debemos estimar como estimamos el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal del—
contra la Sentencia n°® 333/2012 de fecha 23 de julio de 2012 dictada por
el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n © 2 de esta capital, recaida
en el procedimiento Abreviado 177/12 revocando dicha Sentencia, que
dejamos sin valor ni efecto.

No se hace imposicion de costas

Con testimonio de esta resolucion, devuélvanse las actuaciones
al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion.

Contra la presente resolucién no cabe recurso.

Asi por esta nuestra Sentencia lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.

DILIGENCIA: En Pamplona, a veinticuatro de Enero de dos mil trece. La
extiendo yo, la Secretaria, Maria Angeles Ederra Sanz, para hacer constar
que en el dia de la fecha, me ha sido entregada la precedente sentencia
debidamente firmada para su notificacion a las partes y publicidad
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establecida legalmente, uniendo a los autos certificacion literal de la misma y

archivando el original. Doy fe.

DILIGENCIA.- Seguidamente se notifica via telematica anterior resolucion a
la Procuradora Sra. DE LA PARRA HERMOSO DE MENDOZA y al Sr.
ABOGADO DEL ESTADO, a los efectos pertinentes. Doy fe.




