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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO DE APELACION N°59/2011

SENTENCIA NUMERO 23212013
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MAGISTRADOS: 0
D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO A
D*. MARGARITA DIAZ PEREZ

En la Villa de Bilbao, a nueve de abril de dos mil trece.

- =" . La Seccion 3? de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior

de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as limos. Sres. antes expresados, ha

. pronunciade la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacién, contra la sentencia

dictada el 21-7-10 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 3 de Bilbao en el

recurso contencioso-administrativo niimero 1652/2009, en el que se impugna Resolucion

de’ la Subdelegacion del Gobierno en Vizcaya de fecha 25 de septiembre de 2009,

tesestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion de fecha 2 de

- juliofde 2009, por la que se acordaba la sancién de expulsién del recurrente del territorio
nacional, con prohibicién de entrada en Espafia por un periodo de § afios.

Son parte:

- APELANTE: {. . -« . Z, representado por la Procuradora D* Amalia
Saenz Martin y dirigido por ¢l Letrado D. Alvaro Prado Faleén.

- APELADO: SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN VIZCAYA,
representado y dirigido por e} ABOGADO DEL ESTADO.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se
interpuso por §- iZ recurso de apelacién ante esta Sala, suplicando se dictase
sentencia por la que anule, revoque y ‘deje sin efecto la sentencia recwrrida y dictra ofra
por la que declare no conforme a derecho la resolucion recurrida, dejando sin efecto la
resolucidn de expulsion de Smiar Remz y sub31d1ana:nentc, se sancione pecuniariamente
la sancién cometida.

SEGUNDO.- El Juzgado admitib a trAmite e] recurso de apelacién, dando
traslado alfa las demds partes para que en el plazo comtn de quince dias pudieran
formalizar la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacién, verificada la
oposicién, suplict se dicte sentencia desestimando e} recurso de apelacidn de referencia |

TERCERGQO.- Tramitada la apelacién por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designé Magistrade Ponente, y no habi¢ndose solicitado el recibimiento a prueba,
ni la celebracion de vista o conclusiones, se-sefialé para la votacion y fallo el dfa 9 /4 /
13, en que tuvo lugar la dxhgencaa, quedando los autos conclusos para dictar Ja resolucion
procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion de] -
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ. A) Obieto de la apelacién.

La representacidn procesal de D. - "¢ rrecurre en apelacién la sentencia n.®
246/2010, de fecha 21 de julio de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.°
3 de Bilbao, dictada en el Procedimiento Abreviado n.° 1.652/09. La sentencia desestima
el recurso contencioso-administrative deducido por el ahora apelante contra la Resolucion
de la Subdelegacidn del Gobiemo en Vizcaya de fecha 25 de septiembre de 2009,
desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion de fecha 2 de
julio de 2009, por la que se acordaba la sancién de expulsion de] recurrente del temritorio
nacional, con prohibicion de entrada en Espafia por un perfodo de 5 affos.

B) Razén de decidir de la sentencia de instapcia.

En el Fundamento de Derecho Tercero, la sentencia de instancia razona del
siguiente modo:
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“TERCERO.- Asi las cosas, en el supuesto objetg de enjuiciamiento la sancion de
expulsion estd suficientemente motivada, existiendo en el expediente administrativo datos
0 hechos relevantes gue justifican la imposicion de la sancion de expulsion. Asi, ademds
de la situacion de estancia irregular, no consta la fecha ni el punto fronterizo de entrada
en Espafia y tampoco consta que haya intentado regularizar su situacién. Debe afiadirse,
como hechos negatives, la utilizacion de 7 filiaciones diferentes y 17 detenciones por
delitos de entidad como hurto y robo con fuerza o intimidacion.

En definitiva, consta en el expediente administrativo hechos desfavorables o
negativos afiadidos a la estancia irregular que justifican la imposicion de la sancion de
expulsién del territorio nacional, por lo que debe declararse la conformidad a derecho de
la resolucién impugnada, considerdndose también proporcional a las circunstancias
concurrentes la prohibicion de entrada en territorio espafiol por periodo de 5 aflos.

Finalmente mencionar que la resolucién administrativa no adolece de falta de
motivacion, ni de falta de valoracion de las alegaciones y pruebas propuestas por el
interesado, y ast en el informe emitido con ocasién de las alegaciones efectuadas por el
recurrente en via administrativa se sefiala expresamente su denegacion por considerarlas
innecesarias, en cuanto que en nada afectarion a la resolucidn final del expediente (folio
15)".

C) Posicién de la parte apelante,

La-parte apelante solicita la revocacion de la sentencia y que, en su lugar, se dicte
otra por la que se deje sin efecto la sancién de expulsién o, subsidiariamente, se sustituya
por una sancidn pecuniaria. En sintesis, como fundamento de su pretensién revocatoria, el
recurso de apelacién alega que la sentencia ignora el hecho de que el extranjero tiene una
hija de corta edad, fruto de su relacion con una persona de nacionalidad espafiola. Este
hecho, a juicio de la parte apelante, compensa los datos negativos y, sin embargo, no ha
sido valorado por la sentencia de primera instancia.

D) Pogicién de Ia parte apelada,

La Administracion General del Estado solicita la confirmacion de la sentencia
tmpugnada por resultar ajustada a Derecho,

SEGUNDO.- Sobre ¢l contenido esencial del dexecho a la vida familiar de los
ciudadanes de ]a Unidn.

Como ha quedado expuesto en los antecedentes procesales expresados en el
Fundamento de Derecho precedente, el Gnico motivo de critica que dirige la parte apelante
a la sentencia de primera instancia es el hecho de haber ignorado la circunstancia de ser el
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cludadano exiranjero sancionado .progenitor de una hija de corta edad que ostenta
nacionalidad espafiola.

Tal y como pone de manifiesto el Abogado del Estado, la sentencia si se recoge tal
circunstancia en el Fundamento de Derecho Segundo, parrafo tercero. Sin embargo, la
sentencia pondera y tiene por probada dicha paternidad con ¢l conjunto de datos negativos
extraidos de la resolucion sancionadora y del expediente administrativo y concluye Ia
adecuacion de la sancion de expulsion en atencion a los mismos.

La Sala, sin embargo, discrepa de tal ponderacién. El Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea en sentencia de 15 de noviembre de 2011 (Gran Sala, asunto C-256/11,
Dereci y otros contra Bundesministerium fiir Inneres) ha considerado contrario al derecho
de la Unién la denegacion de la residencia en su territorio.al nacional de un tercer estado
que pretende residir con un miembro de su familia, ciudadano de la Unién, cuando ello
suponga privar a éste del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos
conferidos por el estatuto de ciudadano dé la Unién, extremo que corresponde coniprobar
al Tribunal nacional, “ ‘

Previamente a la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, nuestro Tribunal
“Supremo ya habia establecido, al respecto de la legalidad de la sancién de expulsion
impuesta a progenitores de menores de edad de nacionalidad espafiola, la siguiente
doctrina que se contiene en la sentencia de 26 de enero de 2005 (rec. 1164/200), Ponente
D. Pedro José Yagie Gil, ROJ STS 324/2005):

“La existencia de ese hijo espafiol es fundamental para la resolucion de este
recurso de casacion, si se tienen.en cuenta las siguientes ideas:

1% La Constitucion Espafiola establece como principios rectores de-la politica
social el de la proteccion social, econémica y juridica de la familia (articulo 39-1), asf
como el de la proteccidn integral no sélo de los hijos, sino también de las madres (
articulo 39-2 ).

En consecuencia con ello, el articulo 11-2 de la Ley 1/96, de 15 de Enero, de
Proteccion Juridica del Menor , dispone que serdn principios rectores de la actuacién de
los poderes piblicos los siguientes: a) La supremacia del interés del menor; b) El
mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente
para su interés, y ¢) Su integracion familiar y social,

Asi pues, puede decirse que, aungue no esté literalmente dicho en las normas
(aunque si lo estd en su esplritw), el primer derecho del hijo menor de edad es estar,
crecer, criarse y educarse con su madre. Se trata de un derecho derivado de la propia
naturaleza, y, por lo tanto; mds fuerte y primario que cualquier otro derecho de
configuracion legal Por lo demds, es un derecho que tiene sus reflejos en concretos
preceptos del ordenamiento jurldico (v.g., artieulo 110 del Cédigo Civil , que obliga al
padre y a la madre, aunque no ostenten la patria potestad, a velar por sus hijos y
prestarles alimentos; articulo 143-2° del propio Cddigo , que obliga reciprocamente a los
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ascendientes y descendientes a darse alimentos; articulo 154, que impone a los padres el
deber (v les reconoce el derecha) de velar por sus hijos, tenerlos en su compatia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral, efc).

2°- El ordenamiento juridico espariol no permite la expulsion del territorio
nacional de ciudadanos espafioles. (La comision por un espafiol de un delito o de wna
infraccion administrativa son castigados con determinadas penas o sanciones, pero
nunca con la expulsion del territorio nacional; fucra del supuesto de medida cautelar o
sancién penal, "los esparioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional”, segin el articulo 19 de la Constitucion Espafiola ),

3°- La orden de expulsion de la madre, que aqui se recurre, o bien es también una
orden implicita de expulsion de su hijo menor, que es espafiol (lo que infringe el citado
principio de no expulsién de los nacionales) o bien es una orden de desmembracién
cierta de la familia, pues la expulsion decretada provoca ineludiblemente la separacion
del hijo y de la madre, (lo que viola los preceptos que hemos citado de proteccion ala
Jamilia y a los menores).

Ni las normas sobre extranjeria ni el sélo sentido comim pueden admitir que la
madre de un espafiol sea una pura extranjera y se la trate como a tal; que el hijo espanol
tenga todos los derechos y su madre no tenga ninguno, y que, en consecuencia, pueda
expulsarse a la madre de Espafia como una simple extranjera y quede en Espafia el
menor con todos sus derechos, pero solo y separado de su madre.”.

En el presente caso, trasladando dicha doctrina jurisprudencial, debe accederse 2 la
solicitud de la parte apelante. Es cierto que el recurrente ninglin esfuerzo ha desarrollado,
al menos en este recurso de apelacién, para demostrar en qué medida el hecho natural de
la filiacién se complementa, de modo adecuado, con el efectivo y puntual cumplimiento
de los deberes que como progenitor le corresponden. Sin embargo, en defecto de prueba
acreditativa de este extremo, tampoco puede establecerse una presuncién de
incumplimiento por el recurrente de tales deberes. También es cierto que la circunstancia
descrita, ser progenitor de una menor de nacionalidad espafiola, no puede erigirse, a estos
efectos, en una suerte de cheque en blanco para el recurrente como nacional de un tercer
Estado que reside ilegalmente en territorio espafiol. Sin embargo, resulta decisivo que
ninguno de los datos valorados por la Administracién y confirmados por la sentencia de
instancia permite apreciar, en el presente caso, que concurra una real situacién de
amenaza para el orden pdblico. En efecto, por una parte, la ausencia de intentos de
regularizar su situacién administrativa en nuestro pais y el desconocimiento de las
circunstancias de su entrada en Espafia resultan irrelevantes a estos efectos, como hemos
declarado en anteriores ocasiones. Por otra parte, no existe ninguna condena penal contra
el extranjero, o al menos no se alega, por ninguno de los hechos punibles por los que le
constan detenciones. Y, finalmente, en cuanto & la utilizacién de filiaciones distintas a la
suya, se trata de un hecho que en otro contexto de enjuiciamiento podria merecer una
respuesta distinta. Aqui, en cambio, creemos que la circunstancia de la paternidad de una
menor de nacionalidad espafiola se impone al dato desfavorable mencionado y que debe
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primar, en consecuencia, la tutela del contenido esencial del derecho de la menor a
relacionarse de modo real y efective con su progenitor.

Por lo expuesto, en atencion a las circunstancias descritas, procede acoger el
motivo de impugnacién y declarar que la sancidn de expulsién impuesta al cindadano
exiranjero vulnera el derecho a la vida familiar de la menor de nacionalidad espafiola.
Derecho que encuentra refrendo. tanto en nuestro ordenamiento constitucional (art. 39 de
la Constitucién espafiola) como en el dmbito comunitario (art. 7 de la Carta de los
Detechos Fundamentales de la Unién Europea) e internacional (art. § del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales). Por
ello, procede anular Ja sancion de expulsion impuesta af extranjero. Sin embargo, toda vez
que lo que no estd en cuestion, ni siquiera por Ja parte apelante, es que el mismo se
encuentra irregularmente en Espafia y que por ende cumple el tipo descrito e
individualizado en la resolucion sancionadora, procede sustituir dicha sancién por Ja de
multa en su grado minimo; al no haberse expuesto citcunstancia alguna relativa a su
situacién econémica que permita elevar dicha cuantia (art. 554 de la- Ley Orgénice
4/2000).

TERCERO.- Costas procesales,

No ha lugar a su imposicion (art. 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa).

FALLO

CON ESTIMACION DEL RECURSO DE APELACION 59/2011,
INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION PROCESALDED. 24~ ~ %
CONTRA LA SENTENCIA N.° 246/2010, DE FECHA 21 DE JULIO DE 2010, DEL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N.° 3 DE BILBAQ,
DICTADA EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO N.° 1.652/09, DEBEMOS
REVOCAR Y DEJAR SIN EFECTO DICHA RESOLUCION JUDICIAL.

EN SU LUGAR, CON ESTIMACION PARCIAL DEL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO  INTERPUESTO  CONTRA LA
RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN VIZCAYA DE
FECHA 25 DE SEPTIEMBRE DE 2009, DESESTIMATORIA DEL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO CONTRA LA RESOLUCION DE FECHA 2 DE
JULIO DE 2009, POR LA QUE SE ACORDABA LA SANCION DE EXPULSION
DEL RECURRENTE DEL TERRITORIO NACIONAL, CON PROHIBICION DE
ENTRADA EN ESPANA POR UN PERIODO DE 5 ANOS, ANULAMOS EN ESTE
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EXTREMO LA  ACTUACION  ADMINISTRATIVA  IMPUGNADA,
SUSTITUYENDO LA SANCION INICIALMENTE IMPUESTA POR LA DE
MULTA EN SU GRADO MINIMO Y CONFIRMANDOLA EN LO DEMAS. CON
DESESTIMACION DEL RESTQO DE PEDIMENTOS CONTENIDOS EN LA
DEMANDA.

SIN COSTAS.

DEVUELVANSE AL JUZGADO DE PROCEDENCIA LOS AUTOS
ORIGINALES Y EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO  PARA LA
EJECUCION DE LO RESUELTO, JUNTO CON TESTIMONIO DE ESTA
SENTENCIA.

ESTA SENTENCIA ES FIRME Y CONTRA LA MISMA NO CABE
RECURSO ALGUNO.

~ AS[ POR ESTA NUESTRA SENTENCIA DE LA QUE SE LLEVARA
TESTIMONIO A LOS AUTOS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y
FIRMAMOS.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia pot el litmo. 5r.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo de! Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el Secretario doy fe. .



