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En la ciudad de Barcelona, a ocho de octubre de dos nil trece,

VISTOS POR LA SALA DE LO CONTENCIOS0-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA (SECCION
SEGUNDA), constituida para la resolucién de este recurso, ha pronunciado en el
nombre del Rey, la siguiente sentencia en el rollo de apehcién n® 505/2012, interpuesto
por MOHAMMED , representado por la Pmcuradora de los Tribunales
ALICIA BARBANY CAIRO vy asistido de Letrado, contra la SUBDELEGACIO DEL



GOVERN A GIRONA, representada y defendida por ¢l ABOGADO DEL ESTADO.

Ha sido Ponente la Ilma. Sra. Magistrada Dofia Maria de las Mercedes Delgado

Loépez, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Contencioso Administraivo 1 de Girona dicté en el
Procedimiento abreviado n® 132/2012, la Sentencia n® 193/2012, de fecha 5 de julio de
2012, cuyo fallo es del tenor literal siguiente: "PRIMER.- DESESTIMAR el recurs
contenci6s administratiu.

SEGON.- Imposar a la part recurrent les costes del present procediment.".

SEGUNDO.- Contra dicha resolucion, se interpuso recurso de apelacién, siendo
admitido por el Juzgado de Instancia, con remisién de las actuaciones a este Tribunal
previo emplazamiento de las partes, siendo parte apelane MOHAMMED y

apelada SUBDELEGACIO DEL GOVERN A GIRONA.

TERCERO.- Desarrollada la apelacion se sefialé dfa y hora para votacién y fallo,
que ha tenido lugar el dia 6 de septiembre de 2013.

CUARTO.- En la sustanciacién del presente procedimiento se han observado y

cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de apelacion la Sentencia de fecha 5 de
julio de 2012, dictada por el Juzgado Contencioso Administrativo num. 1 de Girona,
que desestimé el recurso contencioso administrativo interpuesto por el ciudadano
marroqui D. Mohammed _ contra la Resolucitn de la Subdelegacién del
Gobiemo en Girona de fecha 25 de enero de 2012 que decretd la expulsién con
prohibicién de entrada en Espaiia por un periodo de 3 afios, por infringir el art. 57.2 de
la L.O. 4/2000, reformada por L. O. 8/2000, sobre derechos y libertades de los



Extranjeros en Espafia y su integracién social, en su rediccion dada por la ley 14/2003
de 20 de noviembre, reformada por LO 2/2009 y RD 2393/2004 de 30 de diciembre, al

haber sido condenado a pena privativa de libertad superior a un afio.

La sentencia recurrida confirmé la orden de expulsitn, al entender que concurrian
las circunstancias descritas en el precepto indicado, 8l haber sido condenado por
sentencia firme de 11 de noviembre de 2010 por el Juzgado de lo Penal n® 2 de Girona a
la pena de 2 afios y 6 meses de prisién por delito continvado de robo con fuerza con la
agravante de reincidencia, sin que estos antecedentes hayan sido cancelados, sefialando
ademés en cuanto al permiso de residencia de larga duracién otorgado, después de
transcribir el art. 57.5 de la Ley que, que no aparece ninguno de los datos referidos en el

precepto que pueda no hacer necesaria la expulsién acordada.

La representacién procesal de D. Mohammed , alega en el recurso de
apelacién interpuesto que se incurre en falta de motivacién e incongruencia en la
sentencia impugnada, lo que vulnera su derecho a la tutel judicial efectiva sancionado
en el art. 24 de la CE y ello sobre las siguientes consideraciones: que no se indica en la
sentencia porque no concurre el arraigo alegado o las circunstancias excepcionales
manifestadas en el escrito de demanda; que no se ha contestado a la caducidad del
procedimiento alegada en la instancia; tampoco se ha promnciado sobre la necesidad de
tramitar el expediente por la via de urgencia; no se pronuncia sobre la falta de
motivacién de la resolucién administrativa recurrida por basarse en un modelo
preexistente; falta de motivacién por aplicar la medida excepcional de expulsién en
lugar de multa; que existe una falta de valoracién de las circunstancias excepcionales
concurrentes como son el permiso de residencia permanente y la situacion de arraigo, asi
como vulneracién del art. 8 del TEDH, la falta de valoracién de razones humanitarias,
del principio non bis in idem y del principio de reeducacién y reinsercién social,
finalmente alega la vulneracién de la doctrina de los actos propios. A continuacién
desarrolla en su escrito de recurso cada una de las causas indicadas para reclamar
finalmente que se revoque la sentencia impugnada y se dicte otra resolucién que estime
la falta de motivacion alegada asi como la indefension provocada, revocando la orden de

expulsion.

El Abogado del Estado se opone al recurso interpuesto, al considerar que se ha
realizado una adecuada ponderaci6n en la valoracion de datos resultantes del expediente



administrativo sin que hayan resultado desvirtuados

SEGUNDO.- En relacién con la incogruencia de ls sentencia impugnada, la STS
399/2010, 21 de noviembre de 2012, entre otras, sefiala losiguiente:

“En respuesta a la posible incongruencia padecida por la sentencia, parece
oportuno recordar que "La apreciacion de la incongriencia omisiva con relevancia
constitucional, como generadora de la indefensién proscita por el articulo 24.2 de la
Constitucion, exige distinguir entre las meras alegaciones vertidas por las partes en
defensa de sus pretensiones y estas ultimas en si mismasconsideradas. Con respecto a
las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y pormenorizada a todas
ellas pero, respecto de las segundas, la exigencia de respuesta congruente se muestra
con todo rigor si bien es posible la desestimacion tdcita de la pretensién cuando la
respuesta puede deducirse del conjunto de los razonamientos de la decision. Ast lo
hemos mantenido, entre otras muchas, en nuestra STS de 13 de junio de 2010 (Rec. Cas.

1594/2007).

En este sentido, desde la STS de 5 de noviembre de 1992, esta Sala viene sefialando
determinados criterios para apreciar la congruencia o incongruencia de las sentencias,
advirtiendo que en la demanda contencioso-administrativa se albergan pretensiones de
indole varia, de anulacion, de condena etc., que las pretensiones se fundamentan a
través de concretos motivos de impugnacion o cuestiones, y que las cuestiones o
motivos de invalidez aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la indispensable
argumentacion juridica. Argumentos, cuestiones y prelensiones son, por tanto,
discernibles en el proceso administrativo, y la congruencia exige del Tribunal que éste
no solamente se pronuncie sobre las pretensiones, sino que requiere un andlisis de los

diversos motivos de impugnacion y de las correlativas excepciones u oposiciones que se

han planteado ante el érgano jurisdiccional”.

En relacién a la motivacién, es doctrina del Tribunal Constitucional, recogida entre
otras muchas en la sentencia 36/2006, y de este Tribunal Supremo, recogida también
entre otras muy numerosas en la sentencia de 23 de febrero de 2010 (recurso 1760/08),
que el derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales no impone una
determinada extensién de la motivacién juridica, ni un razonamiento explicito,
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan



tener de la cuestién sobre la que se pronuncia la decisiénjudicial, y que lo determinante

es que la resolucién judicial exprese los criterios juridics esenciales fundamentadores

de la decisién, es decir, que explique de forma suficiente la razén de decidir.

Teniendo en cuenta la anterior doctrina, hemos de indicar que, en términos
generales, la sentencia impugnada ni resuelve todas las cuestiones planteadas por la
apelante en su recurso ni da una respuesta explicita a todss las pretensiones formuladas,
pues asi se observa con su mera lectura, donde no se tratan la mayorfa de los asuntos
planteados por la recurrente, como es el tema de la caducidad del procedimiento, la
justificacién del procedimiento preferente para tramitar elexpediente, no se explicita las
razones por las que no se entiende que concurren las circunstancias expcepcionales que
alega, salvo una referencia genérica del todo insuficiente, lampoco se pronuncia sobre la
falta de motivacién de la resolucién administrativa impugnada ni sobre la falta de
motivacién en aplicar una medida excepcional de expulsion en lugar de multa, en

" definitiva, se trata de una resolucion que, a todas luces, prdece los vicios reclamados y

que por consiguiente infringe el derecho a la tutela judicial efectiva pues el juez “a quo”
no ha cumplido -como sefiala la STC 118/2006- con ¢ deber de motivacion de la
resoluciones judiciales, constituyendo una garantia esencial para el justiciable a fin de
que éste pueda comprobar que la decision judicial es consecuencia de la aplicacion
razonada del ordenamiento juridico y no fruto de la arbitrariedad, sin que tampoco haya
resuelto todo lo que era objeto de debate, lo que da lugara estimar, en este sentido, los
motivos aducidos por la apelante de falta de motivacion ¢ incongruencia omisiva de la

sentencia, debiendo entrarse por esta Sala a resolver las diversas cuestiones planteadas.

TERCERO.- En primer lugar, nos referiremos a la alegacion sobre la falta de
motivacién de la resolucién administrativa impugnada que estimamos no concurre en el
presente caso. Conviene recordar, a estos efectos, que la jurisprudencia reiterada declara
que la Administracién Publica, mediante la motivacion de sus actos, ha de permitir
comprobar que su actuacién merece la conceptuacion de objetiva, por adecuarse al
cumplimiento de sus fines. Los actos administrativos que no cumplan con este requisito
incurren en causa de anulabilidad por insuficiente motivacién (STS de 27 de enero de
2003. con remisién a otras anteriores de 21 de septiembre de 1990, 12 de enero de 1998,
14 de enero de 1998, 3 de febrero de 1998, 11 de mayo de 1998 y 13 de julio de 1998).
Por lo que a la falta de motivacion se refiere, es lo cierto que el Tribunal Supremo, en

Sentencia, entre otras muchas, de 7 marzo 1991, ha sefialado que no se precisa que los



actos administrativos que hayan de ser motivados contengan una prolija enumeracion de
todos los argumentos en los que la Administracién Pablica base su decision, sino que
bastaré con una sucinta referencia a los hechos y los fundimentos de derecho en los que
se apoye. Siendo que conforme a lo establecido en el articulo 63.2 de la LPAC, el
defecto de forma sélo determinard la anulabilidad ciando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a indefension, es de
ver si en el caso de autos se ha visto limitado el derechos la defensa del recurrente por
la falta de motivacion de la resolucion que fue objeto delrecurso de los presentes autos.
¥, asi, la resolucién rebatida se considera sucinta y suficientemente motivada en cuanto
permite conocer al recurrente las razones por las que s le impuso la expulsién del
territorio nacional y las circunstancias que concurrian en ¢l caso para no tener en cuenta
las alegaciones formuladas por el recurrente para pretender sustituir la expulsién por la
sanci6n de multa, teniendo en cuenta toda la tramitaciéndel expediente, permitiéndole
con ello la defensa en via administrativa y en via judicial En ese sentido, vemos como
el Tribunal Supremo admite, y asf lo explicita claramente en su Sentencia de 27 de
mayo de 2008, la motivacion "in aliunde” a partir del expediente administrativo en

cuanto a la procedencia de la sancioén de expulsién del extranjero infractor.

Lo anterior resulta extensible a la alegacion de la recurrente sobre la falta de
motivaci6n en relacién a la utilizacién del procedimienio preferente para tramitar la
expulsion, procedimiento al cual ya se hizo mencién en la propuesta de resolucion que
consta en el expediente administrativo de fecha 14 de diciembre de 2011, en el que se
refiere explicitamente al art. 234 del RD 557/2011, de 2) de abril, precepto en que se
regula los supuestos de aplicacion del procedimiento preferente, entre los cuales se
encuentra el relativo al art. 57.2 de la LO 4/00, por lo queno puede hablarse de falta de
motivacién segin lo indicado pues se trata del cumplimiento de las prescripciones

legalmente establecidas, como tal y como también se desprende de lo dispuesto en el art.

63 de la Ley 4/2000.

CUARTO - En cuanto a la caducidad del procedimiento, el articulo 225 del RD
557/11, de 20 de abril, sefiala que: “I. El plazo mdximo en que debe dictarse y
notificarse la resolucién que resuelva el procedimiento serd de seis meses desde que se
acordd su iniciacion, sin perjuicio de lo dispuesto para e procedimiento simplificado

en el articulo 238.
Transcurrido dicho plazo sin haberse resuelto y notificado la expresada resolucién



se producird la caducidad del procedimiento y se procederd al archivo de las
actuaciones a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el érgano competente
para dictar la resolucion, excepto en los casos en que el procedimiento se hubiera
paralizado por causa imputable a los interesados o enaquellos supuestos en que se

hubiese acordado su suspension”.

La recurrente afirma que se ha producido la caducidad del procedimiento porque
iniciado el mismo en fecha 10 de agosto de 2011, no se haprocedido a la notificacion de
la resolucion hasta el 15 de febrero de 2012, por lo queha transcurrido el plazo de 6

meses establecido en dicho precepto y procede el archivo del expediente.

No podemos aceptar las conclusiones consignadas por dicha parte recurrente por
cuanto de las actuaciones resulta que iniciado el expediente en fecha 10 de agosto de
2011, se dicté la resolucién definitiva el 25 de enero de 2012, siendo notificada al
Letrado de la parte recurrente en fecha 30 de enero de 2012 e intentada la notificacion
personal al mismo en fecha 1y 2 de febrero de 2012 en ¢l domicilio indicado por el

recurrente, no fue encontrado nadie, por lo que fue dewelto el oficio por la Policia,

siendo posteriormente notificado el 15 de febrero de 2012.

A estos efectos, el art. 58.4 de la Ley 30/92 indica que “Sin perjuicio de lo
establecido en el apartado anterior, y a los solos efecios de entender cumplida la
obligacién de notificar dentro del plazo mdximo de duracién de los procedimientos,
serd suficiente la notificacion que contenga cuando menos el texto integro de la
resolucién, asi como el intento de notificacion debidamente acreditado”. En relacion
con este precepto, la STS de 17 de noviembre de 2003, RCA en interés de ley 128/02,

fija la siguiente doctrina legal:

"Oue el inciso intento de notificacion debidamente acreditado que emplea el
articulo 58.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminisirativo Comin, se refiere al
intento de notificacion personal por cualquier procediniento que cumpla con las
exigencias legales contempladas en el articulo 59.1 de laley 30/1992, pero que resulte
infructuoso por cualquier circunstancia y que quede debidamente acreditado. De esta
manera, bastard para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del

plazo mdximo que la ley le asigne, en aplicacién del referido articulo 58.4 de la Ley



30/1992, el intento de notificacion por cualquier medio legalmente admisible segin los
términos del articulo 59 de la Ley 30/1992, y que se practique con todas las garantias
legales aunque resulte frustrado finalmente, y siempre que quede debida constancia del

mismo en el expediente”.

De conformidad con dicha doctrina legal, constando debidamente acreditado en el
expediente el intento de notificacién personal infructuoso dentro del plazo maximo

establecido, no cabe apreciar la caducidad del procedimiento de expulsion.

QUINTO.- El resto de alegaciones contenidas en el recurso contencioso
administrativo que se reiteran en el de apelacion, pueden ser resueltas de forma
conjunta. Nos referimos a las cuestiones suscitadas en tomo al principio de legalidad y
proporcionalidad de la sanciéon de expulsion impuesta, la falta de valoracién de las
circunstancias excepcionales concurrentes como son el arraigo y la residencia de larga
duracién de la que goza el apelante de conformidad con lo dispuesto en el art. 57.5 LOE,
la vulneracion del art. 8 del TEDH al considerar que la expulsion como medida
desproporcionada respecto del derecho a la vida privada y familiar, la falta de valoracién
de razones humanitarias al no poder ser asistido de la grave adiccién que padece, la
infraccién del principio non bis in idem y del principio de reeducacién y reinsercién
social al no haberse orientado el cumplimiento de la penaa la finalidad resocializadora,

asi como de la doctrina de los actos propios por haberse renovado el permiso de

residencia permanente pese a existir ya propuesta de expulsion.

En primer lugar, no puede ser apreciada la vulneracién del principio de "non bis in
idem " pues como recuerda la STS de 19-11-2002,"una cosa es que el actor haya
traficado con droga, y que esa conducta le haya acarreado una pena privativa de libertad,
y otra cosa es que su derecho a residir en Espafia, que se encontraba condicionado
legalmente al requisito de no cometer delito doloso de cierta gravedad, haya quedado
extinguido al incumplir ese requisito legal. A su vez, la pena de prision le ha sido
impuesta en el marco de la politica criminal del Estado, mientras que la expulsion del
territorio nacional ha sido acordada en el marco de la politica de extranjerfa, que son dos
4mbitos que atienden intereses publicos netamente diferentes ( STC 234/1991).Que el
actor haya cumplido la pena impuesta por la comisién de un delito, extinguiendo la
responsabilidad criminal declarada por la previa sentencia condenatoria, no guarda

relacién ninguna con el dato cierto de que su conducta delictiva ha ocasionado la



pérdida del derecho a residir en Espafia, a tenor de la norma con rango de Ley que regula

ese derecho de residencia".

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 236/2007, de 7 de
noviembre, antes citada, ha excluido la vulneracién del principio non bis in idem

aducida por el recurrente afirmando que:

"Al margen pues de la naturaleza de la expulsién prevista en el art. 57.2 de la Ley
Orgdnica 4/2000, lo determinante para rechazar la impugnacion del precepto es la falta
de identidad entre el fundamento de aquella medida y el fundamento de la sancion penal
prevista en el mismo, que como se ha dicho constituye el presupuesto de aplicacién de
la interdiccién constitucional de incurrir en bis in idem . El precepto establece una
expulsién gubernativa, previa la tramitacién del correspondiente expediente, siendo la
Ac«causa de expulsionA» que el extranjero haya sido condenado penalmente dentro o
fuera de Espafia, por una conducta dolosa que conslituya en nuestro pais delito
sancionado con la pena privativa de libertad superior a unsfio. Pues bien, debe sefialarse
que las dos medidas no responden a un mismo fundimento porque persiguen la
proteccion de bienes o intereses juridicos diferentes. En este sentido, hemos declarado
que la exigencia de un fundamento diferente requiere Awque cada uno de los castigos
impuestos a titulo principal estuviesen orientados a la proteccién de intereses o bienes
juridicos diversos, dignos de proteccion cada uno de ellos en el sentir del legislador o
del poder reglamentario (previa cobertura legal suficiente) y tipificados en la
correspondiente norma legal o reglamentaria (respetuosa con el principio de reserva de
Ley). O, expresado en los términos de la STC 234/1991, de 10 de diciembre, no basta
"simplemente con la dualidad de normas para entender justificada la imposicion de una
doble sancién al mismo sujeto por los mismos hechos, pues si asi fuera, el principio ne
bis in idem no tendria mas alcance que el que el legislador (o en su caso el Gobiemno,
como titular de la potestad reglamentaria) quisieran dale. Para que la dualidad de
sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario, ademds, que la normativa que
la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva
de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera

sanci6n intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica
diferente entre sancionador y sancionado" (F. 2)A» (STC 188/2005, de 4 de Jjulio, F. 5)."

Precisamente esa falta de identidad entre el fundamento de la medida de expulsion y



el fundamento de la sancién penal prevista en el mismo, que da lugar a la proteccion de
bienes o intereses juridicos diferentes impide que pueda entenderse vulnerado el
principio de reeducacién y reinsercién social, puesto quedicho principio esta orientado
al cumplimiento de la pena y no de la medida de expukion impuesta al margen de la

politica criminal del Estado.

Sobre las demas cuestiones, hemos de sefialar que esta Sala ya se ha pronunciado
sobre un supuesto similar al examinado, sobre que “Elart 57.2 LOEX establece que
"Asimismo constituird causa de expulsion, previa 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”. .

Este Tribunal habia venido entendiendo hasta ahora que la medida de expulsion
prevista en el art 57.2 LOEX carecia de naturaleza sincionadora, y de ahi habia
deducido la imposibilidad de aplicar en tal tesitura la ponderacién de circunstancias que
se contiene como un claro mandato en el art 57.5.b) LOEX para los supuestos de
expulsién/sancién de ciudadanos extranjeros en posesién de una autorizacién de
residencia de larga duracién (léase: 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).

Sin embargo, al igual que lo han venido haciendo otras Salas de lo
Contencioso-Administrativo (la de Extremadura, Seccién %, en sentencia de 25 de julio
de 2013, recurso 65/2013; la de Canarias/Las Palmas, Seccion 2% en sentencia de 11 de
junio de 2013, recurso 319/2012; la de Andalucia/Sevilla, §eccién 4%, en sentencia de 26
de abril de 2013, recurso 552/2011; la de Cantabria, Seccién 1% en sentencia de 24 de
septiembre de 2012, recurso 112/2012; la de Castilla-Leén/Burgos, Seccién 1%, en
sentencia de 11 de mayo de 2012, recurso 63/2012; y la de Aragén, Pleno, en sentencia
de 30 de abril de 2012, recurso 427/2011, por citar las mas significativas) esta Sala y
Seccion, tras un periodo de reflexién y de contraste de pareceres, ha considerado
pertinente rectificar su posicién tradicional sobre el asunty, para llegar a la conclusion
de que la medida de expulsién prevista en el art 57.2 LOEX no les puede ser impuesta
de forma automética a los ciudadanos extranjeros en posesion de una autorizacion de



residencia de larga duracién. O lo que es lo mismo: no les puede ser impuesta sin una
previa ponderacién de circunstancias basada en las previsiones del art 57.5.b) LOEX.
Sin perjuicio, claro esta, de que la omisién de la sisodicha ponderacién en via
gubernativa, pueda verse corregida en sede judicid mediante el contraste de

circunstancias realizado por el propio Tribunal.

En palabras de la primera de las sentencias citadas anteriormente (las negrillas serén

nuestras):

(..)II- FUNDAMENTOS DE DERECHO.
(..)SEGUNDQ .- Planteado el recurso de apelacionen estos términos, preciso es

comenzar recordando que es doctrina jurisprudencial pacifica de nuestros Tribunales
Superiores de Justicia la que establece que el supuesto contemplado en el articulo 57.2
de la LO. 4/2000 no constituye una sancién, toda vez que no se impone por la comision
de una infraccién administrativa, sino que es una "medida de expulsion”, como la
hemos definido en nuestra reciente STSJ de Extremadurade 02/07/2013, rec. 315/2012
o como también la califica la STS de 28/04/2011, rec. 32/2009 . Y si ello es asi, ningiin
sentido tiene la alegacion de que se le "vulnera el principio constitucional de

presuncion de inocencia, asi como el principio in dubio pro reo, infringiendo también

la regla general de la carga de prueba"(...)

(.JCUARTO .- En cuanto a las circunstancias algadas ("Lleva 13 afios en
Espafia, legales y dado de alta como trabajador por cienta ajena, con permiso de
residencia permanenie y es padre de dos hijas espafolas menores de edad que
dependen econdmicamente de €él"), la primera consideracion a realizar es que "el
articulo 57 no contempla la situacion de arraigo como causa que pueda enervar la
medida de expulsion” ( STS de 28 de abril de 2011, rec. 322009 ).

Y al hilo de ello, la sentencia de instancia establece un total automatismo entre la

condena penal a pena privativa de libertad superior a un afio por una conducta
dolosa y la medida de expulsion, conforme al criterio que esta Sala ha mantenido de

forma pacifica desde hace aiios y que la STS mencionada expresa grdficamente

diciendo que la imposicién de la medida de expulsion es "imperativa" en estos casos.

Sin embargo, la Sala entiende al dia de hoy, y ello determina un cambio de
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criterio, que tal automatismo puede conllevar una vulneracion de lo establecido en la
Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembrede 2003 relativa al estatuto de
los nacionales de terceros palses residentes de larga duracidn , en cuyo considerando
16 se establece que "los residentes de larga duracién deben gozar de una proteccion
reforzada contra la expulsién", lo que se concreta posteriormente en el articulo 12 a
cuyo tenor: "Los Estados miembros iinicamente podrdn tomar una decision de
expulsion contra un residente de larga duracion cuandorepresente una amenaza real
y suficientemente grave para el orden publico o la seguridad publica". Nétese que el
precepto habla de "decision de expulsion", término éste que comprende, a nuestro
Jjuicio, tanto a la expulsion como "sancion" ( articulo 57.5 de la LO 4/2000) como a

la expulsion como "medida" del articulo 57.2.

La primacta del Derecho Comunitario impone que el articulo 57.2 de la LO
4/2000(cuya redaccién, por cierto, data de la reforma llevada a cabo por la LO 8/2000,
de 22 de diciembre y estd vigente desde el 23/01/2001 y es por tanto anterior a la
Directiva mencionada) deba ser interpretado en el sentido de que cuando estemos ante
un residente de larga duracion (y sélo en este caso), constituird causa de expulsion la
condena por una conducta dolosa a pena privativa de libertad superior a un afio,
siempre que fal conducta revele que el extranjero supone una amenaza real y

suficientemente grave para el orden ptiblico o la seguridad piiblica.

Seguimos asi la linea argumental que han iniciado recientemente algunas Salas de
otros Tribunales Superiores de Justicia en circunstancas andlogas (valgan como
ejemplo las sentencias de 23 de diciembre de 2011 y 11 de mayo de 2012, dictadas,
respectivamente, por la Seccion 1° en ambos casos, de las Salas de Cantabria y
Castilla- Leéw/Burgos, en los autos 197/2011 y 63/2012).

Cudl sea la vinica solucidon justa, en el caso concrelo, de esos conceptos juridicos
indeterminados depende de varios factores, destacadamente: el bien juridico
protegido por el delito cometido, la pena concreta inipuesta y el relato de hechos
probados de la sentencia penal, en cuanto expositor privilegiado de la conducta.
Serdn también tomados en consideracion la existencia de otros antecedentes penales
e incluso antecedentes policiales que permitan inferir lu existencia de diligencia de
instruccién en trdmite. Finalmente, habrd que ponderar las circunstancias

personales, familiares y sociales del condenadof...)”



TERCERO: Pues bien, teniendo en cuenta lo anterr, debe revocarse la sentencia
de instancia al no realizar una adecuada ponderaci6n de las circunstancias concurrentes
en la parte apelante para acordar la anulacién de la sandén impuesta, en la medida en

que resultan de las actuaciones las circunstancias precisaspara ello.

En el presente caso, si bien el actor ha sido condenalo en sentencia firme de 11 de
noviembre de 2010 por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Girona a la pena de 2 afios y 6
meses de prision por delito continuado de robo con fuerza con la agravante de
reincidencia, sin que estos antecedentes hayan sido cancelados, también hay que tener
en cuenta que la sentencia se dicté de conformidad, aceptando y reconociendo el actor
los hechos y la responsabilidad penal que se imputa, rsultando que dicha pena fue
suspendida por plazo de 4 afios a condicién de cumplir un tratamiento de
desintoxicacién que parece se estd cumpliendo a tenor de la documental aportada,
suspension que de cumplirse finalizaria el 10 de noviembre de 2014. Ademas de esto, si
tenemos en cuenta las circunstancias sociales, laborales yfamiliares que concurren en el
actor, consistentes llevar residiendo en Espafia mas de 10 afios, la existencia de todos
sus familiares residentes legales en Espafia, el haber trabajado durante mas de 7 afios
segun resulta de informe de vida laboral, el trabajo de voluntario realizado en diversas
asociaciones debidamente acreditado, todo ello nos llevaa concluir que no es conforme
a derecho la imposicién de la expulsion al actor en la resolucién administrativa
impugnada.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el aticulo 139 LICA, no procede

hacer imposicién de las costas causadas en esta segunda yen primera instancia.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

1°.- ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia 5 de julio de
2012 dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n° 1 de Girona, en el
sentido de apreciar la existencia de falta de motivacion e incongruencia omisiva de la

sentencia recurrida.



2°- ESTIMAR el recurso contencioso adminislrhtivo interpuesto por el
ciudadano marroqui D. Mohammed , contra la Resolucion de la Subdelegacion
del Gobierno en Girona de fecha 25 de enero de 2012 que decreté la expulsién con
prohibicién de entrada en Espafia por un periodo de 3 afios, por infringir el art. 57.2 de
la L.O. 4/2000, al haber sido condenado a pena privativa de libertad superior a un afio,

anulandose la sancién impuesta,

3°.- NO EFECTUAR imposicién de las costas caussdas en primera y en segunda

instancia

Notifiquese la presente sentencia a las partes en la forma prevenida en la Ley,

haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno, y llévese testimonio a los

autos principales.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unird certificacion al presente

procedimiento, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



