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A LOS JUZGADOS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE VALENCIA.

, Letrado del llustre Colegio de

Abogados de Valencia, , con domicilio profesional en

, en nombre y representacion de
, Segun apoderamiento que sera conferido apud acta ex art. 24
L.E.Civ. 0 acreditada la representacion por aportacion de poder notarial,
ante el Juzgado comparezco y, como mejor en Derecho proceda, DIGO:

Que, por medio del presente escrito y dentro del plazo legal, formulo
DEMANDA EN RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO por el
procedimiento abreviado de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa 29/98
contra la RESOLUCION DE EXPULSION DEL TERRITORIO NACIONAL
DE . ~OR CINCO ANOS, DICTADA EL 1 DE AGOSTO
DEL ANO 2.013 POR EL SUBDELEGADO DEL GOBIERNO EN
VALENCIA, en el expte.

El presente recurso es de cuantia indeterminada.

Todo ello de acuerdo con los siguientes
HECHOS:

PRIMERO.- EI Sr. Subdelegado del Gobierno en Valencia resolvio el 1 de
Agosto del afio 2.013 imponer a || T 12 sancion de expulsion
del territorio nacional con prohibicién de entrada por un periodo de 5
afos, por haber incurrido en el supuesto de infraccion previsto en articulo
57.2 de la LO 4/2000 —como DOC. NUM. UNO se adjunta copia de la resolucién que
se recurre-; €sto es, por haber sido condenado por conducta dolosa que
constituye delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un
afo.

SEGUNDO.- Sin embargo en dicha resolucion Unicamente se hace
referencia a que a dicho |} BBl /e constan varias condenas” sin
concretar cuales puedan ser éstas y haciendo referencia a una sola
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condena: la que es objeto de la ejecutoria |, de! Juzgado de Io
Penal n° 14 de Valencia y que lo es por un afio de prision.

TERCERO.- La resolucién que se recurre contiene el aserto de que “no le
consta ninguna autorizacion de residencia temporal”, pero lo cierto es que
I ¢ |a condicion de Residente de Larga Duracion —como
DOC. DOS se adjunta copia de la tarjeta de residente permanente-, estatus juridico
cualificado que determina una serie de derechos afiadidos a los que
simplemente disfrutan los residentes temporales. Entre estos derechos
figura el de no ser expulsado del pais, salvo que se incurra en

determinadas conductas muy graves contrarias al orden publico —
circunstancia que no concurre en el presente supuesto, sin que en la resolucion se haga
referencia alguna a qué concretos hechos atribuibles al recurrente pudieran ser
incardinados en tal motivo de expulsion de los ciudadanos nacionales de terceros

Estados titulares de la autorizacion de residencia permanente-, 0 que haya
reincidencia en la comisién de una infraccion sancionada con la expulsion
—lo que tampoco ocurre-.

CUARTO.- Aln siendo el recurrente titular de la autorizacion de
residencia permanente y que la pena privativa de libertad a la que se hace
referencia en el “resultando” primero de los ANTECEDENTES DE HECHO
no es superior a un afo —como exige el art. 57.2 LOEX, que dispone que la
expulsion al amparo de este precepto requiere que sea “la pena privativa de libertad
superior a un afio’-, la Administracion acuerda la imposicion de una sancion
de expulsibn, obviando ambas importantes circunstancias, lo que
constituye una clara y evidente infraccion de Ley.

A mayor abundamiento, concurre en el recurrente desde el pasado
31.10.2013 la circunstancia de ser cényuge de ciudadana espafiola —

I -0 sc acredita, respecto al matrimonio con la copia que

se adjunta como DOC. NUM. TRES, y la nacionalidad espafiola de la misma, con el
certificado de nacimiento que se acompafia como DOC. NUM. CUATRO-, lo que
provoca el efecto de que ya no le sea de aplicacion la normativa de
extranjeria prevista para los nacionales de terceros Estados no miembros

de la Uniébn Europea —L.O. 4/2000, en su redaccion vigente tras las reformas
operadas en la misma por la LL.00.4/2000, 8/2000, 11/2003, 14/2003, 2/2009, 10/2011,
4/2013, y por el R.D.Ley 16/2012, y el R.D. 557/2011, con la reforma llevada a cabo por

el R.D.844/2013-, sino la mas privilegiada reservada para los nacionales de
los Estados de la Union Europea y los familiares que se concretan en el
art. 2 del R.D. 240/2007 —cuyo apdo. a) dispone la aplicacion de tal norma, entre
otros, al conyuge del ciudadano de la Unién Europea-, Circunstancia ésta a la que
se hara referencia en el OTROSI DIGO SEGUNDO -en el que se solicita la

adopcion de la medida cautelar de suspension de la ejecucion de la resolucion de
expulsién del territorio nacional y el mantenimiento de los derechos de residencia y

trabajo para el demandante durante la pendencia del procedimiento-y en el OTROSI
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DIGO TERCERO —por el que se participa al Juzgado que, por razén de dicho
matrimonio, se va a solicitar, ex art. 105.1 L. 30/92, la revocacion de la resolucion, lo
que, de ser acogido por la Administracion, serd puesto en conocimiento del Organo
Jurisdiccional a los efectos oportunos, si bien se presente esta demanda a los efectos de

gue no alcance firmeza la resolucion administrativa que se recurre-.

QUINTO.- Adoleciendo la resolucién que se recurre de una no muy clara

redaccidn —ya que aunque en el “resultando” primero de los ANTECEDENTES DE
HECHO se expone que al recurrente “no le consta ninguna autorizacion de residencia
temporal”, acto seguido afirma que “segun lo dispuesto en el Art. 57.4 de la citada L.O.
4/2000 ... queda extinguida con la presente resolucién”, lo que motiva la pregunta de
¢qué es lo que se extingue, si en la frase inmediata anterior a la que declara la extincion
se indica que no hay autorizacion temporal alguna?, aungque posteriormente en el dltimo
parrafo de la parte resolutiva se advierte que “en aplicacién de lo dispuesto en el Art.
57.4 de la citada L.O. 4/2000, la expulsion conllevara en todo caso la extinciéon de
cualquier autorizacion para permanecer en Espafia de la fuese titular el extranjero

expulsado™, de la misma se desprende que tiene un doble contenido: por
un lado, imponer una sancion de expulsion, y, por otro, como
consecuencia de la expulsidén, extinguir la autorizacion de residencia

permanente de la que es titular el recurrente —extincion que por la
Administracién se pretende sin observancia del procedimiento establecido en el R.D.
1778/1994-.

Siendo evidente que no concurre en el presente supuesto de hecho
el requisito de estar acreditado en el expediente administrativo en el que
el recurrente ha sido sancionado con la expulsién del territorio nacional ex
art. 57.2 L.O. 4/2000 de haber sido condenado por delito a pena privativa
de libertad superior a un afo, a lo que debe unirse que habiendo infringido
la Administracion el procedimiento previsto en el R.D. 1778/1994 para que
pudiera proceder a la extincién de la autorizacion de la que es titular,
continta el demandante teniendo la consideracion de residente de larga
duracion, también resulta evidente que la actuacién de la Administracion
al dictar la resolucién que se recurre sélo como ilegal puede ser reputada.

Con su actuacién ilegal al dictar la resolucion de 01.08.2013, la
Administracion ha dejado al recurrente en la irregularidad, sin acceso al
mercado de trabajo regular, y expuesto al riesgo inminente de ser
expulsado, a un ciudadano que lleva mas de cinco afios en Espafa,
donde se encuentra profundamente arraigado, trabajando con
continuidad, cumpliendo con sus obligaciones fiscales. En suma: su
proyecto vital es Espafia -simple y llanamente- Yy, Sin embargo, la
Administracion le ha impuesto una sancion en base a un supuesto —el art,
art. 57.2 L.O. 5/2000- que no es de aplicacion, al no aparecer en el
expediente administrativo acreditado que hubiera sido condenado a pena
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de prision superior a un afio, y que, aunque lo hubiera sido, no le deberia
haber sido impuesto dada su condicién de residente de larga duracion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PROCESALES.

1.- El conocimiento de la cuestion que se somete a la jurisdiccion
contencioso-administrativa viene dado por tratarse de pretensiones que se
deducen de la relacién con actos de la Administracién Publica sujetos a
Derecho Administrativo, de conformidad con lo establecido en el articulo 1
de la Ley de la Jurisdiccion y por ser asunto de extranjeria de la
Administracion Periférica del Estado, conforme establece el articulo 8.4 de
la vigente redaccion de la Ley Jurisdiccional dada por la LO 19/2003 de 23
de diciembre.

2.- Los articulos 1, 2, 14, 18, 19, 22, 23, 25, 26, y 46 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa 29/1998 de 13 de julio, en
cuanto a la competencia, procedencia del presente procedimiento,
capacidad procesal, legitimacion activa y pasiva, representacion, objeto y
plazo de interposicion. El articulo 30 en cuanto a la procedencia del
procedimiento abreviado y la interposicion mediante demanda. El articulo
78.1 de la nueva redaccién de la Ley Jurisdiccional dada por la LO 19/2003
de 23 de diciembre, en cuanto a que por tratarse de un asunto de
extranjeria, procede el procedimiento abreviado.

En cuanto a las alegaciones para el acto del Juicio y prueba, de deja
citada y se interesa la aplicacion de la doctrina resultante de la Sentencia
del T.C. 58/2009, de 09.03.2009, en cuanto que tratandose el Procedimiento
Abreviado de un Juicio Verbal, sobre posibilidad de efectuar, una vez
recibido el expediente administrativo, nuevas alegaciones sin alterar el
petitum de la demanda, y de proponer pruebas sobre extremos relativos
tanto a la demanda inicial como a aquéllos que tengan relacién con el
expediente administrativo.

3.- El articulo 56 de la misma Ley, en cuanto a los requisitos de la
demanda.

FUNDAMENTOS MATERIALES

4.- Se impugna la resolucién por la que la Administracion acuerda
expulsar al ciudadano . con autorizacion de residencia
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permanente, por estimar que en dicho ciudadano no se cumple el
supuesto de hecho del articulo 57.2 de la LO 4/2000, articulo que
fundamenta la resolucion de expulsion.

Sefiala el articulo 57.2 que:

“2. Asimismo, constituira causa de expulsion, previa tramitacion del
correspondiente  expediente, que el extranjero haya sido
condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa
gue constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa
de libertad superior a un afo, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados”.

Sin embargo, del tenor de Ila resoluciébn dictada por la
Administracién, aun cuando contiene una alusién genérica a que ‘“le
constan varias condenas” y que ha estado “internado en ... Centro
Penitenciario ... (por) una condena por lesiones a un afio de prision”, no
aparece que concurra el supuesto del art. 57.2 L.O. 4/2000, ya que este
precepto exige, por un lado, la acreditacion de concretas condenas
penales, y, por otro, que la privacion de libertad impuesta sea superior a
un afio. Aparece acreditado en el expediente administrativo que el
recurrente fue condenado a la pena de privacion de libertad de un afio,
pero siendo la condena inferior al tiempo previsto en la Ley de Extranjeria
—“pena privativa de libertad superior a un afo”, es el tenor del art. 57.2 LOEX-, oS
hechos que la resolucién administrativa de 01.08.2013 considera como
probados no constituyen supuesto de infraccion de expulsion. Sin
embargo la Administracion se aparta de la pena individualizada que le
impuso la Jurisdiccién penal, e intenta pasar por encima de ésta aplicando
una sancion en base a que la pena abstracta prevista en el Codigo Penal
para el delito de lesiones por el que resulté condenado el recurrente
“constituye en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio”.

Segun el tenor literal del articulo 57.2 de la LO 04/2000, varios
son los requisitos para cumplir el supuesto de hecho que permite su
aplicacion:

- El extranjero debe haber sido condenado por conducta dolosa,
dentro o fuera de Espania.

- Dicha conducta en la que incurrié el extranjero, tiene que ser
constitutiva de delito sancionado con pena privativa
de libertad superior a un afio.
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- Los antecedentes penales no tienen que haber sido cancelados.

De ello se deduce que la aplicacion de este articulo gira en torno a
la conducta concreta en que haya podido incurrir el extranjero, y, sobre
todo, a como ha sido delimitada y calificada tal conducta por la
jurisdiccion penal, y qué consecuencias penales le ha atribuido. Es
la jurisdiccion penal la encargada de especificar cual fue la conducta
concreta del acusado y de individualizar al caso concreto la abstracta
pena prevista en el Codigo Penal y asi, en funcion de la culpabilidad, del
grado de participacion, y de la magnitud de la lesién del bien juridico
protegido, aplicarle unas consecuencias juridicas u otras. Se pasa pues
de una conducta tipica abstracta del Codigo Penal, a la que éste asocia
una pena también abstracta, con una extensién generalmente abierta en
nuestro sistema, a una conducta concreta que, segun en qué grado
vulnere el tipo penal, da paso a una pena u otra. Y de esa conducta
individual del extranjero, y de cémo fue delimitada por la jurisdiccion
penal, depende la aplicacion del articulo 57.2 de la LO 4/2000: el sujeto
tiene que haber sido condenado -cuestion de la que es competente l6gicamente la
jurisdiccion penal-, la conducta del extranjero debe ser dolosa, y no
imprudente, apreciacion que se deducira de los hechos probados de la
sentencia penal; y la conducta individual del extranjero tiene que ser una
conducta que constituya un delito sancionado por el juez penal a una
pena de privacion de libertad superior a un afio. No es la pena abstracta
prevista para el delito en el Cdédigo Penal la que debe tomarse como
referencia para la aplicacion del art. 57.2 L.O. 4/2000, sino que debe
estarse a la concreta pena impuesta por la Sentencia dictada por la
Jurisdiccién Penal. Es decir, qué pena fue impuesta. Y en funcién de esa
pena impuesta al condenado por conducta dolosa, s6lo se podra aplicar
el articulo 57.2 de la LOEX si dicha condena lo fue a pena privativa
de libertad superior a un afo.

Esta interpretacion no soélo es la que se deduce directamente de la
Ley, sino que es, desde el punto de vista de la l6gica mas elemental, el
anico al que debe arribarse -la que permite evitar caer en absurdos como los que
se producirian en casos como el presente, en los que de aplicarse la pena en abstracto,
cuando esta tuviera un limite maximo superior al afio pero también un limite minimo
inferior, estariamos a la vez ante un delito sancionado con una pena privativa de libertad
inferior al afio y ante un delito sancionado con una pena privativa de libertad superior al
afio que establece la ley como limite a la hora de facultar a la Administracion para aplicar

la expulsion del sujeto condenado-. La interpretacion que hace la
Administracion sobre la aplicacion del art. 57.2 L.O. 4/2000 en funcion de
la pena en abstracto prevista en el Cédigo Penal, supondria la potestad
de decidir discrecionalmente, en cada caso, cuando aplicar o no este
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articulo 57.2 L.O. 4/2000; en suma: cuando expulsar o no a un ciudadano
extranjero condenado, cuando la pena abstracta comprende entre sus
limites maximo y minimo el afio de privacion de libertad.

Esta interpretacion, aun siendo conocedor el Letrado que suscribe
la presente demanda de la contraria tesis que se viene manteniendo por
el T.S.J.C.V. —asi, entre otras, las SS. de la Sala de lo Contencioso Administrativo n°
741, de 25.06.2013, de la Secc. 13, o la n® 607, de 31.05.2013, de la Secc. 123, de las que
es Ponente la Magistrada Sra. IRUELA-, es la que viene siendo
mayoritariamente aplicada de forma reiterada por la jurisprudencia.

Asi, entre otras, la_Sentencia n° 19/2012, de 16.01.2012, de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del T.S.J. de Cantabria, dictada en
el recurso de apelaciéon 299/2011, de la que es Ponente la Magistrado D2
Maria Esther Castanedo Garcia; la Sentencia n® 210/2012, de la Secc. 32
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Sevilla, del T.S.J. de
Andalucia, dictada en el Recurso de Apelacion 219/2012 de la que es
Magistrado Ponente D. Pablo Vargas Cabrera, o la Sentencia de
30.03.2007, de la Secc. 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
T.S.J. de Aragdén. En los tres pronunciamientos judiciales se resuelve
sobre supuestos de hecho en los que a los recurrentes les fue decretada
la expulsibn ex art. 57.2 de la L.O. 4/2000, siendo titulares de la
residencia de larga duracion y habiendo resultado condenados a penas
de privacion de libertad no superiores a un afio por delitos cuya pena
genérica resultaba penada en cuanto a su maximo con pena de privacion
de libertad superior a un afio, y por cada uno de los Tribunales Superiores
de Justicia que las dictan se razona que para la aplicacion del art. 57.2
L.O. 4/2000 se exige la condena concreta a pena privativa de libertad
superior a un afio y, ademas, en los supuestos del extranjero titular de
una_autorizacion de residencia_de larga duracidn, que represente una
amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la
seguridad publica. En la ultima de las Sentencias referidas expresamente
se razona:

“TERCERO.- Por ultimo, sefala que ha de atenderse a la pena
efectivamente impuesta y que la pena a imponer, al tratarse de un
supuesto de tentativa, nunca pudo llegar a un afio de prision -dicha
alegacion se fundamenta implicitamente en el hecho de que la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el
Caodigo Penal, dispone en su articulo 240 que "el culpable de robo
con fuerza en las cosas sera castigado con la pena de prision de
uno a tres afios", y que el articulo 62 dispone que "a los autores de
tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos
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grados a la sefalada por la ley para el delito consumado, en la
extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente
al intento y al grado de ejecucion alcanzado"-.

A la hora de decidir la cuestion planteada debe recordarse que el
articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero , en su
redaccion dada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
gue aqui resulta aplicable segun se ha expuesto en el fundamento
de derecho precedente dispone que "asimismo constituir4 causa de
expulsion, previa la tramitacion del correspondiente expediente,
gue el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafa,
por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afo, salvo
gue los antecedentes penales hubieran sido cancelados".

La sentencia apelada funda su decision en la afirmacion de que el
precepto atiende a la pena en abstracto, lo que permite una mas
facil comparacién en el caso de condenas en el extranjero y que lo
que se pretende es identificar conductas, al margen del tipo de
participacion, asi como la peligrosidad de las conductas, al margen
de que las mismas puedan o no frustrarse. No obstante, aun
reconociendo que el precepto en su redaccion plantea dudas
interpretativas, lo cierto es que el mismo se refiere al extranjero
condenado por una conducta dolosa, como es el caso del
recurrente, pero que constituya en nuestro pais "delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un afio", y es lo cierto que
la conducta por la que fue condenando el actor, en nuestro pais,
constituye delito sancionado con pena privativa de libertad de seis
meses, tal y como declara la sentencia firme de la Seccioén tercera
de la Audiencia Provincial de Murcia de 24 de febrero de 2004 , y
por lo tanto, pena privativa de libertad inferior a un afio, lo que
excluye la aplicacion del precepto que sirve de fundamento a la
expulsiéon que es objeto de impugnacion.”

Y no es que sea novedosa la interpretacion que se expone en esta
demanda del art. 57.2 L.O. 4/2000 respecto de los extranjeros titulares de
una autorizacibn se residencia de larga duracidn, sino que
pronunciamientos judiciales mas antiguos, como la Sentencia 855/2003,
de 18.06.2003, de la Secc. 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del T.S.J. de Catalufia, ya la aplicaban.

Descendiendo al peldafio inferior a los T.S.J. constituido por los
pronunciamientos de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo, son
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también mayoritarios los que son partidarios de la tesis de inaplicacion del
art. 57.2 L.O. 4/2000 a los extranjeros residentes de larga duracion en la
forma que esta parte propone. Entre otros muchos pronunciamientos:

- Sentencia 146/2011, de 10.05.2011, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°® 2 de Zaragoza: “en este caso
estamos ante un extranjero con residencia de larga duracion,
anteriormente llamada permanente, y la misma supone que deba
tenerse en cuenta el art. 57.5.b yrl 54.1.a ... De ... (lo que) resulta
que, pese al delito cometido y a la gravedad del mismo, no puede
conllevar la expulsiébn a menos que su comision sea constitutiva de
la infraccion del art. 54.1.a de la L.O. 4/2000".

- Sentencia 502/2011, de 13.07.2011, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 1 de Huelva: “Es objeto del presente
recurso contencioso-administrativo la resolucion dictada ... por la
que se decretaba la expulsion del territorio nacional y la prohibicion
de entrada durante 10 afios y la extincion de cualquier autorizacion
de la que fuera titular, como responsable de la infraccién prevista
en el articulo 57.2 de la Ley Organica 14/2003 ... La Ley Organica
8/2000 ... en su articulo 57.5.b establece Io siguiente:
Considerando ... que el recurrente ha ... en autos que tiene
permiso de residencia concedido con caracter permanente ... es
procedente tener en cuenta y valorar las circunstancias recogidas
en el articulo 57.5 anteriormente citado ... a los efectos de dejar sin
efectividad la resolucién por la que se acuerda la expulsion del
recurrente y anularla, pues no se recoge motivacion alguna en la
resolucion administrativa en cuanto a estas circunstancias
especiales concurrentes en el presente caso”.

- Sentencia n® 454/2011, de 21.11.2011, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 1 de Santander”: “... el expediente
tramitado es para la aplicacion de la causa de expulsién del art.
57.2 LODLE ... Se entiende que solo cabe acordar la expulsion (ya
sea por comision de infraccion o por la causa legal) de un
extranjero con autorizacibn de residencia permanente cuando
represente una amenaza real y suficientemente grave para el orden
publico o la seguridad publica ... En el presente caso, la condena
por delito contra la salud publica no es suficiente por si sola, como
ha reiterado la jurisprudencia para apreciar esa amenaza real y
grave para el orden publico ... Es por ello que no dandose los
requisitos para la expulsiéon, la demanda debe ser estimada.
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- Sentencia n°® 100, de 22.03.2013, del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n°® 1 de Albacete: “el recurrente es titular de una
tarjeta de residente de larga duracion ... el Abogado del Estado
(entiende que se esta) en el supuesto previsto en el Art. 57.2 de la
Ley Organida 4/2000 ... Ha de analizarse si debe o no aplicarse el
Art. 57.5 de la L.O. 4/2000 ... Es por ello que se entiende que solo
cabe acordar la expulsion (ya sea por comision de infraccion o por
la causa legal) de un extranjero con autorizacion de residencia
permanente cuando represente una amenaza real y
suficientemente grave para el orden publico o la seguridad publica”.

Aplicando la interpretacion del articulo 57.2 L.O. 4/2000 que resulta
de los pronunciamientos jurisdiccionales resefladas, y siendo la
conducta por la que fue condenado el recurrente acto doloso
sancionado a pena privativa de libertad de un afio, se debe excluir la
aplicacion del precepto que sirve de fundamento a la expulsiéon que
es objeto de impugnacion.

5.- A mayor abundamiento, de cuanto queda expresado en el
Fundamento de Derecho anterior, no procede la expulsion del ciudadano
extranjero recurrente, no sélo por aplicacion indebida del art. 57.2 L.O.
4/2000 como acaba de quedar evidenciado, sino porque ademas reune la
condicion de residente de larga duracién, y es por tanto uno de los
sujetos a los que no se puede aplicar la expulsién de acuerdo con el
articulo 57.5 de la Ley, que dispone lo siguiente:

“La sancion de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la
infraccidon cometida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del
apartado 1, o suponga una reincidencia en la comision, en el término
de un afo, de una infraccién de la misma naturaleza sancionable con
la expulsion, a los extranjeros que se encuentren en los siguientes
supuestos:

e a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los
altimos cinco afios.

e b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la decision
de la expulsion de un residente de larga duracion, debera tomarse
en consideracion 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.

e ) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la
nacionalidad espafiola.
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e d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia, asi como
los que perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean
beneficiarios de una prestacion econémica asistencial de caracter
publico destinada a lograr su insercion o reinsercion social o
laboral.

Tampoco se podra imponer o, en su caso, ejecutar la sancion de
expulsion al cényuge del extranjero que se encuentre en alguna de las
situaciones sefaladas anteriormente y que haya residido legalmente
en Espafia durante mas de dos afos, ni a sus ascendientes e hijos
menores, 0 mayores con discapacidad que no sean objetivamente
capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
salud, que estén a su cargo”.

A tenor del citado articulo, no se puede imponer la sancion de
expulsion a ninguno de los sujetos contemplados en el mismo, regla
general de imposibilidad de expulsién que cuenta con dos uUnicas
excepciones:

- que se trate de la infraccion prevista en el articulo 54.1.a) de la
Ley, 0

- que se trate de una reincidencia, en el término de un afio, en la
comision de una infraccion sancionable con la expulsion.

En el presente caso, como claramente se ve en la resolucién de
expulsién que se recurre, consta en el Fundamento de Derecho Primero
que:

“Los hechos probados citados anteriormente son constitutivos de

los supuestos de infraccion de expulsiéon previstos en el

apartado 2) de Articulo 57 de la Ley Organica 4/2000’,

Consta asimismo en Fundamento de Derecho tercero que:

‘De la mencionada infraccion se considera responsable a D./D?

Por lo que la Administracion resuelve:

11
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“imponer a D./D* |} 2 sancion de EXPULSION

DEL TERRITORIO NACIONAL, con la consiguiente PROHIBICION
DE ENTRADA en el mismo por un PERIODO de 5 ANOS”.

Se trata por lo tanto en el presente caso de la aplicacion de la
sancion de expulsion por incurrir en la infraccion prevista en el articulo
57.2 de la Ley, supuesto distinto de la infraccion prevista en el articulo
54.1.a) y de la reincidencia en la comisién de una infraccién sancionada
con la expulsion. No siendo una de las dos excepciones a la regla
general de imposibilidad de expulsion del articulo 57.5, procede la
aplicacion de dicha regla general.

Asi, siendo el demandante || GGG residente

permanente -se aporta fotocopia de su tarjeta permanente como DOC. NUM. DOS-,
estatus juridico que desde la aprobaciéon de L.O. 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000, ha pasado a denominarse como
residencia de larga duracion, estando los residentes de larga duracion
entre los supuestos de aplicacion del articulo 57.5.b) de la L.O. 4/2000, no
procedia la imposicidn de la expulsién, cosa que hizo de forma indebida la
Administracion.

Este el criterio defendido por la jurisprudencia de diversos
Tribunales Superiores de Justicia. Asi, en la Sentencia de 26 de junio de
2008, el TSJ de Catalufia estim6 el recurso del apelante, ciudadano que
habia sido condenado a 4 afios y un dia de prision, por un delito contra la
salud publica, al apreciar su condicién de residente permanente al tiempo
de iniciarse el expediente de expulsion, y aplicar asi la regla de
imposibilidad de expulsion a los extranjeros que se hallen en tal situacion:

‘La sentencia toma en cuenta que el propio recurrente admitio
haber sido condenado por la Audiencia Provincial de Girona a
la pena de cuatro afios y un dia de prision por un delito contra
la salud publica, sefialando que en el caso de una sentencia
condenatoria penal, el derecho del extranjero a residir en Espafia
se extingue al incumplir el requisito legal de no cometer un delito
dolo de cierta gravedad. Sefiala, asimismo, que resulta irrelevante
a los efectos examinados que el recurrente dispusiese de permiso
de residencia permanente, ya que las excepciones a la expulsiéon
se encuentran tasadas en el apartado 5 del articulo 57 y el
recurrente no se encuentra en ninguno de los supuestos legales.

Para resolver la cuestiobn suscitada, conviene reproducir el
contenido del articulo 57.5 de la LO 4/2000 que nos dice "La
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sancion de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccion
cometida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1, o
suponga una reincidencia en la comisién en el término de un afio
de una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la
expulsion, a los extranjeros que se encuentren en los siguientes
supuestos: ...b) los que tengan reconocida la residencia
permanente..., y el articulo 54 , letra a) nos dice que: "Son
infracciones muy graves: a) participar en actividades contrarias a la
seguridad exterior del Estado o que pueden perjudicar las
relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves
en la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana "y, por su parte, el articulo 24 de esta Ley
Organica sefiala que: "Las infracciones tipificadas en los apartados
a), b), ), d), e), f), h), i), ), n), p) y q) del anterior articulo, podran
ser consideradas muy graves, teniendo en cuenta la entidad del
riesgo producido o del perjuicio causado, 0 cuando supongan
atentado contra la salubridad publica, hubieran alterado el
funcionamiento de los servicios publicos, los transportes colectivos
o la regularidad de los abastecimientos, o se hubieran producido
con violencia o0 amenazas colectivas.", en tanto que el articulo al
gue se remite -el 23 - enumera las actividades que constituyen
infracciones graves, sin que, de lo actuado, se constate que el
recurrente haya sido condenado por ninguno de sus apartados, ya
que el punto "i) La tolerancia del consumo ilegal o el trafico de
drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas en
locales o establecimientos publicos o la falta de diligencia en orden
a impedirlos por parte de los propietarios, administradores o
encargados de los mismos" no parece encajar con la conducta por
la que fue condenado el recurrente.

SEGUNDO.- Por tanto, siendo que al tiempo de iniciarse el
expediente de expulsion -11 de febrero de 2004-, el recurrente
gozaba de un permiso de residencia permanente en vigor (folio
12 del expediente administrativo) y no constando que la
conducta por la que fue condenado se encuentre en ninguna
de las excepciones previstas en el citado articulo 57.5 de la LO
4/2000 , la expulsion no puede ser impuesta al mismo, por lo
que el recurso debe prosperar.”

Asi mismo, en la Sentencia de 16 de septiembre de 2008 del TSJ de
Canarias de Las Palmas de Gran Canaria, se falla que:
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. constando en el expediente administrativo (folio 25) que al
recurrente le fue concedida la autorizacién de residencia
permanente con fecha 16 de junio de 2.006, y no
encontrandonos ante una infraccion contemplada en el art 54,
letra a) del apartado 1 ni ante una reincidencia en la comision,
no resultada procedente, con arreglo al precepto antes
mencionado, el dictado de la resolucién de expulsién, que sirve
de base a la extincién del permiso concedido objeto del presente
recurso...".

Y finalmente, la Sentencia del TSJ de Navarra, Sala de lo
Contencioso-administrativo, de 5 Jun. 2008, indica que en aplicacion
del 57.2, se puede dictar la expulsién, siempre que el extranjero no tenga
residencia permanente, pues en tal caso regiria la regla del 57.5.

“1.- El art. 89 del Cédigo penal no resulta aplicable al caso que nos
ocupa. Regula cuestion muy distinta cual es la facultad del juez
penal de sustituir la pena privativa de libertad por la expulsién, lo
gue poco tiene que ver con las facultades administrativas para
aplicar la L.O. 4/2000 .

2.- No ha habido revisién de acto firme. Aun teniendo permiso de
residencia cabe la expulsion si aquella no es permanente.
Véase el art. 57.5.b) de la ley citada.

3.- Si el art. 57.2 es contrario al 25.1 de la C.E. la no aplicacion del
primero exigiria el correlativo planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad que ni la parte ha pedido ni a esta Sala le
parece justificada. La antinomia art. 57.2 L.O. 4/2000 "versus" art.
137. 2 Ley 30/1992 -que en nuestra opinidon tampoco existe como
dijimos en sentencia 21-12-08 - se resolveria segun el principio "lex
posterior derogat lex anterior".

4.- La situacion personal y, en definitiva, el arraigo en Espafia son
valorables de cara a la concesion de la residencia, pero no en la
aplicacion de las tasadas causas de expulsion frente a las que
solo opera como excepciones las previstas en el citado
apartado 5 del art. 57, en ninguno de cuyos supuestos se
encuentra el recurrente”.

Por todo lo cual, procede la anulacion de la resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno en Valencia de 01.08.2013, por la que se
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impuso al demandante la sancion de expulsion del territorio nacional y la
extincion de su autorizacion de residencia permanente, las cuales deben
dejarse sin efecto.

EN CUANTO A LAS COSTAS.

6.- Articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion, por el que, admitida que sea
la demanda, procede la condena en costas a la Administracion
demandada. En este caso merece ser subrayado que concurren los
requisitos de mala fe y temeridad por parte de la Administracion para que
se produzca una condena en costas, por lo que ésta se constituye en una
peticion muy cualificada, ya que, la Administracién ha procedido a dictar
una sancion de expulsién contra el demandante en aplicacion de un
articulo previsto para condenas superiores a un afio de prisibn, a
sabiendas de que, por un lado, su condena no fue superior al afio de
privacion de libertad, y por otro, que redne la condicion de inexpulsable
por tratarse de residente de larga duracién (no concurriendo ninguna de
las dos excepciones a la regla de imposibilidad de expulsion de los
residentes permanentes).

Por todo lo cual:

SUPLICO AL JUZGADO: Que, previo requerimiento al demandante para
gue otorgue la apoderamiento a favor del Letrado en la forma apud acta
indicada o por aportacion de poder para pleitos, tenga a bien admitir a
tramite la presente, teniendo por interpuesta DEMANDA EN RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, dandose traslado al Abogado del
Estado para que conteste y, en su dia, dicte sentencia por la que se anule
la resolucion recurrida de expulsion de || de territorio
nacional con la consiguiente condena en costas a la Administracion
demandada.

PRIMER OTROSI DIGO.- Que conforme establece el articulo 45.2 de la
Ley Jurisdiccional se acompafa a la presente, tanto como fundamento
probatorio de la presente demanda como de la medida cautelar que en
segundo otrosi se solicitara, la siguiente documentacion:

- DOC. NUM. UNO: copia de la resolucion que se recurre.

- DOC. NUM. DOS: copia de la tarjeta de residencia permanente
del demandante, con vigencia hasta el 21.11.2014.
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- DOC. NUM. TRES: copia del Libro de Familia del demandante,
del que resulta que su esposa es de nacionalidad espafiola.

- DOC. NUM. CUATRO: certificado de nacimiento de la esposa
del demandante, del que resulta que la misma es de
nacionalidad espafiola.

- DOCS. NUM. CINCO y SEIS: certificados de empadronamiento
del demandante y de su esposa, en el domicilio sito en

. c-/- I -

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que, dadas las circunstancias que a
continuacion se exponen, procede dictar, conforme al art. 130 de la L.
29/1998, MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DE LA EXPULSION Y
MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS DE RESIDENCIA Y TRABAJO
COMO RESIDENTE DE LARGA DURACION.

La finalidad con la que se pide esta medida cautelar es la de
atemperar las consecuencias negativas que irradia una resolucion que, a
primera vista, presenta serias dificultades para encajar en nuestro
Ordenamiento Juridico.

La suspensién provisional que se interesa tiene su regulacion en
nuestro Derecho en lo que establecen los articulos 129.1, 130.1, y 131 de
la L. 29/1998, y el articulo 24.1 de la C.E., considerando que la ejecucion
del acto que se recurre haria perder su finalidad legitima al recurso,
puesto que lesionaria o pondria en grave riesgo intereses personales
imposibles o muy dificiles de restablecer, y puesto que no se sigue de la
no ejecucion una perturbacién grave de los intereses generales o de
tercero prevista en el articulo 130.2, o lo que es lo mismo, conforme ha
desarrollado reiterada jurisprudencia:

1.- ARRAIGO EN ESPANA: se esta ante una persona que, como
resulta del certificado de empadronamiento que se adjunta —DOC.
NUM. CINCO-, esta residiendo desde el afio 2.005 en el mismo
domicilio en Valencia, donde ha asentado de forma estable y
duradera un proyecto de vida, en el marco del cual, ha trabajado
de forma continua y regular, contribuyendo contribuido mediante el
pago de sus obligaciones fiscales al sostenimiento del Estado del
bienestar.

2.- FUMUS BONI IURIS: la mera comparaciébn somera de la
resolucién en la que el unico fundamento es el cumplimiento de
una condena de prision por un periodo de 1 afio con el precepto
gue posibilita la expulsibn de condenados a mas de un afio de
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privacion de libertad, y dictar expulsiones por esa mera causa,
obviando ademas el estatus legal de residente permanente del
recurrente —DOC. NUM. DOS-, ya presupone, sin defecto de lo que
finalmente pueda dictarse, una futura estimacion, que es lo que
constituye lo que la Jurisprudencia ha venido en llamar fumus boni
iuris o apariencia de buen derecho.

3. - La no concesion haria perder su finalidad legitima al recurso.
Es evidente que se da el supuesto del articulo 130 de la L.
29/1998: si el demandante es expulsado y posteriormente se anula
la resolucién que acuerda la expulsion, la Sentencia final deja de
tener sentido, pues ya habra desplegado sus peores efectos sobre
el demandante, es decir, el recurso pierde su legitima finalidad.

4.- Ausencia de perjuicio a los intereses generales: en nada se
perjudican éstos porque, entre tanto se resuelve el fondo del
asunto, se suspenda la sancion de expulsion y se mantenga la
vigencia del permiso de residencia permanente de un sefior
profundamente arraigado en nuestra sociedad, que si bien es cierto
gue ha resultado condenado a pena de prision, la duracién de ésta
no fue superior a un afo, y, ademas, ya ha sido cumplida.

5.- Gravedad de los perjuicios al interesado: la resoluciéon
administrativa que acuerda la expulsion y los efectos que de ella se
desprenden dejan al demandante en una complicadisima situacion
en la que sufriria, de no ser aquella suspendida, una serie de
perjuicios de dificil o imposible reparacion, pues si fuera expulsado,
ello le originaria el abandono forzoso de un proyecto de vida
estable en virtud del cual ha trabajado con continuidad. No hay que
olvidar que la resolucion administrativa tiene una doble vertiente: se
dicta una sancién de expulsibn y se extingue el permiso de
residencia permanente de nuestro mandante. La suspension es
procedente desde estos dos puntos de vista: para que no se le
expulse, y para que mantenga su estatus de residente legal, pues
de lo contrario se quedaria en un limbo juridico como residente de
hecho pero sin poder trabajar al carecer de autorizacion, lo cual le
ocasionaria un grave perjuicio econémico

6.- Ausencia de computabilidad econémica de los perjuicios: la
situacion de inactividad o de actividad irregular a la que se veria
forzado el demandante, la ausencia de un estatus estable y
reconocido que le permita, por ejemplo, viajar a su pais con
garantias de poder volver, etc., constituyen elementos de la
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situacion que no son traducibles en este caso en una cantidad
concreta de dinero —sin perjuicio de que puedan existir otros que si y con
ellas fundar la eventual reclamacién de responsabilidad patrimonial-, por lo
gue tampoco resulta de recibo que se mantenga la vigencia integra
de los efectos positivos de la resolucibn a expensas de una
eventual indemnizacion futura que no resarciria de ninguna manera
todos esos efectos no cuantificables.

7.- Y se ha dejado para el final la mencion a la circunstancia de que
desde el pasado 31.10.2013 el demandante es esposo de
ciudadana espafiola —DOC. NUM. TRES-, lo que hace que el mismo
sea merecedor de la proteccion que resulta del art. 2 del R.D.
240/2007, como coényuge de familiar de ciudadano de la Unién
Europea.

Viene siendo criterio pacifico de la Secc. 42 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del T.S.V. de la Comunidad Valenciana que

en supuestos como el que es objeto de la presente demanda —en el que se
interesa la adopcion de la medida cautelar de suspension del acto administrativo de
expulsion basado en el art. 57.2 L.O. 4/2000 y que afecta a extranjero titular de

autorizacion de residencia permanente condenado penalmente- resuelva acordando
la suspension. Por todas, se deja citada la Sentencia 122/2013, de
04.03.2013, de la que es Ponente el Magistrado D. Miguel-Angel Olarte
Madero.

Por cuanto queda expuesto, AL JUZGADO SUPLICO, que haya
por efectuada solicitud de adopcion de medida cautelar necesaria para
asegurar la efectividad de la Sentencia de SUSPENSION en su integridad
DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE SE RECURRE, vy, previa la apertura
de la correspondiente pieza separada para su tramitacion, con audiencia
a la Abogacia del Estado, se sirva dictar Auto concediendo la
suspensién de la resolucién recurrida con mantenimiento al
demandante de los derechos de residencia y trabajo dimanantes de
la autorizacion de residencia permanente de la que es titular,
comunicandose la decisibn que sobre la medida se adopte a la
Subdelegacion del Gobierno en Valencia.

TERCER OTROSI DIGO: PARTICIPACION AL JUZGADO QUE POR EL
DEMANDANTE SE VA A SOLICITAR, EX ART. 105.1 DE LA L. 30/92,
LA REVOCACION DE LA EXPULSION ACORDADA POR LA
RESOLUCION QUE SE RECURRE, DADA LA CONDICION
SOBREVENIDA DE FAMILIAR DE CIUDADANO DE LA UNION
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Demanda contencioso administrativa a instancias de || | N | I, contra resolucion de expulsion del territorio
nacional de fecha 01.08.2013, dictada por el subdelegado del Gobierno en Valencia, en el seno del expte. sancionador
460020130008173, con solicitud de la adopcién de la medida cautelar de suspension de la ejecucion de la expulsion y
mantenimiento de los derechos de residencia y trabajo de los que es titular en su condicion de residente permanente.

EUROPEA POR CONSECUENCIA DEL MATRIMONIO CONTRAIDO
CON NACIONAL ESPANOLA, SI BIEN SE FORMULA LA PRESENTE
DEMANDA A LOS EFECTOS DE QUE NO ALCANCE LA MISMA
FIRMEZA.

Se participa al Juzgado que por el demandante se va a solicitar, ex

art. 105.1 de la L. 30/92 —que faculta a las Administraciones Publicas a revocar en
cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion
no constituya dispensa o exencién no permitida o sea contraria al principio de igualdad,

al interés pulblico o al ordenamiento juridico- y siendo que concurre la
circunstancia sobrevenida de ser desde el pasado 31.10.2013 cényuge de

ciudadano de la Unién Europea -lo que ha sido en ocasiones acogido por la
Administracion como causa bastante para adoptar el acuerdo de revocacion de la
resolucién de expulsion adoptada (asi, en la resolucién de 23.01.2008, de la Delegacion

del Gobierno en Aragén, en el expediente 500020070056806)-, la revocacion de la
resolucién de expulsién, lo que, de ser acogido por la Subdelegacién del
Gobierno en Valencia, sera trasladado a S.S? a los efectos de interesar la
terminacion del procedimiento por satisfaccion extraprocesal.

Valencia, a 8 de Noviembre del afio 2.013.
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