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SENTENCIA N° 2252014

En DONOSTIA / SAN SEBASTIAN, a quince de diciembre de dos mil
catorce.

VICTOR MORA GASPAR, MAGISTRADO del Juzgado de o
Contencioso-administrativo nimero 2 de DONOSTIA / SAN SEBASTIAN ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso contencioso-administrativo
registrado con el nimero 37/2014 y seguido por el procedimiento abreviado,
en el que se impugna: RESOLUCION DE 16 DE DICIEMBRE DE 2013 DE LA
SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN GIPUZKOA.

Son partes en dicho recurso: como recurrente
.representado/a y dirigido/a por el Letrado/a PEDRO AGUIRRE FRANCO

, como demandada. y SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN
GIPUZKOA - EXTRANJERIA, representado/a y dirigido/a por el ABOGADO

ESTADO .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el presente contencioso se impugna la resolucién
resefiada en el encabezamiento que precede, solicitdndose su nulidad por no
hallarla conforme al Ordenamiento Juridico, segun los razonamientos gue
luego seran objeto de estudio.

SEGUNDO.- La representacion procesal de Ia parte demandada se
opone a todo ello sustentando Ia legalidad del acuerdo impugnado, siguiendo
la linea marcada por la resolucién combatida en via administrativa y en
atencion a las razones que da en la contestacion a ia demanda y analizaremos

a continuacion.

TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han
observado las prescripciones legales correspondientes.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Objeto del procedimiento
PRIMERO.- Acto administrativo impugnado.

Constituye el objeto del presente procedimiento la Resolucién de fecha
16 de diciembre de 2013, dictada por la Subdelegacién de Gobierno en
Guipuzcoa, por la que se acuerda la expulsién del demandante.

Il. Pretensiones de las partes
SEGUNDO.- Pretensiones del actor.

Se alza el recurrente frente a dicho acuerdo pretendiendo su nulidad.
Fundamenta el recurso en el arraigo del recurrente.

TERCERO.- Oposicién de la Administracion.

La Administracién demandada se opone al recuso basandose en la
existencia de los requisitos contemplados en el articulo 57.2 de la Ley
Organica 4/2000 de 11 de enero

ill. Examen del recurso.

CUARTO..- Puesto que no resulta controvertida la condena penal
impuesta al recurrente, para la resolucion del presente litigio procederemos a
un analisis de la doctrina jurisprudencial existente sobre la materia. Dice la
Sentencia de 11 May. 2012, rec. 63/2012 del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn de Burgos, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 12,
lo siguiente:

<< Y para clarificar lo términos en que se ha planteado el presente
debate es preciso recordar que sobre una cuestién idéntica se ha pronunciado
tanto esta Sala en sus sentencias de fecha 16.12.2011 (LA LEY 283339/2011)
dictada en el recurso de apelaciéon 222/2011 y de fecha 30.3.2012 (LA LEY
43853/2012) dictada en el recurso de apelacién 13/20121 como también la
reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo con sede en
Valladolid , de este mismo TSJCyL de fecha 20.4.2012 (LA LEY 52093/2012),
dictada en el recurso de apelacion num. 70372011, la cual en su
fundamentacién juridica recoge diferentes pronunciamientos realizados sobre
esta cuestion y lo expone y desarrolla con el siguiente tenor, que a
continuacién trascribimos pese a su extensién por resulta de interés y
relevancia en el enjuiciamiento del presente recurso:
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«Por otro lado, el articulo 57.5 en su redaccién anterior a la Ley
Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre (LA LEY 21 944/2009) , de reforms de Ia
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (LA LEY 126/2000), establecla que 'La
sancion de expulsién no podré ser impuesta, salvo que la infraccion cometida
sea la prevista en of art. 54, letra 8) del apartado 1 - es decir, "Perticipar en
actividades contrarias a la seguridad nacional o que pueden perjudicar las
relaciones de Espafia con olros paises, o estar implicados en actividades
contrarias &l orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgénica
1/1992, de 21 de febrero (LA LEY 5§19/1992), sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana'™, o suponga una reincidencia en la comisién en el término de un
afio de una infraccién 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 tras dicha modificacién,
vigente desde el 13 de diciembre de 2009, dispone que ‘La sancién de
expulsién no podra ser impuesta, salvo que la infraccién cometida sea la
prevista en el ant. 54, letra a) del apartado 1, 0 suponga una reincidencia en la
comisién, en el término de un afio, de una infraccién de la misma naturaleza
sancionable con la expulsion, a los extranjeros que se encueniren en los
siguientes supuestos....b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar
la decisién de la expulsién de un residente de larga duracién, debers tomarse
en consideracion el tiempo de su residencia en Espana 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” . Esta modificacién
responde, por reconocimiento de la Exposicion de Motivos de Ia L.O. 2/2009
(LA LEY 21944/2009) -y dada la condena al Reino de Espafia a la que
seguidamente haremos referencia- & la necesidad de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico, entre otras, la Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de
25 de noviembre, de 2003 (LA LEY 11169/2003), relativa al Estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, cuyo articulo 26,
parmrafo primero, establece que los Estados miembros debian poner en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en dicha Directiva a mas tardar el 23 de enero de
2006 e informar de ello inmediatamente a la Comisién.

En efecto, el incumplimiento de esta obligacion dio lugar a la Sentencia
del Tribunal de Justicia (CE) Sale 5% n® C-59/2007, de 15 de noviembre de
2007 , con la siguiente decision:

1) Declarar que el Reino de Esparia ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003 (LA LEY 11168/2003), relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracién, al no haber adoptado las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
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ajustarse a lo dispuesto en dicha Directiva. 2) Condenar en costas al Reino de
Espana”.

En lo que ahora interesa conviene significar que tras serialar el articulo 6
de la Directiva que "1. Los Estados miembros podran denegar el estatuto de
residente de larga duracién por motivos de orden publico o de seguridad
publica. Al adoptar la correspondiente resolucion, el Estado miembro tomaré en
consideracién la gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o la
seguridad publica, o el peligro que representa la persona en cuestién, teniendo
también debidamente presente la duracién de la residencia y la existencia de
vinculos con el pals de residencia. 2. La denegacién contemplada en el
apartado 1 no podra justificarse por razones de orden econémico”, y el articulo
9 que "1. Los residentes de larga duracién perderan su derecho a mantener el
estatuto de residente de larga duracién en los casos siguientes....b) aprobacién
de una medida de expulsion en las condiciones previstas en el art. 12". E ste
precepto, relativo a la proteccion contra la expulsién, dispone que:

* 1. Los Estados miembros unicamente podrén tomar una decision de
expulsion contra un residente de larga duracion cuando represente una
amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la segundad

publica.

2. La decisién a que se refiere el apartado 1 no podré justificarse por
razones de orden econdmico.

3. Antes de adoptar una decisién de expulsién de un residente de larga
duracion, los Estados miembros deberdn tomar en consideracién los elementos

siguientes:

a) la duracion de la residencia en el territorio;

b) la edad de ls persona implicada;

c) las consecuencias para él y para los miembros de su familia;

d) los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos con el
pais de origen.

4. Una vez adoptada la decision de expulsién, el residente de larga
duracion tendra derecho a interponer los recursos jurisdiccionales ©
administrativos, legalmente previstos en el Estado miembro de que se lrate.

5. Los residentes de larga duracibn que carezcan de recursos
suficientes tendrdn derecho a asistencia juridica gratuila en las mismas
condiciones que los nacionales del Estado en que residan”.
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Asimismo, es muy expresivo, por contradictorio, el alegato de Ia
Abogacla del Estado en defensa de su prelension de que se desestimara el
recurso promovido por la Comisién de las Comunidades Europeas, en el
sentido, segun relato de los antecedentes de la STJ, de que "8. Sin embargo,
el Reino de Espafia subraya que en el ordenamiento juridico espafol esté
regulada ya Ja figura de la residencia permanente de los nacionales de terceros
paises. 10. Por una parte, elarticulo 32 de la Ley Orgénica 4/2000 (LA LEY
126/2000)establece que el eslatuto de residencia permanente, que se obliene
cuando se haya gozado de una autonizacion de residencia temporal continuada
por un periodo de cinco afios, autoriza a residir en Espafia indefinidaments y a
trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles. Por otra parte, el
anticulo 57, apartado 5, de la misma Ley prevé que los residentes permanentes
solamente podrén ser expulsados cuando hayan participado en actividades
contrarias a la seguridad exterior del Estado o que puedan perjudicar las
relaciones del Reino de Esparia con otros palses o cuando estén implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves en laLey
Organica 171992, de 21 de febrero (LA LEY 515/1982), sobre Proteccién de la
Segundad Ciudadana” . O sea, la Abogacia del Estado quiso hacer valer ante
el Tribunal de Justicia una interpretacién del articulo 57.5 que aparentemente
beneficiaba a todos los residentes permanentes y segun la cual la expulsién se
fes aplicaria " solamente... cuando hayan participado en actividades contrarias
a la seguridad exterior del Estado o que puedan perjudicar las relaciones del
Reino de Espafia con ofros paises o cuando estén implicados en aclividades
contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Orgénica
1/1892, de 21 de febrero (LA LEY 519/1992), sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana”, obviando, sin embargo, la automaticidad en la aplicacion de la
expulsion que la Administracion viene sosteniendo ante la previa condena
penal & que se refiere el articulo 57.2.

Asl las cosas, la STSJ de Castilla y Ledn, sede en Burgos, Seccion 1, de
16 de Diciembre del 2011 , trata la cuestion litigiosa sefialando que:

“La redaccion dada a este articulo 5§7.5 de la Ley Orgénica 4/2000 (LA
LEY 126/2000), por la Ley Organica (LA LEY 21944/2009)2/2009, es de
especial trascendencia por cuanto que se realiza, a través de la misma, la
transposicion a nuestro ordenamiento juridico de ia Directiva 2003/109/CE (LA
LEY 11169/2003), si bien considerando la sentencia del Tribunal Constituciona!
236/2007 (LA LEY 165999/2007), de 7 de noviembre ,; que afade que "merece
destacarse la normativa europea relativa al estaluto de los nacionales de
terceros pafses residentes de larga duracion (Directiva 2003/109/CE, del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003 (LA LEY 11169/2003)), que autoriza a
los Estados miembros a denegar dicho estatuto por motivos de orden publico o
de seguridad publica mediante la correspondiente resolucion, tomando en
consideracion “la gravedad o el tipo de delitc contra el orden publico o la
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seguridad publica” ( art. 6). Asimismo, la normativa europea relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en maleria de expulsion de nacionales
de terceros paises (Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001
(LA LEY 7515/2001)), contempla la expulsién basada en una amenaza grave y
actual para el orden publico o la segunidad nacionales que puede adoptarse en
caso de “condena del nacional de un tercer pals por el Estado miembro autor a
causa de una infraccién sancionable con una pena pnvativa de libertad de al
menos un afio” (art. 3). Es, por tanlo, licito que la Ley de extranjeria subordine
el derecho a residir en Esparia al cumplimiento de determinadas condiciones,
como la de noc haber cometido delitos de cierta gravedad. Conclusidn que se ve
comroborada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que, sin dejar de recordar que los Estados europeos deben respelar los
derechos humanos plasmados en el Convenio de Roma, no ha dejado de
subrayar la amplia potestad de que disponen los poderes publicos para
controlar la entrada, la residencia y le expulsién de los exiranjeros en su
territorio ( SSTEDH caso Abdulaziz, 28 de mayo de 1985 ; caso Berrehab, 21
de junio de 1988 ; caso Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, de
28 de noviembre de 1996 : ATC 331/1997 (LA LEY 15667/1997), de 3 de
octubre , FJ 4)", ariadiendo la STSJ de Caslilla y Lebn, sede en Burgos que
venimos citando, que "Transpuesta la Directiva a nuestro derecho por la Ley
Orgénica 2/2009 (LA LEY 21944/2009), se debe atender a los efeclos que
procede conferir al art. 57, en sus puntos 2 y 5, para considerar que la finalidad
pretendida por la directiva ha sido recogida por la legislacion interna de
Espafia. En este sentido, la Directiva exige "una amenaza real y
suficientemente grave para el orden publico o la seguridad publica™ para que
una persona que tenga reconocida una residencia de larga duracién pueda ser
expulsada. Conforme a lo recogido por nuestro Tribunal Constitucional, en la
sentencia anteriormente expresada, se debe considerar una amenaza real y
suficienfemente grave el hecho de haber cometido un delito de cierta
gravedad, remitiéndose precisamente a un delito castigado con pena superior a
un afo, por lo que es aplicable directamente lo dispuesto en elarl. 57.2 de la
Ley Orgénica 4/2000 (LA LEY 126/2000)para considerar que realmente se
produce una amenaza real y suficientemente grave, sin que sea preciso que se
haya cometido una infraccion de las recogidas en elart. 54.1.a) de la Ley
Orgénica 4/2000 (LA LEY 126/2000)en sentido estricto, y ello porque sin duda
es mas grave realizar una conducta constitutiva de delito de cierta gravedad,
que realizar una conducta que solo es constitutiva de una infraccion
administrativa, como las recogidas en laLey Organica 1/1992, de 21 de febrero
(LA LEY 519/1992), sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, a la que
también se remite dicho articulo 54.1.a )" y aunque esta sentencia concluye
con la desestimacion del recurso contencioso-administrativo ello no es por
aplicacion automética del articulo 57.2 sino por apreciar la existencia en el
caso concreto de una amenaza real y suficientemente grave para el orden
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publico unido a que "tiene pocos vinculos con este pals, pues el domicilio que
legalmente tiene establecido se encuentra muy lejos. A esta circunstancia cabe
afiadir que no se acredita trabsjo que haya venido realizando con anterioridad
a adoptarse fa medida de expulsion, lo que evidencia un nulo arraigo laboral.
Tampoco se acredita un arraigo social, y no puede considerarse suficiente el
hecho de que conviva con sus dos hermanos y que haya adquirido una
vivienda frente a la gravedad del delito, muy superior @ la gravedad que pueda
suponer el orden pablico y la seguridad ciudadana a que se refiere la Ley
Orgénica 1/92 (LA LEY 519/1 992). Tampoco se acredita adecuadamente un
domicilio estable... Concurre sobradamente la causa de expulsion adoptada
por la administracién en la resolucién impugnada, sin que se aprecie error
alguno en la sentencia dictada, que es objeto de apelacion, y sin que se pueda
apreciar la concurrencia de circunstancias de las previstas en elart. 57.5.0) de
la LO 4/2000 (LA LEY 126/2000), que recoge las comprendidas en el numero 3
del articulo 12 de la Directiva 2003/109/CE (LA LEY 11169/2003). Por Jo que
procede mantener la expulsién acordada por la resolucién administrativa”.

Por otro lado, la STSJ de Cantabria, Seccion 13 de 23 de diciembre de
2011, sefala que: "En este marco, el articulo 57.2 de aplicacion no resulta en
s/ incompatible con la Directiva 2003/109/CE (LA LEY 11169/2003). Pero su
aplicacion exige adecuaria a las directrices jurisprudenciales del Tribunal de
Justicia. Los articulos 9 y 12 de la normativa comunitaria referida (por todas,
STJ 8-12-2011, num. C-371/2008, caso Ziebell) prevén que «el residente de
larga duracion de que sé trate sélo puede ser expulsado cuando represente
una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la segurided
publica... (omitimos transcribir estos preceptos para evitar reiteraciones). Y la
excepcion basada en el orden publico en materia de libre circulacién de los
trabajadores nacionales de los Estados miembros de la Unién... debe ser
interpretada de forma restrictiva y cuyo alcance no puede ser determinado por
los Estados miembros unilateralmente (véase, en particular, la sentencia de 22
de diciembre de 2010 , Bozkurt, antes cilada, gpartado 56 y junisprudencia

citada).

Cierto es que una condena como la examinada puede, en principio, ser
considerada para denegar el estatuto de residente de larga duracion por
motivos de orden publico o de seguridad publica tomando en consideracion ‘le
gravedad o el tipo de delito contra el orden publico o Ia seguridad publica”.
Pero no lo es menos que, como ha indicado expresamente el Tribunal de
Justicia, «la existencia de una condena penal soélo puede apreciarse en la
medida en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de
manifiesto la existencia de un comportamiento personal que constituya una
amenaza aclual para el orden publico (véanse, en particular, las sentencias de
27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77, Rec. p. 1999, apartado 28; de 19
de enero de 1999, Calfa, C- 348/96, Rec. p. I- 11, apartado 24, y de 7 de junio
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de 2007 , Comisién/Palses Bajos, C-50/06 , Rec. p. 1-0000, apartado 41). El
Tribunal de Justicia siempre ha destacado que la reserva de orden publico
constituye una excepcion al principio fundamental de la libre circulacion de las
personas, que debe ser interpretada de forma restrictiva y cuyo alcance no
puede ser determinado por los Estados miembros unilateralmente ( sentencias
de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36/75, Rec. p. 1219, apartado 27;
Bouchereau, antes citada, apartado 33 de 27 de abril de 2006,
Comision/Alemania, C-441/02, Rec. p. I-3449, apartado 34, y Comisién/Palses
Bajos, anles citada, apartado 42). Segun una jurisprudencia reiterada, la
utilizacion, por parte de una autoridad nacional, del concepto de orden publico
requiere, aparte de la perturbacion social que constituye toda infraccién de la
ley, que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad ( sentencias Rutili antes citada, apartado
27, de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-493/01, Rec.
p. 1-5257, apartado 66, y Comision/Alemanis, antes citada, apartado 35)».
Incluso la existencia de vanas condenas penales carece a estos efectos de
relevancia por sl misma (STJ 4-10- 2007, num. C-349/2006, Mural Polat).

En este supuesto, no es que las circunstancias personales del
recurrente se hayan obviado, como as/ han sido. Es que siquiera constan las
de la propia condena, por lo que dificiimente se han podido valorar por la
Administracion.

Conforme a esta jurisprudencia en relacién a los extranjeros con
residencia de larga duracién, de la que la citada es s6lo una muesira, cabe
colegir la imposibilidad de interpretar el articulo 57.2 de la forma automética
que pretende la Administracién sino de conformidad con las exigencias
jurisprudenciales y, ahora, con el articulo 12 de la Directive 2003/109.
Normativa que, se aduce por el legislador, es transpuesta con Iz ultima reforma
de la Ley de extranjeria. Y si con la redaccion anterior, conforme a la cual «ios
residentes permanentes solamente podrén ser expulsados cuando hayan
participado en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que
puedan perjudicer las relaciones del Reino de Espafa con otros paises o
cuando estén implicados en actividades contrarias al orden piblico previstas
como muy graves en laLey Organica 1/1992, de 21 de febrero (LA LEY
519/1992), sobre Proteccién de la Seguridad EDL1992/14544 Ciudadanay, el
Tribunal concluyé que no se habia iraspuesto adecuadamente nuestra
legislacion a la normativa comunitaris, Iégicamente no cabe sino interpretar
que el articulo 57.5.b ) debe ser aplicado en todo caso de expulsion de un
extranjero. No solo por razones sisteméticas sino porque es la trasposicién del
articulo 12 de la Directiva y de la citada jurisprudencia, que en ningun momento
hacen distincion respecto de expulsién alguna y la causa que lo genera, Es
mas. Se produce expresamente respecto del supuesto de expulsién como
consecuencia de una condena y, sin entrar en cuestiones de naluraleza
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Jjurldica en que pretende escudarse la abogacia del Estado, concluye la
necesidad de ese andlisis personalizado que aqui se ha obviado.

Conclusién que conlleva la estimacién parcial del recurso. Apreciando
causa de anuiabilidad por ausencia de la valoracién de las circunstancias
personales y de los hechos por los que fue condenado el recurrente, necesaria
para motivar la decisién de expulsién en cuanto residente de larga duracién,
este defecto resulla subsanable. Y en consecuencia, procede retrotraer las
actuaciones para que por la Administracién se valoren éstas de conformidad
con el precepto invocado y la jurisprudencia comunitaria y resuelva en
consecuencia".

Compartiendo en lo esencial las consideraciones contenidas en ambas
sentencias -discrepamos del sentido subsanador del fallo- la interpretacién
sistemética y teleolégica de la normativa aplicable a los extranjeros que tienen
reconocida la residencia permanente, hoy residentes de larga duracién, nos
conduce a lo siguiente:

a) El supussto contemplado en el articulo 57.2 de la LOEx (" Asimismo
constituirs causa de expulsion, previa la tramitacién 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 privaliva de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados”) puede erigirse en causa de expulsién de
los extranjeros que tengan reconocida la residencia permanente, hoy
residentes de larga duracion, siempre que su conducta personal constituya
ademds una amenaza real, actual y suficientemente grave para el orden
publico o la seguridad publica, y asi se fundamente en la resolucion, sin que
pueda justificarse por razones de orden econémico.

b) Antes de adoptar la decision de expulsién la Administracion deberdn
tomar en consideracion los elementos siguientes: la duracion de la residencia
en el temmtono; la edad de la persona implicada; las consecuencias para él y
para los miembros de su familia; y los vinculos con el pals de residencia o la
ausencia de vinculos con el pals de ongen.

E! incumplimiento de estas exigencias en el caso que nos ocupa nos
lleva & anular la Resolucién impugnada por falta de motivacion y justificacién
de la expulsion acordada en funcién de la normativa que es aplicable, y ello por
cuanto en un procedimiento de esta nalturaleza la Administracién no puede
suplir la falta de motivacién y de prueba durante el juicio, segtn constante
jurisprudencia. Asi, el proceso judicial no pude ser utilizado por la
Administracién para ejercer sus poleslades sancionadoras ni para subsanar
vicios, omisiones o vuineraciones de derechos de la fase previa (SSTC
59/2004 (LA LEY 1258/2004)) ni por el 6rgano judicial para ejercitarlas por
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aquélla (SSTC 161/2003 (LA LEY 13170/2003) , 193/2003 (LA LEY
10001/2004))».

Ademas de esta larga trascripcién, por cierto muy clarificadora en el
examen del debate juridico planteado, hemos de resefiar también que esta
Sala en su senlencia de 30.3.2012 (LA LEY 43853/2012) dictada en el recurso
de apelacién 13/2012 venficaba el examen de un debate similar al de autos
con el siguiente tenor (aunque al final con un pronunciamiento djstinto al
dictado en la sentencia de 16.12.2011 (LA LEY 283339/2011) dictada en e/
recurso de apelacién num. 222/2011:

"Transpuesta la Directiva a nuestro derecho por la Ley Orgédnica 2/2009
(LA LEY 21944/2009), se debe atender a los efeclos que procede conferir al
art. 57, en sus puntos 2 y 5, para considerar que la finalidad pretendida por la
directiva ha sido recogida por la legislacién interna de Espaiia. En este sentido,
la Directiva exige “una amenaza real y suficientemente grave para el orden
publico o la seguridad publica” para que una persona que tenga reconocida
una residencia de larga duracién pueda ser expulsada. Conforme a lo recogido
por nuestro Tribunal Constitucional, en la sentencia anteriormente expresada,
se debe considerar una amenaza real y suficientemente grave la conducta que
ha sido tenida en cuenta para adoptar la expulsién.

Si bien es cierto que, a peser de la extrafia redaccién dada por esta Ley
Orgénica 4/2000 (LA LEY 126/2000}, debe considerarse la comision de un
delito como més grave que la comisién de una infraccién administrativa, como
son las previstas en la Ley Orgénica 1/92 (LA LEY 519/1992), pero, en este
caso concreto, no puede considerarse que estemos ante un supuesto de
amenaza real y efectiva, puesto que se le ha concedido la remisién condicional
y ha trascurrido (a esta fecha) el plazo impuesto, por lo que denota una
ausencia de peligrosidad. Ademés, no es razonable que proceda la expulsion
de persona que goza de residencia de larga duracién por la comision de un
delito cuando se encuentra en situacion de remisién condicional de la pena, y
sin embargo se le pueda conceder la renovacion de la residencia temporal,
como establece el articulo 54.9 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre (LA LEY 34/2005) , por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracion social (*9. Serd causa de denegacion
de las solicitudes de renovacion, ademés del incumplimiento de algunos de los
requisitos previstos en este articulo, la concurrencia de alguno de los
supuestos de denegacioén previstos en esta seccion, excepto el recogido en el
apartado 1.b) del articulo anterior. Se valoraré, en funcién de las circunstancias
de cada supuesto, la posibilidad de renovar fa autorizacion de residencia y
trabajo a los extranjeros que hubieran sido condenades por la comision de un
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delito y hayan cumplido la condena, los que han sido indultados o que se
encuentren en la situacién de remisién condicional de Ia pena”).

Ello sin perjuicio del tiempo que lleva el aqui recurrente-apelante en
Esparia, de que en Espania residen su hija y su madre, de que ha comprado
una vivienda, de su informe de vida laboral y de que consta que actualmente
Se encuentra dado de alta como auténomo en la actividad de "comercio al por
menor en establecimiento.

Ante todas estas circunstancias, y, sobre todo, ante la existencia de un
delito por el que se le ha impuesto la pena minima, habiéndose acordado la
suspension del cumplimiento de la condena y habiendo obtenido la remisién
definitiva de la misma (as! consta al folio 69 de las actuaciones), no procede
imponer la expulsién al aquf recurrente apelante».

A la vista de lo expuesto no ofrece ninguna duda que la interpretacion y
aplicacién del supuesto y de la expulsién contemplads en el art. 57.2 de la L.O.
4/2000 (LA LEY 126/2000) no solo debe verificarse en el contexto y sistemdtica
de dicha Ley, sino que también y sobre todo cuando el expulsado se lrata de
un extranjero con residencia permanente o de larga duracion, es decir del
supuesto contemplado en el art. 57.5.b) de Ia citada Ley , debe aplicarse en el
contexto de la normativa comunitaria resefiada y de las directrices
Jjurisprudenciales del TJCE, y ello como consecuencia de la aplicacién de los
pnncipios de efecto directo y de pnmacle que se predica del Derecho
Comunitario en relacion con el Derecho interno, y més aun cuando, como
ocurre en el caso de aulos ya ha vencido el plazo para trascribir la directiva
2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre de 2.003 (LA LEY
11169/2003), y cuando el propio legislador reconoce en la Exposicién de
Motivos de la L.O. 2/2009 (LA LEY 21944/2009) que modifica la L..O. 4/2000
(LA LEY 126/2000), que aquella Ley también se dicta para incorporar a nuestro
ordenamiento juridico mencionada directiva; queremos decir con esto, que si la
trasposicion de dicha directive se hubiera realizado de forma imprecisa o
defectuosa por el legislador espafiol en esta cuestién de los residentes de
larga duraciébn no exisfiria obstéculo legal alguno para que los tribunales
nacionales pudieran aplicar dicha directiva y ello como consecuencia del efecto
directo que se reconoce a la misma tanto en el Derecho Comunitario como por
diferentes sentencias del TJCE, en concreto en la sentencia Pretore de Salé de
11.6.1987 , en la senlencia Francovich, de 19.11.1991 , en la sentencia
Simmenthal, de 9.3.1978 , en la sentencia Fratelli Costanzo, de 22.6.1989 .

Por otro lado, resulta evidente que el criterio aqui expuesto en orden a la
interpretacién que debe hacerse del ant. 57.2 en relacion con el art. §7.5.b),
ambos de la L.O. 4/2000 (LA LEY 126/2000) , introduce alguna matizacion,
también cierta modificacion o incluso rectificacién en alguno de los extremos y
consideraciones juridicas expuestas por esta Sala en la sentencia de fecha

}\W (R dorednot, e
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22.10.2010, y que ha sido trascrita por la sentencia de instancia, y que este
Tribunal ha reiterado en otras muchas sentencias, pero la presente
modificacién de criterio en relacién con los residentes de larga duracién o de
residencia permanente viene motivada y justificada en la aplicacién de los
criterios normativos del derecho comunitario antes dichos y de los criterios
Junisprudenciales resefiados. >>

Este mismo criterio es seguido por nuestro TSJPV en Sentencias num.
263/2014, de 13 de mayo, 165/2014, de 19 de marzo, y 407/2014, de 17 de
julio, entre otras.

En el caso que nos ocupa, aplicando la doctrina anterior, debemos
partir, en primer lugar, del hecho de que el recurrente acredita en e! acto de Ia
vista ser titular de un permiso de residencia de larga duracién. A ello se une
certificado de empadronamiento que acredita que lleva residiendo
ininterrumpidamente en nuestro pals desde el afo 2005, asi como que ha
trabajado un total de 3 afios y 18 dias, y por ultimo que por Resolucién de
fecha 20 de septiembre de 2014, del Director General de Lanbide, se acordé
reanudar el pago de la RGI, ademés de haber venido realizando diversos
cursos de formacién laboral. Por tanto, se comprueba claramente que la
resolucién recurrida es contraria a derecho cuando impone en aplicacién del
art. 57.2 de la L.O. 4/2000 (LA LEY 126/2000) la expulsién del recurrente con
base en el motivo exclusivo, de haber sido condenado penalmente por un
delito doloso sancionado con una pena privativa de livertad superior a un afo;
y no es ajustada a derecho por cuanto que, encontrandonos en el caso de
autos con el hecho probado de que el recurrente tiene reconocida con
anterioridad la autorizaciéon de residencia de larga duracién por la propia
Administracion que acuerda la expulsién, se acuerda dicha expuision
incumpliendo la normativa y criterios jurisprudenciales resefados en este
mismo Fundamento de Derecho, por cuanto que se impone la expulsion, sin
haberse tomado en consideracion ni haberse valorado siquiera minima o
escuetamente, como exige tanto el art. 57.5.b) de la L.O. 4/2000 (LA LEY
126/2000) como el arl. 12 de la Directiva2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre (LA LEY 11169/2003), elementos tales como el tiempo de
residencia del extranjero en territorio espariol, los vinculos creados en Espana,
su edad, las consecuencias de la expulsion para el interesado y su familia, y
los vinculos con el pais al que va a ser expulsado. Es decir, no se trata de que
no pueda imponerse la expulsion a un extranjero con residencia de larga
duracidon sino que antes de acordar la misma debe tenerse en consideracion
tales elementos y circunstancias, y en el presente caso la resolucion
administrativa no lo hace, y por ello no resulta ajustada a derecho.

El recurso ha de ser, en consecuencia, estimado.
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QUINTO.- Costas. Procede su imposicion a la parte demandada al
haber visto desestimadas sus pretensiones.

SEXTO.- Cabe apelacion frente a Ja presente resolucion.
Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién,

FALLO

Que debo estimar y eslimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion de contra la Resolucién de
fecha 16 de diciembre de 2013, dictada por la Subdelegacién de Gobierno en
Guipuzcoa, por la que se acuerda Ia expulsion del demandante, que se anula,
porque no es conforme con el ordenamiento juridico. Con expresa condena en
costas a la parte demandada.

Contra la presente resolucién cabe interponer recurso ordinario de apelacion,
ante este Juzgado, en el plazo de quince dias a contar desde su notificacion,
mediante escrito debidamente razonado.

Para interponer el recurso sera necesaria Ia constitucion de un deposito de 50
uros, sin cuyo requisito no sera admitido a trémite. El deposito se constituira
consignando dicho importe en ia Cuenta de Depositos y Consignaciones que
este Juzgado tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito)
con el numero 1886, consignacion que debera ser acreditada al preparar el

recurso (DA 15° de la LOPJ).

Asi por esta mi Sentencia. de la que se llevara testimonio a los autos. lo
pronuncio, mando y firmo.
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Administrazinaren Ofizlo Papera
PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion
por elfla limofa. Sr/a. MAGISTRADO-JUEZ que la dictd, celebrando Audiencia

Pablica. Doy fe.



