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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO DE APELACION N°512/2012

- SENTENCIA NUMERO 34/2015

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE: ;
D*. MARTA ROSA LOPEZ VELASCO

MAGISTRADOS: S T
- D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO S
'D*. MARIA DEL MAR DIAZ PEREZ -
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En la Villa de Bilbao, a quince de enero de dos mil quirice; .~ e
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La Seccion 3 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as 1lmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacion, contra la sentencia
dictada el 30 de marzo de 2012 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 3 de
DONOSTIA / SAN SEBASTIAN en el recurso contencioso-administrativo niimero
552/2011. '

Son parte:

- APELANTE: MINISTERIO DE INTERIOR - SUBDELEGACION DEL
GOBIERNO DE GIPUZKOA, representado y dirigido por el ABOGADO ABOGADO
DEL ESTADO ABOGADO. _ '

Sl APELADO: , representado por el Procurador D, JESUS
GORROCHATEGUI “ERAUZQUIN' y dirigido por la Letrada D VIVIANA
ECHEVERRIA PASCUAL. ,

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. D*. MARIA DEL MAR DIAZ

PEREZ.
Recepcionado en el
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1. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se
interpuso por MINISTERIO DE INTERIOR - SUBDELEGACION DEL GOBIERNO DE
GIPUZKOA recurso de apelacién ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia .

SEGUNDQ.- El Juzgado admitié a trdmite el recurso de apelacioén, dando
traslado a las demds partes para que en el plazo comin de quince dias pudieran formalizar
la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion .

TERCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designé Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba,
ni la celebraciéon de vista o conclusiones, se sefialo para la votacion y fallo el dia
7/1/2015, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la
resolucién procedente.

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

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Abogado del Estado en la representacion que ostenta de la
Administracion del Estado, se interpone recurso de apelacion contra la Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Donostia-San Scbastian, de
fecha 30 de marzo de 2012, que estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo nimero 552/2011, seguido por el procedimiento abreviado,
formulado por frente a la Resolucion de la Subdelegacién del Gobierno
en Burgos de 21 de julio de 2.011, por la que se acuerda la expulsion del territorio espafiol
y consecuente orden de prohibicion de entrada en el mismo, de conformidad con el art..
57.2 de la LOEX.

La sentencia apeclada anula la orden de expulsién y ordena retrotraer las
actuaciones hasta el momento de dictarse la resolucion sancionadora anulada, con
conservacion del resto de las actuaciones del procedimiento sancionador y adopcion de la
sancion de multa que proceda, de acuerdo con los siguientes hechos:

<<(TERCERO.-) (...)

En este caso los hechos determinantes de la expulsion son aplicados por la
administracion demandada mediante la aplicacion del articulo 57.2 de la LOEX por la
condena firme impuesta al actor por la Sentencia 70/09 de 6 de marzo del Juzgado de lo
Penal Nimero Cuatro de San Sebastién en Sentencia a una pena de 3 anos y un dia de
prision y multa de 142.400 euros por las responsabilidades personales subsidiarias de un
dia de privacion de libertad por cada 400 euros impagados.

3.- Ha de determinarse, por tanto, si la condicién de pareja de hecho de una
ciudadana comunitaria y espafiola es relevante o no en orden a aplicar la sancién de
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expulsion del articulo 57.2 de la LO Ex sin perjuicio, por otra parte, de la intervencion
Judicial de la jurisdiccion competente en lo relativo a la expulsion judicial en los
términos que se reflejan en el propio precepto indicado (STS de 26 de enero-de 2005).

A 3.1.- Se trata, por tanto de un ciudadano extranjero no comunitario, en el que
concurre la causa de expulsion del articulo 57.2 de la LOEx, y que ha impugnado la
resolucion de expulsion del territorio nacional y que segiin los documentos obrantes en el
Expediente resulta que por Resolucion del 2 de marzo de 2010 del Departamento de
Empleo y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco se inscribié en el registro de parejas de
hecho de la Comunidad Autonoma Vasca, formada por el recurrente y

3.1.1.- Esta inscripcion es anterior a la resolucion de expulsion dictada.

4.- Con posterioridad segun acredita en las actuaciones la actora, el recurrente
ha contraido matrimonio con quien era su pareja de hecho inscrita segin se acredita
mediante certificado literal de inscripcion del Registro Civil el dia 16 de diciembre de
2011, habiendo solicitado la expedicion de la autorizacién como familiar comunitario.

4.1.Se habia requerido a la actora para que aportara en el plazo de diez dias la
autorizacion y tarjeta de residencia de familiar de ciudadano comunitario sin que se
haya aportado ni por la representacion procesal de al recurrente se haya comunicado
ningun extremo al respecto.

4.2.- El articulo 57.5 de la LO Ex contempla una causa de exclusion de la orden
de expulsion en los supuestos de extranjeros residentes de larga duracion vinculado con
el arraigo familiar en este caso, ser pareja de hecho con cardcter previo Y esposo, post
Jestum, la Resolucion del 21 de julio de 2011 de una ciudadana comunitaria, que puede
suscitar dudas a la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH de 10 de marzo de 2009, STEDH de 7 de agosto de 1996 y STEDH de 18 de
Jfebrero de 1991).

(.)>>

SEGUNDO.- La Abogacia del Estado considera la sentencia contraria a dcrecho
por lo que solicita su revocacion.

Traslada al efecto:

- Que . . fue condenado por sentencia de fecha 6 de marzo de 2.009
dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de Donostia-San Sebastian, como autor de un
delito contra la salud publica a la pena de tres afios y un dia de prision y multa de 142.400
euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada
400 euros impagados; consta igualmente en el expediente, Auto de fecha 14 de octubre de
2.009 por el que se le nmpone la responsabilidad personal subsidiaria de 356 dias de

privacion de libertad por impago de multa.
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En el momento de dictarse el acuerdo de incoacién del expediente administrativo
de expulsion (3 de junio de 2011) el actor se encontraba cumpliendo condena en el Centro
Penitenciario de Burgos.

Resultando de aplicacién al presente caso lo dispuesto en el articulo 57.2 de la Ley
Orgénica 4/2000 al haber sido condenado el actor por la comisién de un delito sancionado
en nuestro pais con pena privativa de libertad superior a un afio, sin que en el momento de
dictarse la resolucién de expulsién constase que el mismo tuviera los antecedentes penales
cancelados.

- Que estando acreditado mediante certificado de fecha 7 de septiembre de 2.011 -
que ue puesto en libertad definitiva el 11 de septiembre de 2.011 al
haberse extinguido la pena que le habia sido impuesta en virtud de la sentencia
anteriormente mencionada, la extincion de la pena se produjo con posterioridad al dictado
de la resolucién que decretaba su expulsion y el articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000
es claro: s6lo admite como excepcion para proceder a la expulsién que se decrete que la
persona en cuestion tenga los antecedentes penales cancelados, circunstancia que no
concurre en el presente supuesto en el que el recurrente no ha acreditado la cancelacion de
sus antecedentes penales.

Al respecto argumenta la diferencia entre la extincién de la responsabilidad
criminal con la cancelacién de los antecedentes penales.

Y el actor no acredita tener los antecedentes penales cancelados, ni concurren los
requisitos indispensables exigidos por el articulo 136 CP para proceder cancelacidn, por
lo que no cabe mas que concluir que la Subdelegacion del Gobierno en Burgos se ajusté a
la legalidad al decretar la expulsion del recurrente del territorio espafiol con fundamento
en el articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000.

- Que el recurrente alega haber contraido matrimonio con una ciudadana espafola
al efecto de evitar la expulsion decretada por la Subdelegacion del Gobierno en Burgos.
Matrimonio que se celebré el dia 16 de diciembre de 2.011, segin certificacion literal
expedida por el Registro Civil que consta en autos, por lo tanto, con posterioridad al
dictado de la resolucion de la Subdelegacion cuya revision se pretende ahora.

No obstante, esta alegacion del actor tampoco puede prosperar ni tiene entidad
para enervar la expulsién decretada con base en el articulo 57.2 de la Ley Organica
4/2000.

TERCERO.- se opone al recurso, interesando su desestimacion.

Sostiene que en la instancia se han valorado correctamente las circunstancias
concurrentes en su caso, apoyandose en la jurisprudencia que recoge, recordando que esta
en Espaiia desde que era menor de edad, afio 1.998, y que se empadrona por primera vez
en Iriin en agosto de 2.004; que tuvo residencia y trabajo, que trabajé y estudid, realizando
un curso de operario de mecanizado, y a dia de hoy alquila una vivienda en pareja con su
esposa; que ha cumplido las responsabilidades derivadas de la condena penal; que es
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pareja de hecho inscrita de una ciudadana espafiola desde marzo de 2.010 y por ello le es
de aplicacién el Real Decreto 240/2007, de régimen comunitario.

No puede apreciarse en su comportamiento personal un peligro para el orden
publico, la seguridad publica o la salud publica.

Resultando, por el contrario, la expulsion del todo desproporcionada si no tiene en
cuenta el arraigo familiar, social y laboral (posee una vida laboral que suma | afio y 2
meses) y su mtegracmn en la sociedad espanola

No constituycndo la tenencia de antecedentes penales, o el hecho de haber sido
condenado, razén legal suficiente para la procedencia de la expulsién, asi como tampoco
lo es para la concesion de autorizaciones de residencia y trabajo tanto en el régimen
comunitario como en el general.

CUARTO.- Confirma la sentencia apelada la resolucién de la Subdelegacion del
Gobierno en Burgos que procede a decretar la expulsion del ahora apelante, con
prohibicion de entrada en el territorio espafiol por un periodo de diez afios, con base en lo
-dispuesto en el articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, que regula los
Derechos y libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracién Social; precepto que
dispone "Asimismo, constituiré causa de expulsion, previa tramitacion del
correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Esparia, 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".

En el momento de dictarse el acuerdo de incoacion del expediente administrativo
de expulsion (3 de junio de 2.011) el apelado se encontraba cumpliendo, en el Centro
Penitenciario de Burgos, la condena impuesta por el Juzgado de lo Penal n° 4 de San
Sebastian, de 3 anos y un dia de prisién, por un delito contra la salud publica de los
articulos 368 y 369.1°.6° del Cédigo Penal; antecedentes penales no cancelados. Tales
hechos que resultan pacificos por  indiscutidos, ademas de estar debidamente
documentados en los autos resultan suficientes para sustentar la conformidad a derecho de
la medida de expulsién acordada. :

Dicho esto, y estando por tanto ante el supuesto previsto en el art. 57.2 de la Ley,
la Sala comparte la oposicién formulada por el Abogado del Estado en esta alzada, al
valor que en la sentencia apelada se da a la circunstancia de que el recurrente formara
pareja de hecho con una ciudadana espafiola, inscrita en el Registro correspondiente desde
el 2 de marzo de 2010, es decir, con anterioridad a la incoacion del expediente
administrativo de expulsion, y posterior matrimonio civil en fecha 16 de diciembre de
2.011, acordada ya la orden de expulsion.

El Tribunal Constitucional en reciente Sentencia de 4 de noviembre de 2.013, ala
que esta Sala ya ha hecho mencion, entre otras, en la Sentencia n°® 327/2014, de 21 de
mayo de 2.014 (RA 375/2012), ha reconocido que existen valores, como los concernidos
por el derecho a la vida familiar, que deben ponderarse en la apreciacion por los jueces
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ordinarios de la adecuacién a Derecho de la decision de expulsién, también en los
supuestos en que ésta es impuesta por la via del art. 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, en
concreto, ha dicho que “En consecuencia, procede declarar que es
Jurisprudencia constitucional reiterada, a la que hemos de ajustarnos al resolver este
recurso de amparo, que el "derecho a la vida familiar" derivado de los arts. 8.1 CEDH y
7 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea no es una de las
dimensiones comprendidas en el derecho a la intimidad familiar ex art. 18.1 CE y que su
proteccion, dentro de nuestro sistema constitucional, se encuentra en los principios de
nuestra Carta Magna que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE ) y que aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia (art. 39.1
CE ) y de los nifios (art. 39.4 CE ), cuya efectividad, como se desprende del art. 53.2
CE, no puede exigirse a través del recurso de amparo, sin perjuicio de que su
reconocimiento, respeto y proteccion informara la prdctica judicial (art. 53.3 CE ), lo
que supone que los jueces ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer
su potestad de interpretar y aplicar el art. 57.2 LOEXx, verificando si, dadas las
circunstancias del caso concreto, la decision de expulsion del territorio nacional y el
sacrificio que conlleva para la convivencia familiar es proporcional al fin que dicha
medida persigue, que no es otro en el caso del art. 57.2 LOEx que asegurar el orden
publico y la seguridad ciudadana, en coherencia con la Directiva 2001/40/CE, de 28 de
mayo de 2001 del Consejo."

En el caso, las circunstancias concurrentes y en especial, estar inscrito en el
Registro de parejas de hecho y el posterior matrimonio, no tienen la entidad que el
Tribunal Constitucional considera necesaria para oponerse a la decision de expulsion.

La relacion de pareja acreditada, de la que solo se conocen los datos formales que
se barajan (inscripcion y matrimonio civil,) denota una incuestionable conexidon del
apelado con el territorio espafiol, de la que no nace, sin embargo, un derecho a la vida
familiar de tal consistencia que merezca ser tutelado con preferencia al orden publico y a
la seguridad ciudadana que protege la medida de expulsidn.

Por otra parte, no estando acreditado que fuese residente de
larga duracidn en los términos del art. 32 de la LOEX, no le alcanza la excepcion prevista
en el art. 57.5.b de la misma.

Por tanto, valoradas las circunstancias del caso concreto en contra de la valoracion
efectuada en la sentencia apelada, la decision de expulsion del territorio nacional se
estima proporcional al fin que dicha medida persigue, que no cs otro en el caso del art.
57.2 LOEx que asegurar ¢l orden publico y la seguridad ciudadana, por lo que el recurso
ha de prosperar, procediendo la revocacién de la sentencia apelada.

QUINTO.- Sin expresa imposicion de costas, de conformidad con lo dispuesto en
cl art. 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

Y es por los anteriores fundamentos juridicos, por los que este Tribunal emite el
siguiente
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IIl. FALLAMOS

PRIMERO - ESTIMAR EL PRESENTE RECURSO DE APELACION
NUMERO 512 DE 2.012, INTERPUESTO POR EL ABOGADO DEL ESTADO EN LA
REPRESENTACION QUE OSTENTA DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO,
CONTRA LA SENTENCIA DICTADA POR EL JUZGADO DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 3 DE DONOSTIA-SAN SEBASTIAN, DE
FECHA 30 DE MARZO DE 2.012, QUE REVOCAMOS.

SEGUNDO .- | 'DESESTIMAR EL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUMERO 552/2011, SEGUIDO POR EL

PROCEDIMIENTO ABREVIADO, FORMULADO POR

FRENTE A LA RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN
BURGOS DE 21 DE JULIO DE 2.011, POR LA QUE SE ACUERDA LA EXPULSION
DEL TERRITORIO ESPANOL Y CONSECUENTE ORDEN DE PROHIBICION DE
ENTRADA EN EL MISMO, DE CONFORMIDAD CON EL ART. 57.2 DE LA LOEX,

QUE CONFIRMAMOS

TERCERO.- SIN EXPRESA IMPOSICION DE COSTAS EN NINGUNA DE |
LAS INSIANCIAS

Devuélvanse al Juzgado de procedencia los autos originales y el expediente
administrativo para la ejecucion de lo resuelto, junto con testimonio de esta sentencia.

e
Esta sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso alguno.

Asi por esta nuestra Sentenma de.la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y ﬁrmamos /
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DILIGENCIA.- En Bilbao, a nueve de febrero de
dos mil quince.

La extiendo yo, Secretario Judicial, para hacer
constar que en el dia de hoy la anterior sentencia,
firmada por quienes la han dictado, pasa a ser
publica en la forma permitida u ordenada en la
Constitucion y las leyes, quedando la sentencia
original para ser incluida en el libro de sentencias
definitivas de esta seccion, uniéndose a los autos
certificacion literal de la misma, procediéndose
seguidamente a su notificacion a las partes. Doy
fe.
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EGINBIDEA.-Bilbao(e)n, bi mila eta hamabost
(e)ko otsailaren bederatzi(e)an.

Nik, idazkari judiziala naizen honek, egiten dut,
jasota gera dadin, aurreko epaia —-eman dutenek
berek sinatua-- publikoc egin dela gaur,
Konstituzioak eta legeek onartu edo agindutako
moduan, eta jatorrizko epaia atal honetako behin
betiko epaien liburuan sartzeko uzten dela, autoei
epaiaren hitzez hitzeko ziurtagiria erantsiko zaiela
eta jarraian alderdiei jakinaraziko zaiela. Fede
ematen dut.



