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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
RECURSO DE APELACION N° 788/2016

SENTENCIA NUMERO _213/2017

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE: .
DONA ANA ISABEL RODRIGO LANDAZABAL {)

MAGISTRADOS:
DON ANGEL RUIZ RUIZ
DON JOSE ANTONIO ALBERDI LARIZGOITIA

En la Villa de Bilbao, a tres de mayo de dos mil diecisiete.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los Ilmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente sentencia en el recurso de apelacion, contra la sentencia n°
108/2016, de 6 de mayo de 2016, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de
Bilbao, que desestimé el recurso 374/2015, seguido por los tramites del Procedimiento
Abreviado contra resolucién de 18 de noviembre de 2015 de la Subdelegacion del
Gobierno en Bizkaia, que acordd la expulsion en aplicacion del articulo 57.2 de la Ley
Orgénica de Extranjerfa.

Son parte:
- Apelante; , representado por el Procurador Garikoitz

Aldama Lopez y dirigido por la Letrada Maria Teresa Pey Gonzilez.

- Apelada: Administracién General del Estado [-Subdelegacion del Gobierno en
Bizkaia -], representada y dirigida por el Abogado del Estado.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. I, Angel Ruiz Ruiz.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se
interpuso por recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se
dictase sentencia que estime el recurso interpuesto, revoque, deje sin efecto y anule la
sentencia de instancia.

SEGUNDO.- El Juzgado admitié a tramite el recurso de apelacion, dando
traslado a las demés partes para que en €l plazo comun de quince dias pudieran formalizar
la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion, habiendo dejado
transcurrir el plazo concedido sin haberla verificado.

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 celebracion de vista o conclusiones, se sefialé para la votacién y fallo el dia
02/05/17, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la
resolucién procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacioén del -

presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso de apelaciém: SR T

. nacional de Marruecos, recurre en apelacion la sentencia n°
108/2016, de 6 de mayo de 2016, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de
Bilbao, que desestimé el recurso 374/2015, seguido por los trAmites del Procedimiento
Abreviado contra resolucion de 18 de noviembre de 2015 de la Subdelegacién del
Gobierno en Bizkaia, que acordé la expulsién en aplicacién del articulo 57.2 de la Ley
Orgénica de Extranjeria.

La resolucién administrativa recurrida plasmé qiie el intereésado habia sido
condenado por sentencia judicial firme, por delito contra la salud pablica, a pena de 3
afios y 1 dia de prision, que estaba cumpliendo en el Centro Penitenciatio de Basauri,
ademds de a pena de multa de 300.000 curos.
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SEGUNDO.- La sentencia apelada.

Identifica la resolucion recurrida, retoma el planteamiento de demandante y de
Administracion demandada, tras lo que es en el FJ 4° en el que da respuesta a las
cuestiones que precisé se habia planteado, tres cuestiones diferentes, asi: sobre la
objecion al procedimiento por el que se adopto la resolucidn; sobre la eventual limitacin
de medios de prueba y la falta de motivacién de la resolucion; y sobre la aplicabilidad y

los requisitos para aplicar la medida de expulsién conforme al articulo 57.2 de la LO
4/2000.
Tras ello razona como sigue:

<< 1. Discuten las partes si es procedente la aplicacion del
procedimiento preferente que regula el articulo 63 de la LO 4/2000 v los
articulos 234 y siguientes el Real Decreto 557/2011, 20 de abril, por el que
se aprobé su reglamento y sobre las consecuencias que para el ejercicio del
derecho de defensa del recurrente ha tenido la aplicacién de éste si no era

adecuada.

Es cierto que la tramitacién del expediente resulta mas rapida si el
aplicado es el procedimiento del articulo 63 y ello puede tener
consecuencias para la aportacion de los elementos probatorios o, en
funcién de la resolucidn, en el modo de producirse la salida del sancionado
del territorio nacional. Pero los términos del articulo 63.1 son claros:
“Incoado el expediente en el que pueda proponerse la expuision por
tratarse de uno de los supuestos contemplados en el articulo {...) 57.2, la
tramitacion del mismo tendra caracter preferente”. La cuestién no puede
tratarse separadamente de la sustancial. No resulta preciso por tanto
considerar si concurre alguna de las otras circunstancias del precepto y no
procede estimar el motivo de recurso.

2. El demandante aduce que durante la instruccidn del expediente
sancionador, la Administracidn denegé medios de prueba propuestos para
justificar el arraigo familiar social 'y laboral del demandante; que no se ha
expresado en la resolucién el gra'do de culpabilidad, dafio producido o
riesgo derivado de su infraccidén que constituya una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte un interés fundamental de la sociedad;

recuerda que la existencia de condenas penales no constituye por si sola
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razén para adoptar la medida de expulsién; y considera que no se ha
respetado el principio de motivacidon suficiente en los actos
administrativos.

La alegacion sobre la denegacidén de los medios de prueba requiere
respuesta independiente. Las restantes han de resolverse conjuntamente
con las alegaciones sustanciales, en el punto siguiente.

La defensa del recurrente no detalla en qué medida han sido
relevantes los medios de prueba no admitidos durante el procedimiento.
Un procedimiento que trata de ser rapido limita, obviamente, los plazos
para allegar pruebas y obliga a las partes a un esfuerzo acelerado. Pero
constan en el expediente y acompaiian a la demanda elementos
probatorios consistentes para sustanciar la pretension de la parte
recurrente. Y ello demuestra que, como opone la letrada de la
Administracion, el recurrente formuld las alegaciones que estimoé
pertinentes, con independencia de que no fueran consideradas suficientes
por la Administracién para justificar una decisidn favorable.

No procede, en consecuencia, estimar este motivo de impugnacion.

3. El fondo de la cuestion obliga a resolver si resulta justificada la
expulsion prevista por el art. 57.2 de la LO 4/2000, como concluye la
resolucién impugnada, o si las razones de hecho y derecho opuestas por el
recurrente han de ser estimadas.

El apartado primero del articulo 57 establece que "cuando los
infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como
muy graves, 0 conductas graves de las previstas en los apartados a), b), ¢},
d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencion al
principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion
del territorio espafiol, previa la tramitacién del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos
que configuran la infraccion". El apartado segundo prevé que: "Asimismo,
constituira causa de expulsion, previa tramitacidon del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito

sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los
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antecedentes penales hubieran sido cancelados”. Y el apartado guinto del
mismo precepto prevé que "la sancién de expulsidn no podré ser impuesta,
salvo que la infraccidn 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 infraccién de la misma naturaleza sancionable con la expulsién,
a los extranjeros que se encuentren", entre otros, en el supuesto de: "b)}
Los residentes de larga duracién. Antes de adoptar la decisién de la
expulsion de un residente de larga duracion, deberd tomarse en
consideracién el tiempo de su residencia en Espaiia 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".

La defensa de la Administracion sostiene que el artfculo 57.2 resulta
aplicable y obliga a la expulsién sin margen de valoracién alguno para la
Administracién, lo que impide tener en cuenta las circunstancias de
proporcionalidad, arraigo, efectos familiares y las demas del apartado 4 del
mismo precepto.

Sin embargo, la cuestion ha sido analizada y resuelta de modo
distinto en una doctrina jurisdiccional reiterada de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.
En los términos de la sentencia 462/2015, de su Seccién Segunda, la
aplicacion de la regulacién de la LO 4/2000 "ya sea a los efectos de la
imposicién de la sancidén de expulsion, ya sea a los de concesion de
autorizaciones de residencia" debe realizarse valorando "1a circunstancia de
ser el interesado progenitor de un menor de nacionalidad espafiola, cuando
esta debidamente acreditado que estd a su cargo o que aun no estandolo
cumple respecto de él los deberes paterno filiales" de manera que
"prevalece el interés del menor y que la salvaguarda de sus derechos, y
entre ellos el derecho a una vida familiar con su progenitor, prevalece
sobre el interés publico en la imposicién de la sancién, y que en tales
circunstancias no cabe imponer la sancién de expulsién sin menoscabo de

tales derechos prevalentes"”.
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Conforme al criterio anterior, la aplicacién del principio de
proporcionalidad exige tener en cuenta las circunstancias negativas
concurrentes, pero también la presencia de hijos menores de nacionalidad
espafiola, la nacionalidad espafiola del otro progenitor, la constancia de
medios de vida y el que el menor esté o no a cargo de quien recurre la
expulsién,

La sentencia citada rechaza que la reiteracion delictiva del recurrente
prevalezca sobre su arraigo familiar, por la relevancia gue la expulsion del
padre pueda tener - si supone indirectamente la de un menor que se halla
bajo su guarda y custodia - de privar al menor de los derechos inherentes a
la nacionalidad y su efecto grave sobre el derecho a la vida familiar
reconocido por el art. 8.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Publicas del 4 de noviembre de 1950
{CEDH) y por el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
Unién Europea (CDFUE), que remite como derecho propio de la Unién
Europea el articulo 7 del Tratado de la Unidn Europea, en ta redaccion dada
por el tratado de Lishoa de 13 de diciembre de 2007. Aun cuando se
razonara que la menor puede continuar con su madre en Espafia pese a la
expulsidn del padre, la ruptura de la vida familiar es incuestionable.

A su vez, la sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013 el 4 de
noviembre, niega que el derecho a la vida familiar derivade del art. 8.1
CEDH encuentre acomodo en el derecho a la intimidad reconocido por el
articulo 18.1 Constitucién Espafiola (CE) y como consecuencia de ello su
infraccidon sea susceptible de amparo. Pero concluye que debe ser
ponderado por los jueces y tribunales en la aplicacion del art. 57.2 de la LO
4/2000. Asi se infiere del fundamento juridico séptimo de dicha sentencia,
conforme al cual: "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
CDFUE 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 gue garantizan el libre desarrolio de |a personalidad (art. 10) y que
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aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia (art. 39.1) y
de los nifios {art. 39.4), cuya efectividad, como se desprende del art. 53.2
no puede exigirse a través del recurso de amparo, sin perjuicio de que su
reconocimiento, respeto y proteccion informara la practica judicial (art.
53.3), lo que supone que los jueces ordinarios han de tenerlos
especialmente presentes al ejercer su potestad de interpretar vy aplicar el
art. 57.2, verificando si, dadas las circunstancias del caso concreto, la
decision de expulsién 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 que asegurar el orden publico vy la
seguridad ciuvdadana, en coherencia con la directiva 2001/40/CE de 28 de
mayo de 2001 del Consejo.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTIUE
2013-137, de 8 de mayo, 2012-374 de 6 de diciembre y las restantes que
recoge la sentencia citada) ha establecido que el estatuto de ciudadano de
la Unién Europea del menor que convive y se halla a cargo de un progenitor
nacional de un pais tercero, impide su expulsidn si conlleva la ruptura de la
familia v obliga al menor a abandonar el territorio de la Unidén Europea
siguiendo a su progenitor expulsado, no sélo por exigencias del derecho a
la vida intima y familiar reconocido por el art. 8.1 del CEDH del 4 de
noviembre de 1950 y el 7 CDFUE, sino también porgue indirectamente
comporta la privacién de los derechos inherentes a dicho estatuto al menor
ciudadano de la Unidn.

La STS de 26 de enero de 2005, contemplando el supuesto de
expulsidon de la madre - nacional de un Estado tercero a la Unidn Europea -
de un menor de nacionalidad espaiiola, concluyd en idéntico sentido.

La sentencia 532/2015 de 16 septiembre, de la Seccién Segunda del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén concurre al analisis de la cuestién
juridica sustancial y los requisitos que han de ser atendidos en los términos
siguientes: el articulo 57.2 de 1a LO 4/2000, de 11 de enero sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, después
de la reforma efectuada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, ha

recuperado como supuesto de expulsion administrativa la condena penal,
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como ha recogido la STS de 20-9-2007. Esta medida de expulsion se ha
mantenideo en las reformas sucesivas operadas en la Ley Organica por la LO
14/2003, de 20 de noviembre y la LO 2/2009, de 11 de diciembre, que ha
dado al articulo 57 la redaccidn transcrita. En ella basa la letrada de la
Administracién la defensa de la resolucién impugnada.

Por otra parte, la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién, ha sido incorporada al Derecho interno
por la referida LO 2/2009, Su articulo 12. 1 establece que "los Estados
miembros Gnicamente podran tomar una decisién de expulsién contra un
residente de larga duracién cuando represente una amenaza real y
suficientemente grave para el orden publico o fa seguridad pdblica”. Su
punto 3 establece que: "Antes de adoptar una decisién de expulsidn de un
residente de larga duracion los Estados miembros deberan tomar en
consideracion los elementos éiguientes: a} la duracién de la residencia en el
territorio; b) la edad de la persona implicada; ¢} las consecuencias para éi 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.”

Traténdose de un residente de larga duracién, producida la
transposicion de la Directiva a la Ley y puesto que en ninglin momento en
aquella se hace distincion respecto de expulsion alguna y la causa que la
genera en el articulo 12 de la Directiva, la STSJA 532/2015 referida
interpreta fa cuestidn entendiendo que no se puede acordar la expuisién
sin entrar a valorar las circunstancias concurrentes, por lo que el articulo
57. 2 de la LO 4/2000 no es de aplicacion automatica y la medida de
expulsion adoptada por la resolucién administrativa recurrida ha de ser
analizada desde los criterios que establece la Directiva. Entre otros:

{1) La existencia de una amenaza contra la seguridad publica,
conforme al punto 8 de la propia Directiva, que podra apreciarse por la
existencia de una condena por la comision de un delito grave; y

(2) La presencia de un menor de edad espafiol a cargo del
extranjero. En este caso, incluso ante la presencia de una condena previa,

se considera que debe prevalecer el interés del menor ciudadano espafiol
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que, en principio, tiene derecho a residir en su propio pais. La nacionalidad
espafiola del menor, el hecho de que éste se encuentre a cargo del
extranjero sujeto a la medida de expulsion y la larga permanencia de éste
en Espafa pueden conducir a considerar improcedente la expulsién.

Sin embargo, a partir de la prueba practicada, las circunstancias
personales del ‘recurrente y del hijo menor de nacionalidad espaiiola
pueden no impedir la adopcidn de la expulsién. Ha de valorarse:

- Si el arraigo laboral existe o si es dudoso, irregular o antiguo, a la
vista de la certificacién de la Tesoreria General de la Seguridad Social u
otras pruebas aportadas;

- La convivencia con el menor, que se puede acreditar por existencia
de certificacion de empadronamiento junto con el hijo menor o, por el
contrario, la existencia de actuaciones para atribuir o retirar la custodia al
progenitor;

- La contribucién del recurrente al sostenimiento de éste, para lo que
sera preciso comprobar si el extranjero ha acreditado medios de vida, su
aportacion efectiva o si ha habide reclamacianes de alimentos;

- Si el derecho del menor a permanecer en Espaiia se ve 0 no
afectado a partir de la existencia del padre, de la posibilidad de que se haga
cargo de ella y a partir de la realidad: de quién haya quedado a cargo de!
menor; y de que la alteracién de la vida familiar viene motivada por la
propia actuacion delictiva que da lugar a la propuesta de expuision.

En los términos de la sentencia 462/2015, de la Seccién Segunda de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, ya referida, no basta con "la circunstancia de ser el
interesado progenitor de un menor de nacionalidad espafiola". Ha de estar
"debidamente acreditado” que el menor "estd a su cargo o que aun no
estandolo cumple respecto de él los deberes paterno filiales”. Y ha de estar
acreditada, légicamente, |la propia paternidad del extranjero.

La valoracidon conjunta de la actividad probatoria desarrollada,
comprendidos el contenido del expediente administrativo, la prueba
aportado con la demanda y solicitada en ella y la practicado en la vista oral,

arroja dudas sobre cada uno de los extremos: los Unicos elementos
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probatorios para sostener que la menor espafiola hija de D2 |
lo sea también del recurrente es ef testimonio de la sefiora j
en la vista y la afirmacién del propio recurrente, pues éste no
consta registrado como padre ni hay matrimonio que permita presumirlo
conforme al Codigo Civil.

La existencia de una relacion familiar en el sentido requerido por la
regulacién nacional y de la Unidn Europea y a jurisprudencia citadas por el
recurrente se apoyan solamente en lo afirmado por el recurrente en su
demanda y por la testigo en la vista oral y por el émpadronamiento, junto a
otras dos personas, en la misma vivienda: la sefiora | desde el
26 de mayo de 2015 {documento 36 del expediente) y el recurrente desde
el 19 de agosto del mismo afio {documento 23 del expediente) — antes del
inicio del expediente sancionador. El recurrente y la testigo no se

encuentran inscritos en un registro municipal de uniones civiles del

‘Ayuntamiento ni consta matrimonio,

Tampoco ha quedado acreditado que la menor esté a cargo del
recurrente, que éste contribuya a su sostenimiento o que su expulsién del
territorio nacional pueda dificultar en modo alguno la permanencia de la
menor en el territorio nacional o su posibilidad de ejercicio de los derechos
inherentes a {a nacionalidad espafola de la menar.

Consta el alta del recurrente en el régimen especial de trabajadores
por cuenta propia (24 del expediente}, pero no una actividad econdmica
con ingresos regulares que permita concluir que cuenta con medios de vida
para si o para contribuir al sostenimiento de la menor de nacionalidad
espafiola.

El recurrente no se encontraba indocumentado y tenia domicilio
conocido por diversas Administraciones (por su empadronamiento y su
afiliacidon en la Seguridad Social) en el momento de la iniciaciéon del
expediente, frente a fo que afirma el acuerdo de iniciacién de 30 de
septiembre de 2015. Pero la Administracion ha acreditado que fue
condenado en sentencia firme el 7 de diciembre de 2011 por el Juzgado de
lo Penal n? 3 de Santa el Cruz de Tenerife, en el procedimiento abreviado

158/2010, por la que se encontraba cumpliendo condena.

Papel de Oficlo de la Administraclén de Justicla en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco
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La ponderaciéon judicial de los elementos y circunstancias del
recurrente a que obligan la Directiva y la jurisprudencia citadas, conforme
al articulo 53 de la Constitucidn Espafiola, arrojan una conclusién
insatisfactoria: el recurrente pudiera encontrase en el momento inicial de
un cambio de vida que responda a los propésitos resocializadores de las
penas, con los estimulos que faciliten una integracién familiar y social.
Pero la actividad probatoria desplegada no ha acreditado su relacidn
familiar: no es posible en el momento en que ha de hacerse la valoracion,
ni lo era en el que fue dictada la resolucidn, dar por acreditados su arraigo
familiar, laboral o social. Tampoco, en particular, el hecho de que tuviera
relacian paterno-filial o estuviera manteniende a la menor de nacionalidad

espafiola hija de D2 >>,

TERCERQO.- El recurso de apelacion.

Interesa de la Sala que se estime, para revocar la sentencia apelada y tras ello
estimar el recurso contencioso-administrativo para anular la resolucién de expulsion de la
Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia de 18 de noviembre de 2015, por no ser
conforme a derecho.

1.- En el motivo primero, razona sobre la inadecuacion del procedimiento
preferente y sobre la indefension gencrada.

En relacién con lo que razond y concluy6 el Juzgador de instancia, el apelante
defiende que debe tenerse en consideracidn la Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre,
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacién irregular, la directiva de retorno, que
consagra como prioritaria la salida voluntaria, con remisién al articulo 7, frente a la
expulsién, afiadiendo que la salida voluntaria conlleva la no imposicién de la prohibicion
de entrada, que de otra forma resulta obligatoria en la decision de retorno, o resolucion
que pone fin al expediente.

En relacion con ello se remite a lo que razoné el Tribunal Superior de Justicia de
Murcia en sentencias de 22 de junio de 2015, de 10 de julio de 2015, de 13 de julio de
2015 y de 30 de diciembre de 2015, asi como de 5 de febrero de 2016 para tomar
razonamientos recogidos en pronunciamiento de dicha Sala en sus Fundamentos Tercero
y Cuarto.

A ello afiade la merma de garantias derivadas del procedimiento sancionador
preferente, que habia causado indefension en el apelado, no solo porque como
consecuencia de su privacion de libertad, habiéndose incoado el expediente en el Centro
Penitenciario de Basauri, siendo posteriormente trasladado a Alava, aludiendo al acceso a
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documentos y aportacion de pruebas que resulté complicada, ademds de incidir en el
acortamiento de los plazos para formular alegaciones.

, Considera inmotivada la denegacion de prueba propuesta, afladiendo que el

apelante no se encontraba en situacion irregular en Espafia, a pesar de lo que recogi6 el
expediente, constando con domicilio conocido, precisando que la policia tiene acceso al
padron desde la STC 17/2013 de 31 de enero, teniendo trabajo por cuenta ajena y por
cuenta propia, antes y después de la estancia en prisién, con remisién al documento 1,
alude a las relaciones familiares, con remision al documento 2.

Resalta que son circunstancias que la Administracién inadmiti6 o negd
directamente y se centrd exclusivamente en la condena penal, por unos hechos acaecidos
el 27 de febrero de 2008, por delito de trafico de drogas sin causar graves dafios,
considerando que penalmente seria menos grave.

Tras ello insiste en la nulidad de pleno derecho, con remisién al articulo 62 de la

Ley 30/92 y al articulo 24 de la Constitucion, trasladando razonamiento parcial de la
SSTC 179/2012 y 145/2011 de 3 de septiembre.

2.- El motivo segundo razona sobre la ausencia de motivacién e infraccion del
principio de proporcionalidad, asi como sobre el error en la valoracién de la prueba, con
infracciéon del articulo 12 de la Directiva 2003/101/CE de 25 de noviembre, sobre el
Estatuto de los extranjeros de larga duracion y sobre el art. 57.5.b) de la Ley Orgénica de
Extranjeria.

Ello enlazando con la conclusién de la sentencia apelada, en el punto 3 del FJ
4°, respecto a la aplicacion del articulo 57 de la Ley Orgénica de Extranjeria, resumiendo
lo que trasladd el demandante de que su aplicacién no era automatica.

Precisa que llega a tal conclusion tas andlisis de las sentencias que refiere,
afiadiendo la m4s reciente Sentencia de esta Sala de 23 de febrero de 2016, de Catilla la
Mancha de 11 de febrero de 2016 y de Madrid de 18 de febrero de 2016, asi como de 30
de marzo de 2016, aunque tras ello realizo una interpretacién superficial y errénea de la
prueba obrante en las actuaciones, como de las circunstancias que la Administracién
debid evaluar al dictar la resolucion sancionadora, destacando la exigencia de motivacion
impuesta por la ley, hablando de ausencia total de motivacion, no pudiendo ser subsanada
por el juzgador de instancia para no quebrantar el caricter revisor de la jurisdiccion.

Junto a los vinculos familiares del apelante, se hace referencia a la
proporcionalidad, insistiendo en que la Administracion debié valorar el grado de
culpabilidad, el dafio producido y los riesgos derivados de la infraccion y su
trascendencia, en relacion con la gravedad del delito enlazando con las pautas del articulo
6 y 12 de la Directiva del Estatuto de los Residentes de la Larga Duracion, dado que sobre
ello no se detiene la sentencia apelada.
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Con ello defiende que es incorrecta la afirmacién de la sentencia apelada, en
relacion con las circunstancias personales, sociales, laborales y familiares del apelante.

Defiende que la valoracién de los documentos obrantes en autos es superficial.

En primer lugar, los oficios remitidos por la Tesoreria General de la Seguridad
Social y la Direccién General de Policia, que desprende que el apelante reside y trabaja de
forma continuada en Espaiia desde hace 11 afios, septiembre de 2005, por lo que concluye
como incorreécta la afirmacién de la sentencia apelada de que no consta actividad
econémica con ingresos regulares que permita concluir que el apelante contaba con
medios de vida, para si o para contribuir al sostenimiento de la menor de nacionalidad
espafiola’

Afiade referencia a los folios del Expediente Administrativo, al 18, abono de la
tasa de renovacion de la tarjeta de residencia de larga duracion del apelante, al 28 in fine,
propuesta de resolucion y 39.

Defiende que el apelante procedioé con cardcter previo a incoarse el expediente
sancionador a renovar la autorizacion de residencia con la que contaba, habiéndose
procedido por la Administracion a su extincion cuando habia sido renovada por silencio
positivo, con remision a la Disposicién Adicional Primera, apartado 2 de la Ley Organica
de Extranjeria, destacando que no cabe la revocacion sin procedimiento habilitado a tal
fin con remision a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
de Catilla La Mancha, de fecha 7 de marzo de 2016.

3.- En tercer lugar, se dice que tampoco se valora, como exige la Directiva del
Estatuto de los Residentes de Larga Duracidon y la Ley Organica de Extranjeria, que la
condena se produjo hace 5 afios, el 11 de marzo de 2011, por delito de trafico de drogas
sin causar grave dafio a la salud, insistiendo en la consideracién en el Codigo Penal como
menos grave, y por hechos ocurridos en el 2008, hace 8 afios, por lo que se rechaza que se
esté ante una amenaza real, actual y suficientemente grave para el Orden piblico y la
seguridad publica que justifiquen una medida tan drastica como la expulsién acordada.

En relacion con ¢l ambito personal y familiar, se dice que no se tiene en
consideracién la reforma operada en el Real Decreto 240/2007 por el Real Decreto
987/2015 de 30 de octubre, con remision a los articulos 2 apartado 4 B), asi como que
tampoco, como consecuencia de la privacion de libertad, se le permiti¢ efectuar salida del
Centro Penitenciario de Alava para la inscripcién de su hija, como explicé en el Acto del
Juicio su pareja, :

Tras ello, traslada lo que razona la sentencia de esta Sala 82/2016, recurso de
apelacion 613/2015, en su FJ 5° en relacién con el debate referido a la aplicacion del
articulo 57.2 y 5. b) de la Ley Orgénica de Extranjeria en relacion con ciudadano
extranjero titular de autorizacién de residencia de larga duracion.
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Por ello concluye que la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno adolecia
de motivacion y conculcd no solo el deber que le impone el ordenamiento juridico a
cualquier resolucién sancionadora, con reflejo en la Directiva sobre el Estatuto de
Nacionalidades de Terceros paises residentes de larga duracion, y en la Ley Organica de
Extranjeria, no entendiendo el apelante que por el cardcter revisor de la jurisdiccion el
Juzgador de instancia pueda suplir las claras deficiencias que en el asunto se constata,
tanto en la tramitacion del expediente sancionador como en la resolucion, insiste en la
singularidad del estatuto de larga duracion y por ello que el tratamiento estd vinculado a
la Directiva 2003/101/CE, aludiendo a proteccion reforzada contra la expulsién, que se
dice inspirada en criterios de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, remitiéndose a pautas de su articulo 12 y del articulo 6, en relacién con lo que
puede justificar la denegacion de tal estatuto, en relacion con los motivos de orden
publico y seguridad publica, y las exigencias para su aplicacidn, insistiendo en que, en
este supuesto, ni la resolucién de la Subdelegacién del Gobierno, ni la sentencia apelada
examinan las circunstancias concurrentes, por lo que se estd exclusivamente ante la
existencia de la condena, sin examinarse el fondo que lleve a la decision razonada
adoptada mediante la ponderacion singularizada de los valores e intereses generales y
personales que pudieran concurrir.

La_Administracién General del Estado no formuld oposicién en el recurso de
apelacion, dejando caducar el tramite, como reflej la diligencia de ordenacion de 27 de
julio de 2016.

CUARTO.- Estimacion del recurso; articulo 572 y 5 b) de la LOEX y
ciudadano extranjero titular de una autorizacion de residencia de larga duracion.

Al responder a las cuestiones que se plantean con el recurso de apelacion, al que
como recogemos no presentd formal oposicién la Administracion del Estado, debemos
enlazar con la sentencia de la Sala 82/2016 de 23 de febrero, recaida en el recurso de
apelacion 613/2015, a la que expresamente se refiere el apelante, y con ella tener presente
las pautas de aplicacion del articulo 57.2 y 5.b) de la Ley Orgéanica de Extranjeria, porque
ante un extranjero titular de autorizacién de residencia de larga duracién nos
encontramos; en ella razonabamos en el FJ 5° como sigue:

<< Con los argumentos que vamos a trasladar, 1a Sala tendrd que
acoger el recurso de apelacion y, por ello, estimar el recurso, siendo
relevante, en este caso, tener presente que la Administracion acordd fa
expulsién en aplicacién del art. 57.2 de la Ley Orgénica de Extranjeria, que
ha de ponerse en relacidn- con el apartado 5.b), teniendo presente que el
apelante era titular de autorizacién de residencia de larga duracion.

Para ratificar la conclusion anticipada, debemaos tener presente lo
que la Sala ha razonado en los FF JJ 22 y 32 de |a sentencia n2 165/2014, de
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19 de marzo, recaida en el recurso de apelacion 697/12, [- lo que, entre
otras, hemos tenido presentes en las sentencias 263/2014, de 13 de mayo,
recurso de apelacion 533/13 y 63/2015, de 10 de energ, recurso de
apelacién 743/15 -] donde se hicieron las oportunas precisiones sobre las
pautas de aplicacidon del art. 57.2, en relacién con al punto 5 del mismo, por
ser el recurrente titular de autorizacion de residencia de larga duracion,
ello al ser los preceptos relevantes, como se desprende de lo hasta ahora
expuesto; en ellos razonabamos como sigue:

<< Segundo: Es relevante en el examen del presente recurso tener
presente que ef apelante es titular de una autorizacidn de residencia de
larga duracién, hecho que se reconoce expresamente en la primera
diligencia del expediente, ya que se instd la iniciacion del procedimiento de
expulsion cuando se disponia a renovar la tarjeta de Identidad de
extranjero, tras constatar los funcionarios policiales que tenia antecedentes
penales (folio 4 del expediente administrativo). Consta ademds en el propio
expediente una copia de lo tarjeta de identidad de extranjero en la que
consta la autorizacion de residencia de larga duracion.

Por dicha rozén, y aunque el recurso de apelacién no incida
expresamente en ello y se limite a alegar el arraigo del interesado, el
examen del caso ha de hacerse a fa luz de lo dispuesto por los arts. 32.5.b) y
57.5.b) LOEX, que trasponen al ordenamiento espafiol el marco normativo
de los arts. 6, 9.1.b} y 12 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién.

En esencia, la Directiva 2003/109/CE establecicé un estatuto de los
ciudadanos de terceros paises residentes de larga duracién que, en lo que
aqui importa, establece que (nicamente cobe. adoptar una decisién de
expulsin contra un residente de larga duracidn cuando represente una
amenaza real y suficientemente grave para el orden pablico o la seguridad
piblica, v que, en todo caso, no se puede imponer sin tomar en
consideracion el tiempo de su residencia en Espafia, los vinculos creados, su
edad, consecuencias para el interesado y los miembros de su familia y los
vinculos con el pais al que va a ser expulsado.

El art. 57.5.b) LOEX, en la redaccidn dade por la Ley Orgdnica 2/2009,
de 11 de diciembre, que traspone al ordenamiento espaiiol la Directiva
2003/109/CE, establece:

<<5. La sancidn de expulsién no podrd ser impuesta, salvo que la
infraccidn cometida sea la prevista en el art. 54, letra a} del apartado 1, o
suponga una reincidencia en la comision, en el término de un afio, de una
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infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsidn, a los
extranjeros que se encuentren en los siguientes supuestos:

vl

b} Los residentes de larga duracién. Antes de adoptar la decisidn de la
expulsion de un residente de larga durocion, deberd tomarse en
consideracion el tiempo de su residencia en Espafia y los vinculos creados,
su edad, los consecuencias para el interesado y para los miembros de su
familia, v los vinculos con el pais al que va a serexpulsado.>>

Elart. 57.5.b) LOEX concreta el concepto juridico de amenaza real y
suficientemente grave del orden publico o de la seguridad ciudadana que
prevé el art. 12.1 de la Directiva 2003/109/CE, del Consejo de 25 de
noviembre de 2003, a los supuestos de la falta grave del art.54.1.a) de
“participar en actividodes 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 pdblico previstas como muy
graves en la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de fa
Seguridad Ciudadana” o de “reincidencia en la comision, en el plazo de un
aflo, de una infraccion de fa misma naturaleza sancionable con expulsion.”

Pero incluso cuando concurren tales presupuestos jusn:ﬁcativos de la
sancién de expulsion, no cabe imponeria sin ung valoracion del tiempo de
residencia en Espafia del extranjero, de su edad, de los vinculos creados y
consecuencias de la expulsion para el interesado y los miembros de su
familia, y de los vinculos con el pais af que va a ser expulsado.

La cuestion que se suscita es si pese al tenor de dicho art. 57.5 LOEX,
es posible la expulsién de extranjeros residentes de larga duracién en
aplicacion del art. 57.2 LOEX.

La sentencia de la Sala 115/2014, de 26 de febrero (Recurso de
apelacion n2710/2012), examina en el fundamento juridico tercero el
estado de la cuestién en los pronunciamientos efectuados al respecto por
distintos Tribunales Superiores de lusticia, resultando que, pese al tenor del
apartado 5 del art.57 LOEX, concluyen que es aplicable asimismo a los
extranjeros de larga duracidn el art. 57.2 LOEX, fundamentalmente porque
se acomoda a la Directiva 2003/109/CE en cuanto condiciona la expulsicn a
una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la
seguridad publica, porque se considera ilégico que el art. 57.5 LOEX admita
la expulsién por infracciones graves de la Ley Orgdnica de Seguridad
Ciudadana y, sin embargo, no resulte posible ex art.57.2 LOEX por lo
comisién de un delito doloso que lleve aparejado pena de prision superior a
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un afio y, finalmente, porque se considera que en la interpretacién que
excluye la aplicacion del art. 57.2 LOEX se hace de mejor condicion a los
extranjeros de larga duracién que a los comunitarios, que podrian ser
expulsados por la comisién de un delito doloso que Heve aparejada pena
privativa de libertad superior a un afio.

Ahora bien, aun cuando concluyamos que es aplicable el art. 57.2
LOEX a los extranferos residentes de larga duracién, no basta con apreciar
la existencia de la condena por un delito doloso con pena de prisidn superior
a un afio, sino que, aun cuando no lo contempla expresamente el art. 57.2
LOEX, en aplicacion directa de la Directiva 2003/109/CE, es necesario que la
resolucion que imponga la expulsién lleve a cabo una ponderacién del
tiempo de su residencia del extranjero en Espafia y de los vinculos creados,
de su edad, y delas consecuencias de la expulsion para el interesado y para
los miembros de su familia, y de los vinculos con el pais al que va a ser
expulsado

Tercerg: Pues bien, la resolucidn recurrida prescinde por completo de
dicho régimen juridico relativo al estatuto de los extranjeros residentes de
larga duracion, ya que omite toda consideracion al hecho relevante y
debidamente acreditade de que el interesado era titular de una
autorizacion de residencia de larga duracion, y tomando en consideracion la
condeno impuesta por sentencla firme de 11/02/2002 de lo Audiencia
Provincial de Tarragona a la pena de 7 afos de prision por un delito de
abusos sexuales, y, adicionalmente la condena por sentencia de 29/04/2011
del Juzgado de lo Penal Numero 1 de Huesco a la pena de 8 meses de
prision por la comisidn de un delito de amenazas, en aplicacién del art. 57.2
LOEX impone la sancién de expulsion, sin efectuar lo ponderacién de las
circunstancias de arraigo concurrentes, por lo que infringe el art.12.3 de la
Directiva 2003/109/CE, de directa aplicacion ante la deficiente trasposicién
efectuada por el art. 57.2 LOEX, razdn por la cual debemos estimar el
recurso de apelacion, y revocar la sentencia apelada, dictando otra en su
lugar por la que, estimando el recurso interpuesto, se declare Ia
disconformidad a derecho de la resolucion recurrida y se anule >>.

En este supuesto, enlazando con el analizado en el precedente que
traemos a colacion, nos encontramos con que la resolucion administrativa
recurrida, estando a su contenido, prescindié del régimen juridico relativo
al estatuto de los extranjeros residentes de larga duracion, al omitir de
toda consideracion sobre el hecho relevante acreditado, que el interesado
era titular de un autorizacion de residencia de larga duracion, imponiendo
la expulsion, en aplicacion del art. 57.2 de la Ley Organica de Extranjeria,
sin realizar la ponderacién exigida de las circunstancias de arraigo
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concurrentes, por lo que se debe concluir en la infraccion del art. 12.3 de la
Directiva 2003/109/CE de aplicacién, en relacion con lo que hemos
considerado deficiente transposicion efectuada por el art. 57.2 de la Ley
Orgdnica de Extranjeria.

En relacién con el contenido de las actuaciones, en los que se insiste
por el recurso de apelacién, es relevante retomar como datos significativos,
por un lado, que el apelante tenia permiso de residencia de larga duracion
en Espafia, con vigencia hasta el 13 de noviembre de 2016, recordando que
la Administracién declard su extincion el 14 de abril de 2014, en la fecha de
notificacion de la resolucion de expulsion, en aplicacion del art. 57.2 de la
Ley Orgénica de Extranjeria, que ha de entenderse como consecuencia de
los efectos de la extincién en los términos recegidos en el art. 57.4 de la
Ley Organica de Extranjeria.

También debemos tener presente gue la Seguridad Social reconocid
en sumomento la prestacion por desempleo, periodo 12 de marzo de 2015
a 11 de septiembre de 2015, como se acredité también documentaimente,
ademads de enlazar con el informe de vida laboral, reflejando 1.501 dias
cotizados, asi como con la existencia de incapacidad temporal derivada de
accidente, como se reconocié por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social; estas son circunstancias. singulares y relevantes, sin que sea
necesario incidir en las de caracter personal, en cuanto a la acreditacion de
que la conyuge del apelante era titular de tarjeta de residente comunitario
permanente en Espafia, circunstancia en relacidn con la esposa que incluso
lleva a traer a colacién al apelante las previsiones del art. 57.6 de la Ley
Orgéanica de Extranjerfa como obstaculo también para la expulsion.

Sobre la condena penal, solo cabe reiterar que la Administracién no
hizo la valoracion especifica exigida en cuanto a tratarse de un ciudadano
que supusiera una amenaza para el orden pulblico y la seguridad publica,
porque no se cumplié por la Administracidn la obligacidn, con caracter
previo a la decisién de expulsion, de tomar en consideracién el tiempo de
residencia en Espafia y los vinculos creados en relacion con fas
circunstancias personales y, en concreto, respecto a las consecuencias para
el interesado y para los miembros de su familia y sobre los vinculos con el
pais al que debia ser expulsado. {...] >>.

Aqui no cabe sino ratificar que la resolucién de la Administracion no cumplié
las exigencias derivadas de la Ley Organica de Exiranjeria, en concreto las pautas del
articulo 57.5.b) y por ello de los mandatos incorporados en le Directiva 2003/109/CE del
Consejo de 25 de noviembre de 2003, relativo al Estatuto de los nacionales o terceros
paises residentes de larga duracion, en los términos que hemos referido.
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Situacion de residencia de larga duracién del apelante que ya constat6 el acto de
denuncia con el que se inicié el expediente, folio 2, que enlaza con la copia del
documento del permiso de residencia que asi lo reflgja, folio 17; documentos los referido
unidos a los autos, folios 16 y 24,

La resolucién de la Administracion, como se refleja en las actuaciones y hemos
recogido en el FJ 1°, no hace consideracion alguna sobre las circunstancias que concurren
en ¢l interesado, en concreto ser residente de larga duracién, al trasladar exclusivamente
referencia a la condena impuesta por delito contra la salud publica, al estar cumpliendo la
pena impuesta en el Centro Penitenciario de Basauri.

Con ello, debemos concluir acoger el recurso de apelacidn, que implica revocar
la sentencia apelada, y estimar €l recurso contencioso-administrativo para dejar sin efecto
la expulsién, sin que necesario sea introducirnos en lo debatito respecto al procedimiento
seguido, que lleva asimismo a que no sea necesario incidir en profundidad en relacién
con lo que se debatid respecto a lo que se valord como ausencia de arraigo familiar por
parte de la sentencia apelada, en relacion con la contribucién del apelante al
sostenimiento de la menor de nacionalidad espafiola , Sin perjuicio de
asimismo tener que considerar relevante a estos efectos esa circunstancia, ser padre de
una menor nacional espafiola, y sin poder desconocer que la condena penal lo fue por
hechos ocurridos en marzo de 2011, lo que ha de ponerse en relacion con la exigencia de
ser una amenaza real actual y suficientemente grave para el orden pablico y la seguridad
publica que justifique la expulsion, todo ello al margen de tener que ratificar que la
relevante es que la Administracién no ponderé las circunstancias concurrentes al
interesado, en los términos que debié serlo.

Por ello, ratificamos la estimaci6n del recurso de apelacion, la revocacién de la

sentencia apelada y estimacion de las pretensiones ejercitadas con la demanda, por ello
con declaracion de nulidad de la expulsion.

QUINTOQ.- Costas.
Estando a los criterios en cuanto a costas del articulo 139.1 y2 delaLeydela

Jurisdiccion, como consecuencia de las conclusiones alcanzadas, en relacidén con los
antecedentes, no se hard expreso pronunciamiento en relacion las de ambas instancias.

Es por los anteriores fundamentos, por los que este Tribunal pronuncia el
siguiente
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FALLO

Que, estimando ¢l recurso de apelacién 788/2016 interpuesto por
|, nacional de Marruecos, contra la sentencia n° 108/2016, de 6 de mayo de 2016,
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Bilbao, que desestimé el recurso
374/2015, seguido por los tramites del Procedimiento Abreviado contra resolucion de 18
de noviembre de 2015 de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia, que acordé la
expulsidén en aplicacion del articulo 57.2 de la Ley Orgénica de Extranjeria, debemos:

1°.- Revocar la sentencia apelada.

. 2°- Resolviendo el debate de primera instancia, estimar las pretensiones
ejercitadas con la demanda y declarar la nulidad de la resolucién de 18 de noviembre de
2015 de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia que acord6 la expulsion en aplicacion
del articulo 57.2 de la Ley Organica de Extranjeria.

3°- No hacer expreso pronunciamiento en cuanto a las costas de ambas
instancias.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso - Administrativo del
Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante esta Sala en el plazo de 30 dias
(Articulo 89.1 de la LRICA), contados desde el siguiente al de la notificacion de esta
resolucién, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo
89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del Acuerdo de
20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado en el BOE
n°® 162 de 6 de julio de 2016, y previa consignacién en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n® 4697 0000
01 0788 16, de un depdsito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto del
documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Autdénomas, las entidades locales y los organismos autonomos

dependientes de todos ellos estan exentos de constituir el depésito (DA 15° LOPI).

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos,
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