Notificaclon: 20201037687 2862 23/12/2020
MARIA CARMEM JOVER ANDREU - 22686892E FRANCISCO SOLANS PUYUELD
TIF, 6352944

MOHAMED KHANFRI

Apelacion 778/2018

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA
COMUNITAT VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

En la ciudad de Valencia, a 11 de diciembre de 2020.

La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, compuesta por los
litmos. Sres. D. Fernando Nieto Martin, Presidente, D® Rosario Vidal Mas, D.
Edilberto Narbon Lainez, D. Miguel A. Narvaez Bermejo, y Dfia. Mercedes
Galotto Lopez, Magistrados, han pronunciado la siguiente:

SENTENCIA n® 1073/2020

En el recurso de apelacion numero 778/2018.

Es parte apelante LA DELEGACION DEL GOBIERNO EN VALENCIA-
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y asistida por la
Abogacia del Estado.

Es parte apelada D. \ SN rcpresentado por la
Procuradora Diia. Maria del Carmen Jover Andreu, defendido por el letrado D.
Francisco Solans Puyuelo.

Constituye el objeto del recurso la sentencia n.° 63/2018, de 16 de
febrero, dictada en el Procedimiento Abreviado n.° 234/2017 por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 9 de los de Valencia. Esta resolucion judicial
ha estimado la pretensidn de invalidez juridica en materia de extranjeria.

Ha sido Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. Miguel Angel Narvaez
Bermejo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 9 de los de Valencia, en los autos
seguidos por los tramites del procedimiento abreviado y de los que trae causa
el presente rollo de apelacion, decia literalmente en su fallo:

“Se acuerda: "Que debo estimar fntegramente este recurso contencioso
administrativo, declarando que no es conforme a derecho, anulando la
resolucion adoptada el 28 de abril de 2017 por el Subdelegado del Gobierno en
la Comunidad Valenciana en el expediente 460020170003913, imponiendo las
costas procesales a la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Valenciana.”
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SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de
apelacion en plazo y forma por la Administracién demandada, admitido en
ambos efectos, sin que ninguna de las partes propusiese la practica de prueba,
oponiéndose a su estimacidn la parte apelada. Se tramité el recurso con
arreglo al procedimiento de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, quedando los autos conclusos para dictar sentencia.

Se sefialo para votacion y fallo del asunto el dia 10 de noviembre de
2020, en gue tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte recurrente cuestiona, en la segunda instancia, la
adecuacién a derecho de la sentencia n® 63/18, de 16 de febrero, dictada por el
litmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N2 9
de Valencia.

Esta resolucion judicial estima la pretension de invalidez juridica que el
hoy apelante articulé frente a una resolucién de la Subdelegacién del Gobierno
de Valencia de 28-4-2017 por la que se decretd la expulsion del recurrente,
residente legal de larga duracién de nacionalidad marroqui, del territorio
nacional con prohibicién de entrada durante 8 afios.

El fundamento de la decision judicial reside en que tratandose de una
expulsion por la via del ant. 57.2 de la Ley Orgéanica 4/2000 debe tenerse en
cuenta en este caso no solo la gravedad del delito cometido sino también sus
circunstancias personales y sociales, tratandose de un ciudadano gue tiene
permiso de larga duracién puesto que si bien el permiso de larga duracién fue
revocado esa revocacion fue anulada por sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativa n® 8 de Valencia, que incluso fue ejecutada
provisionalmente. Ante esa situacion el acto administrativo recurrido carece de
motivacion suficiente, procediéndose a la expulsion contraviniendo lo previsto
en el art. 57.5 de la L.O. 4/2000 y en contra de una sentencia judicial que
concedia la residencia de larga duracion a pesar de los antecedentes penales
que le constaban.

Por el contrario, en el recurso presentado se alega que la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 8 de Valencia que concedié el
permiso de larga duracién esta recurrida en apelacion. Asimismo se afiade que
al dictarse el acto recurrido no constaba que el actor fuera residente de larga
duracion. Se deben tener los antecedentes policiales del actor con 11
detenciones por delitos contra la propiedad y una condena por el delito de robo
en casa habitada con pena de dos afios de prision impuesta el 21-1-2013 pero
que esta suspendida, asi como tres condenas por conducir sin licencia de 15-3-
2016, 25-10-2016 y 24-8-2017 de manera que el recurrente constituye una
amenaza contra la seguridad y el orden piblico. Estima que el arraigo familiar
alegado no esta suficientemente acreditado.

Por parte de la actora se defiende la interpretacién del art. 57.5 de la
L.O. 4/2000, realizada por la sentencia dictada, que debe ser confirmada por
sus propios fundamentos, solicitando la desestimacién del recurso presentado.

SEGUNDO.-, Para la resolucién del recurso debe tenerse en cuenta lo
sefialado en la STS 893/18, de 31 de mayo que dice lo siguiente:
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"()... Se impugna en este recurso de casacion la sentencia dictada
por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, en fecha 30 de
noviembre de 2016, en el Recurso de Apelacién 602/2016 , seguido contra la
sentencia de fecha 16 de junio de 2016 que dictd el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n.? 2 de Sevilla en el Procedimiento abreviado
4/2016, sobre sancidn de expulsion del territorio espariol.

En consecuencia, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo desestimé el Recurso de Apelacion 602/2016 , formulado, por el
propio recurrente, contra la anterior sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo que, por su parte, habia desestimado el Recurso contencioso-
administrativo 4/2016, deducido contra la anterior contra la Resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno en Sevilla, de fecha 19 de noviembre de 2015,
que acordaba la expulsion del recurrente del territorio espariol con prohibicién
de entrada en el mismo durante un periodo de 7 afios.

La sentencia de la Sala de instancia, por lo que aqui interesa, se
expreso en los siguientes términos:

"(...) La sentencia apelada desestima el Recurso Contencioso-
administrativo promovido por el ciudadano de Nigeria D. Carmelo contra la
Resolucion de fecha 19 de noviembre de 2015 de la Subdelegacion del
Gobierno en Sevilla, recaida en el expediente NUMOOO, que habia acordado,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social:

- Expulsar al Sr. Carmelo , con prohibicién de entrada por un periodo
de siete afos, a contar desde su salida; medida extensible a los paises
firmantes del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, en virtud de lo
previsto en su art. 96 .

- La extincién de cualquier autorizacion para permanecer en Espafia.
La juzgadora a quo razona gue:

a) El precepto legal aplicado, el art. 57.2 LO 4/2000 (Ley de
extranjeria), al decir: “Asimismo, constituird causa de expulsion, previa
tramitacion del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido
condenado, dentro o fuera de Espaiia, 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®, se refiere
a la pena en abstracto a imponer, no a la condena concreta que en cada caso
se imponga, pudiendo venir influenciada su determinacion por circunstancias
atenuantes y/o agravantes.

Conforme a lo anterior, el actor incurrié en causa de expulsion al ser
condenado mediante sentencia penal firme de fecha 11/08/2013 a la pena de
ocho meses de prisién por la comision de un delito de atentado a agentes de la
autoridad, habida cuenta que el art. 550.2 del Cadigo Penal castiga dicho delito
con la pena de prision de seis meses a tres afnos.

b) La Administracion valoré adecuadamente, con sujecion a lo
dispuesto en el arl. 57 de la Ley de extranjeria, apartados 4 ("La expulsion
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conllevara, en todo caso, la extincion de cualquier autorizacion para
permanecer legalmente en Espafia...") y 5 ("La sancion de expulsion no podra
ser impuesta, salvo...: b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la
decision de la expulsion de un residente de larga duracion, debera tomarse en
consideracion el tiempo de su residencia en Espania y los vinculos creados, su
edad, las consecuencias para el interesado y para los miembros de su familia,
y los vinculos con el pals al que va a ser expulsado”), las circunstancias gue
concurrian para extinguir la autorizacion de residencia de larga duracién que
venfa disfrutando el recurrente, justificando la decision, que refrenda la
sentencia apelada, en la nula vinculacion social del interesado (le constan siete
detenciones policiales por diversos motivos), su edad (42 afos), y la falta de
acreditacion del arraigo que alega, tanto de indole familiar (inexistencia de
parientes directos en nuestro Pais, su esposa reside en ltalia) como laboral (no
consta dado de alta en la Seguridad Social ni acredita trabajo alguno desde
2011).

(...) Inveterada doctrina jurisprudencial sefiala que el recurso de
apelacion no tiene como finalidad abrir un nuevo enjuiciamiento de la cuestion
en las mismas condiciones que tuvo lugar en la primera instancia, sino depurar
el resultado obtenido en ella. Por esto, el escrito de apelacién debe contener
una critica de la sentencia impugnada que sirva de fundamento a la pretensiéon
de sustitucion de sus pronunciamientos por otros distintos.

Trasladando las anteriores reflexiones al presente caso es evidente
que el mayor esfuerzo argumental que dedica la parte apelante es a la
reproduccion de asertos ya aducidos en la instancia y que refutd la sentencia
apelada, cuyos razonamientos compartimos.

Sin perjuicio de lo anterior, resaltamos que los supuestos defectos
de tramitacion del expediente administrativo merecieran explicita respuesta en
el propio iter administrativo, asi vgr. Acta Informe sobre alegaciones -folio 20
expte. -, no habiendo demostrado el apelante, quien en sede administrativa
realizd alegaciones y aportd documentos - folios 9 al 19, asi como 33 al 36
expte. -, que sufriese la menor situacion de indefensién.

Respecto a la interpretacion del art. 57.2 de la Ley de Extranjeria ,
esta Sala de Sevilla ha sostenido en sentencias de 3 de junio de 2013,
apelacion 103/2013, de la Seccion 1.2 (aportada en el acto de celebracién del
juicio ), y 2 de octubre de 2014, apelacién 277/2014, de la Seccién 2 .2, que la
duracion de la pena privativa de libertad debe entenderse referida a la pena en
abstracto y no a la efectiva condena privativa de libertad impuesta, pues la
norma usa el vocablo “delite” sin mencionar la accién concreta castigada y
porque de haber querido el legislador que se atendiese a la pena en concreto
impuesta entonces no hubiera aludido al delito sancionado sino a la conducta
dolosa sancionada.

El apodictico reproche sobre falta de motivacion queda
rotundamente desmentido a la vista del tenor literal del acuerdo de iniciacién
del procedimiento preferente (art. 57.2) - folio 2 expte. -, de la propuesta de
resolucion -folio 24 este. - y especialmente de la resolucién de expulsién -folio
44 expte. -, cuyo contenido parcialmente transcribimos: “...El interesado ha sido
condenado por el Juzgado de Instruccion N.° 1 de Sevilla por un delito de
atentado. Los hechos declarados probados en la sentencia condenatoria
revelan una conducta contraria a unas minimas normas de convivencia,
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constitutiva de una amenaza real y suficientemente grave para el orden publico
y la seguridad piblica. Resulta de aplicacion, pues, lo dispuesto en el art. 57.2
de la Ley de Extranjeria, precepto que ademas constituye la transposicion del
art. 3 de la Directiva 20011/40/CE que contempla la expulsién basada en una
amenaza grave y actual para el orden plblico o la seguridad nacionales, que
puede adoptarse en los casos de condena "condena..a causa de una
infraccién sancionable con una pena privativa de libertad de al menos un afo".

Constan siete detenciones policiales por falsificacion de moneda
(dos), estafa, robo con violencia/ intimidacion, resistencia y desobediencia,
delito contra los derechos de los trabajadores y reclamacion judicial.

Todos estos hechos manifiestan la escasa intencién del interesado
de integrarse en la sociedad espariola puesto que en tiempo que en el tiempo
que lleva en Espafia se ha dedicado a delinquir de manera continuada vy
sistematica.

Con independencia de lo anterior, se han tomado en cuenta los
siguientes elementos: Consultada la base de datos de la Tesorerfa General de
la Seguridad Social se constata que no ejercido ninguna actividad laboral
desde enero-2009, a excepcién de dos dias en el afio 2011, a pesar de ser
titular de una tarjeta de residencia de larga duracion concedida por esta
Subdelegacion del Gobierno. Tampoco acredita medios de vida, lo que hace
suponer que tales medios los esta obteniendo a manera ilicita. Por tanto, no
acredita especiales vinculos econdmicos con nuestro pais.

Tampoco acredita especiales vinculos sociales ya no acredita
domicilio conocido ni familiares directos en situacion regular, manifestando que
su esposa reside en Italia.

Por lo deméas, la edad del interesado (42 afios) no constituye
impedimento para la expulsién a su pais de origen.

Tampoco acredita que la expulsién le cause consecuencias
especialmente gravosas a la vista la ausencia de vinculos efectivos con nuestro
pais.

Por dltimo, resulta proporcionada una prohibicién de entrada por un
periodo de siete afios, dada la naturaleza de los delitos cometidos, la duracion
de la pena impuesta, la falta de vinculos efectivos con nuestro pais y la
concurrencia de los datos negativos arriba expresados...".

En suma, el apelante no ha desvirtuado los fundamentos facticos y
juridicos de la sentencia de la instancia, y de aqui que debamos desestimar el
recurso de apelacion”.

( ...) Considera el recurrente expulsado del territorio espaiiol que, al
valorar la Sala y el Juzgado de instancia el limite de la pena de un afio de
forma abstracta, se irfa contra el principio de proporcionalidad que rige en el
derecho sancionador en materia de extranjeria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 55.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de los
Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(LOEX): “"Para la graduacién de las sanciones, el érgano competente en
imponerlas se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de
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culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la
infraccion y su trascendencia",

En concreto, expone gue para respetar el citado principio solo se
podra tener en cuenta, para sancionar, la pena concreta impuesta en el
procedimiento penal, y no la pena abstracta, pues al imponer dicha condena el
Tribunal penal ya ha valorado el grado de culpabilidad y el dafio producido, de
conformidad con el citado principio de proporcionalidad. En consecuencia,
segun expresa el recurrente, contando con vinculos familiares y arraigo en
nuestro pais al tener un hijo de nacionalidad espafiola, y habiendo sido
condenado a una pena de 6 meses por un delito de estafa (inferior, pues, al
periodo de un afio al que se refiere el articulo 57.2 de la LOEX) no resulta
procedente la sancién impuesta.

El recurrente conoce las discrepancias interpretativas, en relacién
con el citado articulo 57.2 de la LOEX, citando a respecto las diferentes
sentencias de los distintos Tribunales Superiores (y de sus diferentes Salas y
Secciones), a las que luego haremos referencia, en las que se ponen de
manifiesto las discrepancias de criterio.

Discrepancias, igualmente conocidas por el Tribunal Supremo, como
se puso de manifiesto en el ATS (Seccién Primera) de 26 de junio de 2017 , de
admision del recurso de casacion, y de la que se dedujo la existencia de un
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en relacién con
el inciso "delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio” del
citado articulo 57.2 de la LOEX.

Partiendo de tal discrepancia el recurrente sefiala que los
argumentos de los Tribunales gque se muestran a favor de la valoracion
abstracta resultan carentes de contenido (con referencias a lo que hubiere
querido el legislador), y, por el contrario, busca la justificacion de su
interpretacion en las sentencias de los Tribunales Superiores que toman en
consideracién la pena en concreto impuesta; de ellas, extrae los siguientes
argumentas:

a) La interpretacién de la pena en concreto se ajusta mas al espiritu
de nuestro Ordenamiento juridico ---que no especifica--- y al de las Directivas
comunitarias aplicables ( Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001), que el
Tribunal Constitucional ha interpretado (en relacion con el articulo 57.2 de la
LOEX) en la STC 186/2013, de 4 de noviembre.

b) En relacién con lo anterior, apela a que la conducta del
sancionado debe de tomar en consideracién el “reproche penal concreto
efectuado, es decir la pena concreta impuesta, y no la pena en abstracto".

c) Considera que esa ---la condena concreta del extranjero en los
Estados Miembros de la Unién Europea—-- es la interpretacion que se
desprende de lo establecido en el articulo 3 de la mencionada Directiva
2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001 , asi como del articulo 27.2 de la Directiva
2004/28/CE .

d) El recurrente, igualmente, hace referencia a la eficacia negativa
de la cancelacion de los antecedentes penales en el inciso final del precepto,

para lo cual se tiene en cuenta la concreta condena impuesta y no la condena
en abstracto, apelando a la misma "vara de medir" y recordando gue la
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cancelacion se produce ( articulo 136 del Cddigo Penal ) en funcion de la
duracion de la condena penal impuesta.

e) También se alude a la vulneracion ---con la interpretacion
realizada por la Sala de instancia--- del derecho a la tutela judicial efectiva
previsto en el articulo 24 de la CE , por la falta de motivacién y de acreditacion
de la concurrencia de los presupuestos exigidos para la aplicacién del articulo
57.2 de la LOEX, por la falta de valoracion del articulo 57.5 {que contempla los
supuestos en los que la sancién de expulsién no resulta posible), y, en fin, por
la falta de ponderacion de las circunstancias personales del recurrente.

f) Por dltimo, sefala que la interpretacion de la referencia a la pena
concreta es la utilizada por la jurisdiccion penal cuando sustituye una pena de
prisién por expulsion, no aplicando las penas concretas impuestas inferiores a
un afo, tachando, por ello de incongruente con ello la interpretacion de la Sala
de instancia.

(...) Por su parte, la representacion del Estado apela a una
interpretacion literal del articulo 57.2 de la LOEX, de conformidad con lo
establecido en el articulo 3.1 del Cddigo Civil , citando al respecto sentencias
de los diferentes Tribunales Superiores partidarios de tal interpretacion.

En el fundamento juridico cuarto recoge los posicionamientos de las
distintas Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ y de Espafia.

(...) Como ha podido observarse, por lo hasta ahora expuesto, nos
encontramos ante la resolucion de un recurso de casacion que ha sido
tramitado de conformidad con la Modificacion introducida en la LRJCA de 1998
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio ( Disposicion Final Tercera, Uno), por
la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial .

Los dltimos parrafos de su Preambulo (Apartado XIl) dejan
constancia del significado de esta reforma:

"En este ambito, y con la finalidad de intensificar las garantias en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos, la ley opta por reforzar el
recurso de casacion como instrumento por excelencia para asegurar la
uniformidad en la aplicacién judicial del derecho. De esta forma, el recurso de
casacion podra ser admitido a tramite cuando, invocada una concreta infraccion
del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la
jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia.

Con la finalidad de gue la casacién no se convierta en una tercera
instancia, sino que cumpla estrictamente su funcién normofilactica, se disefia
un mecanismo de admision de los recursos basado en la descripcion de los
supuestos en los que un asunto podrd acceder al Tribunal Supremo por
concurrir un interés casacional. Asl, la Sala de casacion podré apreciar que en
determinados casos existe interés casacional objetivo, motivandolo
expresamente en el auto de admisién. El recurso debera ser admitido en
determinados supuestos, en los que existe la presuncién de que existe interés
casacional objetivo".
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Pues bien, en el supuesto de autos la Seccién Primera de la Sala,
mediante Auto de fecha 26 de junio de 2017 ---como ya hemos expuesto---
procedié a la admision del recurso de casacion preparado, declarando que la
cuestion planteada en el recurso, que presenta interés casacional objetivo para
la formacién de jurisprudencia, consiste en determinar:

"Si el articulo 57.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero , de
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social v, en
concreto, su inciso "delito sancionado con pena privativa de libertad superior a
un anfo” debe ser interpretado en el sentido de que se refiere a la pena prevista
en abstracto en el Cédigo Penal para el delito correspondiente o bien a la pena
efectivamente impuesta en el caso concreto”.

Por otra parte, el ATS sefialaba como norma que debera ser objeto
de interpretacién “el articulo 57.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero,
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social",

En el Fundamento anterior ---sin animo de agotar todas las
resoluciones existentes--- hemos recogido y sintetizado las dos formas en que
dicho precepto e inciso han venido siendo interpretados por los diversos
Tribunales Superiores de Justicia, al resolver los recursos de alzada deducidos
contra anteriores sentencias de los Juzgados de lo Contencioso administrativo
gue enjuiciaban la legalidad de las resoluciones de los Delegados o
Subdelegados del Gobierno de las diferentes provincias imponiendo la sancién
prevista en el articulo 57.2 de la LOEX.

Ubiquemos dicho precepto en el marco de la citada LOEX, debiendo
advertirse que ---pese a que el apartado 2 que nos ocupa ha permanecido
practicamente inalterado desde el afio 2000---, la redaccién aplicada en la
Resolucion impugnada es la que, del articulo 57 en su conjunto, quedara
configurada por la Ley 2/2009, de 11 de diciembre, de Reforma de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, de los Derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social; con posterioridad a esta Ley , la
Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de Modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1.° de julio, del Poder Judicial, afiadiria el nimero 11 al precepto
que nos ocupa.

Si bien se observa, el precepto se sitla dentro del Titulo Ill de la
LOEX denominado “De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador”. En dicho Titulo se reconoce la potestad sancionadora por la
comision de las infracciones administrativas previstas en la LOEX (artfculo 50);
se especifican y clasifican los diversos tipos de infracciones (articulos 51 a 54):
se determinan las sanciones correspondientes a las anteriores infracciones
(articulo 55), sefialandose como tal sancion, exclusivamente, la de multa, en
las cuantias que se especifican en funcién de la gravedad de la infraccién. Por
su parte, el articulo 56 regula la prescripcién de las infracciones y de las
sanciones.

Llegamos asi al articulo 57 ---dedicado a la "Expulsién del territorio",
obviamente, sélo, de los infractores que sean extranjeros-— cuyo apartado 2
estamos obligados a interpretar. El mismo, sin embargo, estd compuesto por
once apartados, de los que destacamos los que aqui nos interesan:

1. Se contempla, en el apartado 1, la posibilidad de que, en los
casos de conductas tipificadas como infracciones muy graves (articulo 54), o
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graves previstas en los apartados a), b), c), d) y ) del articulo 53.1 se pueda
aplicar ---en lugar de las sanciones de multa en las cuantias previstas en el
articulo 55.1.b ) y ¢) --- "la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacién
del correspondiente expediente administrativo”. Deben, no obstante,
destacarse dos exigencias ---que se introduce en este apartado 1 del articulo
57 en la reforma aludida de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre ---,
para aplicar la sancion de expulsién en lugar de la de multa; esto es, para
poder sustituir la multa por la expulsion del territorio espafiol:

a) La toma en consideracion del principio de proporcionalidad ("en
atencion al principio de proporcionalidad”). Y, b) A través de "resolucién
motivada gue valore los hechos gue configuran la infraccion”.

2. En el apartado 3 se dispone ---en principio, tanto para el supuesto
del apartado 1 como para el del apartado 2, al que luego nos referiremos--- la
imposibilidad de “imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y
multa”. Esto es, que tanto la "sancién (de)... expulsion del territorio espariol”
que se contempla por el legislador para las infracciones muy graves y graves
del apartado 1 del articulo 57 (en lugar de la muita), asi la "causa de expulsion"
prevista (con exclusividad) para el supuesto que nos ocupa del articulo 57.2 de
la LOEX, no pueden imponerse conjuntamente. Asi lo puso de manifiesto la
STJUE de 23 de abril de 2015 (Asunto C-38/14 , Zaizoune) que tuvo por objeto
una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE
, por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco ( ATSJPV de 17 de diciembre de 2013 ), en relacién con los articulos 6,
apartado 1 , y 8, apartado 1 de la Directiva 2008/115/ CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 , relativa a normas vy
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, que fueron interpretados
en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, que, en
caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de
dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una sancién
de multa, o bien la expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre sl.

3. En el apartado 4 del articulo 57 se regulan las consecuencias
administrativas de la expulsion, introduciéndose en la reforma del 2009 la
posibilidad de revocacién en los supuestos que se determine
reglamentariamente.

4. El apartado 5 sefiala los supuestos de imposibilidad de imponer la
“sancion de expulsion” ---con excepcion del caso de tratarse de la infraccion
muy grave prevista en el articulo 54.1.a), y del caso de reincidencia---:

a) Nacidos en Espafia, legalmente residentes los (ltimos cinco afios.

b} Residentes de larga duracién. Es la misma reforma de 2009 la
que impone que, para la expulsion de los residentes de larga duracién (en los
supuestos que ello resulta posible: 54.1.a y reincidencia), "[antes de adoptar la
decision de la expulsidén de un residente de larga duracién, debera tomarse en
consideracion en tiempo de su residencia en Espafia vy 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".

c) Espafioles de origen que hayan perdido la nacionalidad espafola.
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d) Beneficiarios de prestacion por incapacidad permanente para el
trabajo ---consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional
ocurridos en Espafa---, de prestacion contributiva por desempleo, o de
prestacién econdmica asistencial plblica destinada a lograr la insercién o
reinsercion social o laboral.

e) La anterior prohibicion de expulsion o su ejecucion se extiende al
conyuge el extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones
anteriores, siempre que hayan residido legalmente en Espafia durante mas de
dos afos, asi como a sus ascendientes e hijos menores, o mayores con
discapacidad gue no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias
necesidades debido a su estado de salud, y que estan a su cargo.

5. En el apartado 6 del articulo 57 declara la imposibilidad de
ejecucién de la expulsion bien cuando la misma conculcase el principio de no
devolucion, o afecte a las mujeres embarazadas cuando la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacion o la salud de la madre.

6. Por dltimo, el apartado 7 contemnpla la posibilidad de autorizacion
judicial de expulsion del extranjero "procesado o imputado en un procedimiento
judicial por delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad
inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza", cuando los hechos
determinantes de la anterior actuacion judicial consten acreditados en el
expediente administrativo de expulsion.

(...) Ubicado el precepto que nos ocupa, procedamos ---dentro de
dicho contexto sistematico—- a su interpretaciéon, recordando que el mismo se
expresa en los siguientes términos:

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

En dicho contexto, tenemos gque inclinarnos por la interpretacion
conocida como de la "pena abstracta” o "pena tipo", debiendo tomarse en
consideracion la pena prevista en el Cédigo Penal espaiiol, para la conducta
dolosa constitutiva de delito, por la que el ciudadano extranjero haya sido
condenado en Espafa o fuera de ella; teniendo en cuenta que dicha pena ha
de ser la de privacion de libertad “superior a un afno". Tal criterio supondria que,
en supuestos como el de autos, aunque el actor fuera objeto de una pena
privativa de libertad inferior al afio, sin embargo, en cuanto lo fue por un delito
al que la ley ---Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal---
le atribuia una sancion de mayor duracién genéricamente al afio, si resulta
posible aplicar la medida de expulsion.

El precepto, pues, requeriria, exclusivamente, para la imposicion de
la expulsion del territorioc espariol a un extranjero, la concurrencia de los
siguientes requisitos:

a) La condena por parte de un Tribunal de Justicia.

b) Tribunal que puede ser espafiol o extranjero, por cuanto la
condena puede ser "dentro o fuera de Espafia”.
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c) La condena ha de ser por una “conducta dolosa".

d) El delito por el que condena ha de estar sancionado “en nuestro
pais” ---esto es, en el Cadigo Penal espafiol--- "con pena privativa de libertad
superior & un afio". Y, e) Con la excepcién de que "los antecedentes penales
hubieran sido cancelados”, Esto es, del precepto no se deduce ninguna
referencia a la concreta condena que --- efectivamente--- le fuera impuesta al
ciudadano extranjero, pues, lo Unico que el precepto exige y requiere es que la
sancion prevista, en el Cédigo Penal espafiol, para el delito por el que se le
condena, sea una pena privativa de libertad superior al afio, aungue la pena
privativa de libertad, en concreto impuesta, sea inferior al afio.

Se trata, pues, de una infraccion objetiva en la que la valoracion
subjetiva de los hechos determinantes de la condena penal ya fue realizada por
el Tribunal penal, y tal valoracién ---con el juego de grados, atenuantes o
conformidades--- pudo dar lugar a una concreta pena privativa de libertad
inferior al afio; pero tal valoracién subjetiva no le corresponde realizarla ---de
nuevo--- a la Administracion en el momento de la imposicion de la sancion de
expulsion, ya que el legislador sélo ha habilitado a la misma para la
comprobacion de que el delito, por el que extranjero fue condenado, esta
sancionado, en el Codigo Penal espariol, con una pena privativa de libertad
superior al afio.

Como han puesto de manifiesto los Tribunales que ha seguido esta
interpretacion "el precepto no se refiere a la conducta sino al delito”, por ello la
decision se debe adoptar "sin considerar si el hecho se consumé o quedd en
tentativa o la incidencia de determinadas circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal (pues) [e]n otro caso, la aplicacién del precepto en
cuestion quedaria al arbitrio de que la acusacion solicite mayor o menor pena o
de que el Tribunal del orden penal la imponga en efecto por encima o no de
dicho umbral”. Esto es, que "[nJo prevé este precepto una posibilidad de
opcion, como sucede con el parrafo 1 del mismo art. 57, pues en el supuesto
citado la expulsién procede en todo caso si concurre la circunstancia
expresada".

Por tanto, "ha de estarse no a la pena en concreto impuesta al
condenado, sino a la pena en abstracto atribuida al delito en el Cédigo Penal’,
ya que "el articulo 57.2 de la L.O. 4/2002 no dispone la expulsién del extranjero
que hubiese sido condenado a pena privativa de libertad superior a un afio,
sino del extranjero que cometa un delito doloso sancionado en Espafia con esa
pena’. Por lo tanto, "no vienen al caso principios propios del ambito
sancionador como los de individualizacién y proporcionalidad de las penas (
articulo 131 Ley 30/1992 ), pues "[lJa individualizacién de la pena ya se ha
producido en el ambito penal”. Por todo ello, procede concluir sefialando gue
"[l]a expulsién es una medida ad hoc impuesta por la legislacion de extranjeria
en atencion a la gravedad "en abstracto” del delito cometido por las especiales
razones de ese régimen juridico ajenas a consideraciones propias de otros
ambitos normativos".

De aplicarse la interpretacion contraria, e imponer la expulsién en
funcion de la pena concreta impuesta en la jurisdiccién penal, se podria dar la
circunstancia de que algin extranjero fuera expulsado al ser condenado
penalmente por concreta pena superior a un afio ---por el juego y aplicacion de
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las circunstancias agravantes concurrentes---, por un delito que solo tenga
prevista en el Cédigo Penal una pena privativa de libertas inferior a un afio.

Por otra parte, esta "medida” o "causa” de expulsién ---que es como
la califica et articulo 57.2 de la LOEX--- es mera transposicion de la normativa
europea, y decidida, pues, en un ambito comunitario que no admite
interpretaciones concretas en el ambito de cada Ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro.

(...) En todo caso, debemos modular o matizar dicha interpretacion
—-con las consecuencias concretas que luego veremos--- en el sentido de que
la sancién de privacién de libertad, prevista en el Cadigo Penal para el delito
concernido, ha de ser superior a un afio en todo su ambito o espectro
sancionador; esto es, que estarian excluidos aquellos supuestos en los que la
sancién prevista sea ---al mismo tiempo--- superior e inferior a un afno; es decir,
que en los supuestos en los que la privacion de libertad que esté prevista en el
Cadigo Penal pueda ser superior, igual o inferior a un afio, no se puede afirmar
que se esté en presencia de un delito --- siempre--- “sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio". Dicho de otra forma, que se excluirian
de la aplicacion del articulo 57.2 de la LOEX aquellos delitos en los que, con
independencia de méximo previsto para la pena de privacién de libertad, el
minimo, igualmente previsto, es de un afio 0 menos.

Es cierto que la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo, relativa al
reconacimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales
de terceros palises, contempla (articulo 3) la "expulsion basada en una
amenaza grave y actual para el orden pablico o la seguridad nacionales” entre
otros casos en el supuesto - como el del articulo 57.2 de la LOEX-- de
"condena del nacional de un tercer pais por el Estado miembro autor a causa
de una infraccién sancionable con una pena privativa de libertad de al menos
un afio", pero el legislador espafiol ha exigido la "pena privativa de libertad
superior a un afto”.

TERCERO.- En el supuesto de autos el actor, nacido el 19-12-1994,
fue condenado a la pena de 2 afios de prisién por un delito de robo con fuerza
en casa habitada por sentencia firme de fecha 21-1-2013 del Juzgado de lo
Penal n° 17 de Valencia que esta suspendida. Ademas constan otras condenas
que son: una, por el delito de conduccion de permiso a la pena de 22 dias de
trabajo en beneficio de la comunidad por sentencia firme de fecha 15-3-2016
del Juzgado de lo Penal n° 17 de Valencia; otra condena por el mismo delito
impuesta por el mismo Juzgado por idéntico delito en virtud de sentencia firme
de fecha 25-10-2016; por Ultimo, existe otra condena por un delito de
conduccién sin permiso a la pena de 50 dias de trabajo en beneficio de la
comunidad impuesta por sentencia firme de fecha 24-8-2017, dictada por €l
Juzgado de Instruccion n® 3 de Quart de Poblet. Esta ultima sentencia no
puede ser tenida en cuenta ya que es de fecha posterior al acto recurrido que
es de fecha 28-4-2017; tampoco se toman en consideracion las detenciones
policiales que en modo alguno son antecedentes penales.

Consta que es residente de larga duracién desde hace mas de 8
afios. Llegd a Espaiia siendo menor de edad y acredita haber cotizado a la
Seguridad Social espafiola 16 afios, 3 meses y 24 dfas. Esta casado con
ciudadana marroqui residente legal que acredita trabajar en Espafia habiendo
cotizado a la Seguridad Social 491 dias; asimismo son padres de un hijo nacido
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el 11-12-2004. Aun cuando la sentencia del Juzgado de lo contencioso
administrativo n° 8 de Valencia que concedi¢ el permiso de larga duracién al
recurrente fue revocada por esta Sala por sentencia firme 370/2018, de 25 de
abril, dicha revocacién no puede ser tenida en cuenta pues es posterior al acto
y la sentencia recurrida, debiendo estarse a los hechos enjuiciados al momento
de pronunciarse la sentencia apelada, y sin perjuicio de los efectos de esa
sentencia revocatoria para el futuro

El limite inferior de la pena por robo con fuerza en las cosas en casa
habitada supera el limite de un afio de duracién fijado por el mencionado
articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000.

Ahora bien tratandose de residente de larga duracion y como la
expulsion no es automatica, se deben ponderar las circunstancias familiares y
sociales del recurrente a las que ya hemos aludido

De dicha ponderacion resulta que a pesar de la gravedad del delito
de robo con fuerza en las cosas en casa habitada y dos condenas por delitos
de conduccidn sin permiso entendemos que dicha conducta no representa un
peligro para la convivencia social, teniendo en cuenta su evidente arraigo
familiar y laboral en nuestro pais, el permiso de larga duracién del que disfruta
y que la pena por el delito de robo con fuerza en casa habitada por el que fue
condenado esta suspendida por tres afios, no habiéndose producido el ingreso
carcelario del interesado. Las otras dos condenas por delitos de conduccién sin
permiso no deben ser tenidas en cuenta ya que las penas correspondientes a
tales infracciones delictivas tienen sefaladas penas en abstracto de una
duracion inferior a un afio.

CUARTO.- Prosigue el Tribunal Supremo razonando lo siguiente en
la sentencia citada en el fundamento de derecho segundo de la presente
resolucién: “ De acuerdo, pues, con todo lo expuesto y modulando la
interpretacion que mantienen los dos érganos jurisdiccionales consideramos
como interpretacion mas acertada del articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (LOEX) ---y, en concreto, su inciso "delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afio" --- debe ser interpretado en el
sentido de que el precepto se refiere a la pena prevista en abstracto en el
Codigo Penal para el delito correspondiente, si bien, sélo en aquellos
supuestos en los que la totalidad de la pena establecida en el Cédigo Penal
sea "una pena privativa de libertad superior a un afio", esto es, excluyendo
aquellos delitos en los que, con independencia de maximo previsto para la
pena de privacion de libertad, el minimo, igualmente previsto, es de un afio o
menos”.

Este, pues, es el criterio que resulta procedente establecer, como
doctrina jurisprudencial. Esta doctrina esta recogida en las sentencias del T.S.
n® 893/2018, de 31 de mayo, recurso 1321/2017 y en la n°® 962/2018, de 11 de
junio, recurso 1202/2017.

QUINTO.- Finalmente el Tribunal Supremo- sentencia de 31-5-2018-
concluye en lo siguiente: * La interpretacién del articulo 57.2 de la LOEX que se
acaba de establecer conduce a la estimacién de las pretensiones que la parte
recurrente deduce en el escrita de interposicion del recurso, con apoyo en la
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matizacion que hemos efectuado de la interpretacién realizada en la sentencia
de instancia por la Sala de lo Contencioso administrativo, confirmando la del
Juzgado de lo Contencioso administrativo, siendo pues la doctrina establecida
por la mismas, si bien necesitando del complemento o matizacién expresados.

Todo lo cual lleva a la estimacion del recurso de casacion
interpuesto, fijando la doctrina expuesta, y, en consecuencia, a la estimacién
del Recurso Contencioso administrativo interpuesto por el recurrente, dejando
sin efecto la sentencia dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Sevilla, en fecha 30 de noviembre de 2016, en el Recurso de
apelacion 602/2016 , asi como la sentencia de fecha 16 de junio de 2016 que
dicté el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 2 de Sevilla en el
Procedimiento abreviado 4/2016.

Por todo ello dejamos sin efecto y anulamos la resolucién de la
Subdelegacion del Gobierno en Sevilla de fecha 19 de noviembre de 2015 que
acordaba la expulsion del recurrente del territorio espafiol, con prohibicién de
entrada en el mismo por un periodo de 7 anos; expulsién y prohibicién que
dejamos sin efecto."

Criterio por otro lado reiterado en la STS 962/18, de 11 de junio
como ya hemos apuntado.

Aun cuando el recurrente tenga antecedentes penales debemos
tener en cuenta que estos no determinan la expulsion automatica del extranjero
de acuerdo con el criterio expresado por la STIJUE de 15-11-2007 en el asunto
C-59/2007, segun los arts. 6 a 10 de la Directiva Comunitaria 2003/109/CE, que
nos obliga a ponderar las circunstancias personales de la recurrente al objeto
de determinar si representa una amenaza para la seguridad publica gque
justifica la expulsién. ( Sentencia de la Sala n° 859/2016, de 26 de octubre). A
estos efectos el art. 6.1 de la Directiva ya mencionada establece que “Los
Estados miembros podran denegar el estatuto de residente de larga duracion
por motivos de orden publico o de seguridad pdblica. Al adoptar Ia
correspondiente resolucién el Estado miembro tomara en consideracién la
gravedad o tipo de delito contra el orden publico o la seguridad publico, o el
peligro que representa la persona en cuestion, teniendo también debidamente
presente la duracion de la residencia y la existencia de vinculos con el pais de
residencia.”

Teniendo en cuenta dichas circunstancias personales Y que estamos
ante una residente de larga duracién, con un evidente arraigo familiar, estos
factores deben pesar y sobreponderarse y sobreponerse frente a una condena
penal que estd penalmente suspendida. A todo ello se debe afadir que el
recurrente lleva en nuestro pais desde mas de 8 afios, con rafces en Espana
tanto de indole familiar como social y laboral, sin que se haya acreditado ni tan
siquiera de manera indiciaria las circunstancias que podrian determinar gue
aun posee algun tipo de arraigo en su pais de origen.

El recurso no puede prosperar.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 Ley
Jurisdiccional al desestimarse el recurso el pago de las costas procesales
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causadas en esta alzada se le imponen a la apelante en la cuantia maxima de
800 euros por todos los gastos procesales causados.

Vistos los articulos citados y deméas de general y pertinente aplicacion...

ReNDQo L bl Rl ALALTY, | | A mos
¢ 1.- Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto pm%
%ﬁﬂtl’& la sentencia n° 63/18, de 16 de febrero, dictada por el Juzga

e lo Contencioso-Administrativo N° 9 de Valencia, que se confirma.

2.- Imponemos el pago de las costas procesales causadas en esta
alzada a la parte apelante de acuerdo con el fundamento de derecho sexto de
la presente resolucion.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe, conforme a lo establecido
en los articulos 86 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, recurso de casacién ante la Sala 32 del Tribunal
Supremo 0, en su caso, ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

Dicho recurso deberé prepararse ante esta Seccion en el plazo de treinta
dias a contar desde el siguiente al de su notificacién, debiendo tenerse en
cuenta respecto del escrito de preparacion de los que se planteen ante la Sala
3% del Tribunal Supremo los criterios orientadores previstos en el Apartado Il
del Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre la extensién maxima y otras condiciones exirinsecas de los
escritos procesales referidos al Recurso de Casacidn ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo (BOE nlmero 162 de 6 de julio de 2016).

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos
para su notificacion, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada gue ha sido la anterior sentencia por
el magistrado de esta Sala Sr. D. Miguel Angel Narvaez Bermejo, que ha sido .

ponente, en este tramite de Audiencia Publica, doy fe. La Sra. Letrada de la
Administracion de Justicia, rubricado.
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