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Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 3.%)

Rec. n.° 285/2013

SUMARIO:

Extranjeria. Expulsion del territorio nacién al. Proporcionalidad de la expulsion.
Derecho a la vida familiar. Causa de expulsién del territorio espafiol al extranjero que
incurre en el supuesto definido en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 al haber sido
condenado a una pena privativa de libertad superior a un afio. Ahora bien, en este
caso, debe primar el derecho a la vida familiar del extranjero sobre la proteccion del
orden publico y la seguridad ciudadana vinculada a la expulsién prevista en dicho
articulo, no debe olvidarse que la sancion de expulsién impuesta lleva aparejada la
prohibicién de entrada en territorio Schengen, por lo que es improcedente la sancion de
expulsién de quien tiene condena superior a un afio por un dia y prevalece la
proteccion de su vida familiar dado que su madre (residente en Bélgica) esta en fase
terminal de su enfermedad y desconociendo el periodo de vida que le resta, en funcion
de la enfermedad que padece, supondria un sacrificio desproporcionado privar al
recurrente de relacionarse con ella en esta fase de su vida.

PRECEPTOS:
Constitucion Espafiola, arts. 10, 18.1, 39 y 53.3.
Cadigo Civil, art. 3.
Ley Organica 4/2000 (Derechos y libertades de los extranjeros), arts. 53.1 a) y 57.2y 5
d).
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), art. 8.1.
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D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
Da. MARGARITA DIAZ PEREZ

En la Villa de Bilbao, a siete de octubre de dos mil catorce.

La Seccion 32 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as llmos. Sres. antes expresados, ha pronunciado
la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacion, contra la sentencia dictada el 5 de febrero
de 2013 por el Juzgado de lo Contencioso- administrativo n°® 1 de VITORIA - GASTEIZ en el
recurso contencioso-administrativo nimero 287/2012 .

Son parte:

- APELANTE : Valentin , representado por D. EDUARDO RAMON LOPEZ CRUZ y
dirigido por la Letrada D2. RAQUEL RINCON HERRERO.

- APELADO : SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALAVA, representado y dirigido
por el ABOGADO DEL ESTADO.

Ha sido Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO.

I. ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se interpuso por Valentin
recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia .

Segundo.

El Juzgado admitié a tramite el recurso de apelacion, dando traslado a las demas
partes para que en el plazo comin de quince dias pudieran formalizar la oposicién al mismo, y
en su caso, la adhesion a la apelacion .

Tercero.

Tramitada la apelacién por el Juzgado, y recibidos los autos en la Sala, se designé
Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba, ni la celebracién de
vista o conclusiones, se sefialé para la votacion y fallo el dia 7/10/2014, en que tuvo lugar la
diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la resolucién procedente.

Cuarto.

Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del presente recurso de
apelacion.
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
A) OBJETO DEL RECURSO DE APELACION.

D. Valentin recurre en apelacién la sentencia n.° 17/2013, de fecha 5 de febrero de
2013, dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n.° 1 de Vitoria-Gasteiz en el
Procedimiento Abreviado n.° 287/2012. La sentencia desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el ahora apelante contra la sancién de expulsion del territorio
nacional que le fue impuesta el 19 de junio de 2012 .

B) RAZON DE DECIDIR DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

En lo que interesa a la presente apelacion, la sentencia de primera instancia razona del
siguiente modo en el Fundamento de Derecho Tercero:

"TERCERO.- Pues bien en el caso de autos, le constan al recurrente la siguientes
condenas:

1.- Por Sentencia de fecha 23 de marzo de 2006 del Juzgado de lo Penal n° 1 de
Vitoria-Gasteiz fue condenado por un delito de trafico de drogas sin grave dafo a la salud a la
pena de 1 afio y 1 dia de prision a la pena de multa de 1.500 euros. Dicha pena se encuentra
suspendida por Auto dictado en septiembre de 2007 por plazo de CINCO afios.

2.- Por Sentencia de fecha 10 de marzo de 2009 fue condenado por el Juzgado de lo
Penal n° 1 de Vitoria-Gasteiz por un delito de lesiones a la pena de 6 meses y un dia de prision.

3.- Por Sentencia de fecha 4 de febrero de 2010 fue condenado por un delito de
lesiones a la pena de 3 meses de prision, y por un delito de atentado a la pena de un afio de
prision.

Pues bien, ciertamente de todas esas condenas s6lo una es superior a un afio de
prision, la primera de ellas, pero teniendo en cuenta que en la resolucién recurrida no sélo se
aplica lo dispuesto en el art. 57.2 si no también el articulo 53.1. a) de la Ley 4/2000 , la
resolucién motiva suficientemente la sancién de expulsion, ya que a la falta de autorizacion de
residencia en Espafia, por haberse denegado la renovaciéon de su permiso de residencia, se
une la existencia de antecedentes penales en el acusado, por delitos de lesiones y por delitos
contra la salud publica que justifican adecuadamente la sancién de expulsion impuesta.

Ahora bien, la resolucién recurrida sin embargo no motiva la razén de la duracion de la
sancién de expulsién impuesta, por lo que en atencion a las circunstancias familiares y
personales del recurrente, que se encuentra en tratamiento de desintoxicacion, y la existencia
de familiares tanto en Espafia como en Bélgica, que se considera excesivo el plazo de 10 afios
establecido que debe rebajarse a tres afios.

Es por lo expuesto que se estima parcialmente el recurso en cuanto a la duracion de la
sancion de expulsion, desestimandose en los deméas extremos al ser la resolucion recurrida
ajustada a derecho.".

C) POSICION DE LA PARTE APELANTE.

D. Valentin solicita que se revoque la sentencia de primera instancia.
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Argumenta a tal fin, en primer lugar, que la Juzgadora aprecia erroneamente que el
recurrente se encuentra incurso en la infraccion prevista en el art. 53.1.a) de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero , sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social. Alega, en este sentido, que el recurrente obtuvo una autorizacién de
residencia y trabajo el 1 de abril de 2005, que fue renovada el 5 de julio de 2006 con validez
hasta el 4 de julio de 2008. Denegada la segunda renovacion, la parte apelante recurrio en via
contencioso-administrativa dicha decision, estando pendiente de apelacién ante esta Sala la
desestimacién del recurso contencioso-administrativo. Entiende que no cabe imputarle la
infraccion de estancia irregular cuando esta todavia pendiente la decisién sobre su situacién
juridico-administrativa en Espafa.

Alega también que aunque se dicte sentencia desestimatoria de la apelacion, no es
merecedor de la sancion de expulsién. Alega que la denegacion de la renovacion de la
autorizacion de residencia se fundé en la existencia de una condena penal, pero que se debe
tener en cuenta que dicha condena estaba suspendida por la falta de peligrosidad del
recurrente y la escasa entidad de los hechos. Ademas, se traté de una conducta cometida en el
afio 2004, antes de regularizar su situacion en el pais, en la que incurrié por su problema de
adicciones. Las penas que le han sido impuestas le han sido suspendidas con la condicién de
someterse a un tratamiento de desintoxicacion. Afirma que existe una culpabilidad atenuada en
orden a la infraccién del art. 53.1.a) de la Ley Organica 4/2000 y que tampoco existe una
amenaza real o efectiva a la que pueda asociarse una valoracién negativa sobre el dafio o
riesgo derivado de la infraccién.

Por otra parte, considera que debe huirse de interpretaciones rigoristas y formalistas
del art. 57.2 de la Ley Orgéanica 4/2000 , que vulneren los arts. 3.1 y 3.2 del Cédigo Civil . El
recurrente afirma que la sancién de expulsién impuesta desconoce la situacién de arraigo
familiar y laboral del recurrente en nuestro pais. Percibe una prestacion por desempleo por lo
que seria aplicable el art. 57.5.d) de la Ley Orgénica 4/2000 . La expulsién constituye una
sancién inhumana toda vez que le priva de permanecer junto a su madre, que padece un
cancer terminal, y a la que no va a poder acompaiiar al final de su vida.

D) POSICION DE LA PARTE APELADA.

La Administracion General del Estado se opone a la estimacion del recurso.

En sintesis, considera que la causa de la expulsién es que el extranjero incurre en el
supuesto definido en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 al haber sido condenado a una
pena privativa de libertad superior a un afio y que, en estos casos, no procede valorar la
posible aplicacion del art. 57.5.d) de la Ley Organica.

Segundo. Sobre la proporcionalidad de la expulsiéon acordada a tenor del at. 57.2 de la
Ley Orgénica 4/2000.

Como sostiene la parte apelada, la presente controversia debe girar en torno a la
correccion o incorreccion de la aplicacion de la expulsion prevista en el art. 57.2 de la Ley
Orgénica 4/2000 , pues la sentencia de instancia confirma su imposicion al recurrente sobre la
base de la existencia de una condena penal a una pena privativa de libertad superior a un afio.
La mencién al art. 53.1.a) del mismo Texto Legal que se incluye en la resolucién apelada debe
considerarse efectuada a mayor abundamiento.

Debemos, por tanto, situarnos en la perspectiva de control de la correcta denotacién
del supuesto previsto en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 que establece: " Asimismo,
constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente expediente, que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que
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constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio,
salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados ". En este contexto, la parte
apelante opone la existencia de una situacién familiar que debe primar frente a la proteccion
del orden publico y la seguridad ciudadana asociada a la actuacién administrativa impugnada.
En concreto, sefiala que su madre padece una enfermedad terminal y que, expulsandole, se le
priva de acompafiarla en sus ultimos afios de vida.

Al respecto, conviene recordar lo declarado recientemente por el Tribunal
Constitucional en sentencia n.° 186/2013, de 4 de noviembre de 2013 , Fundamento Juridico
Séptimo: "7. En consecuencia, procede declarar que es jurisprudencia constitucional reiterada,
a la que hemos de ajustarnos al resolver este recurso de amparo, que el "derecho a la vida
familiar" derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea no es una de las dimensiones comprendidas en el derecho a la intimidad
familiar ex art. 18.1 CE y que su proteccion, dentro de nuestro sistema constitucional, se
encuentra en los principios de nuestra Carta Magna que garantizan el libre desarrollo de la
personalidad ( art. 10.1 CE ) y que aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la
familia ( art. 39.1 CE ) y de los nifios ( art. 39.4 CE ), cuya efectividad, como se desprende del
art. 53.2 CE , no puede exigirse a través del recurso de amparo, sin perjuicio de que su
reconocimiento, respeto y proteccion informara la practica judicial ( art. 53.3 CE ), lo que
supone que los jueces ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer su
potestad de interpretar y aplicar el art. 57.2 LOEX, verificando si, dadas las circunstancias del
caso concreto, la decisién de expulsion del territorio nacional y el sacrificio que conlleva para la
convivencia familiar es proporcional al fin que dicha medida persigue, que no es otro en el caso
del art. 57.2 LOEXx que asegurar el orden publico y la seguridad ciudadana, en coherencia con
la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001 del Consejo ".

Por otra parte, en la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 140/2009, de 15 de junio
de 2009 , Fundamento Juridico Sexto, se ha declarado la siguiente doctrina : ",En efecto, baste
recordar a esos efectos, teniendo presente que por mandato del art. 10.2 CE , las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconocen deben
ser interpretados de conformidad con la Declaracion universal de derechos humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espafa, que el art.
39.1 CE establece que los poderes publicos aseguraran la proteccion social, econdmica y
juridica de la familia, y que, en relacién con ello, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha reiterado que en los supuestos de expulsién, tanto cuando son
consecuencia de una infracciébn penal como en aplicacién de la normativa administrativa de
extranjeria, el arraigo familiar puede actuar como limite a la expulsién, porque la ejecucion de
la misma podria no resultar proporcionada al fin legitimo perseguido por la medida, esto es la
garantia del orden publico, vulnerando de ese modo el derecho a la vida privada y familiar
reconocido en el art. 8.1 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH ; por todas,
SSTEDH de 2 de agosto de 2001, caso Boultif c. Suiza , o de 17 de abril de 2003, caso Yilmaz
c. Alemania ).".

Pues bien, teniendo presentes estas declaraciones de nuestro Tribunal Constitucional,
en las circunstancias del caso concreto enjuiciado consideramos que debe primar el derecho a
la vida familiar del extranjero sobre la proteccion del orden publico y la seguridad ciudadana
vinculada a la expulsién prevista en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 .

Este es el resultado de ponderar, por una parte, que el extranjero solo ha incurrido en
una conducta penal que supere el limite previsto en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 ,
pues de las condenas consideradas Unicamente la impuesta por el Juzgado de lo Penal n.° 1
de Vitoria-Gasteiz excede de un afio de privacién de libertad. En segundo lugar, esa pena solo
supera en un dia el referido limite legal. En tercer lugar, como con acierto recoge la sentencia
de primera instancia, la referida pena ha sido suspendida por el Juzgado de lo Penal. Por otra
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parte, nos encontramos, como datos que afectan intensamente a la vida familiar del recurrente,
que el mismo tiene familiares (madre y hermanos) residentes legales tanto en Espafia como en
Bélgica, como también recoge la sentencia de primera instancia, y que la residencia del
recurrente en nuestro pais se prolonga desde, al menos, el afio 2005, fecha en que le fue
concedida autorizacion inicial de residencia y trabajo ,documento n.° 11 de los acompafiados a
la demanda-. Pero sobre todo es la relacion con su madre la que debe primar frente a la
expulsién pues, como sefiala la parte apelante en su recurso, consta a los folios n.° 182 y 183
de las actuaciones de primera instancia que el recurrente ha sido autorizado por el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria a visitar por plazo de un mes a su madre en Bélgica por encontrarse
ésta enferma. Si bien la parte podia haber aportado una mayor prueba de la gravedad de la
enfermedad que padece la progenitora del recurrente (se alude a un tumor cerebral en el acto
de la vista y a un cancer en fase terminal en el recurso de apelacién), tampoco este extremo ha
sido negado expresamente de contrario. En esta confrontacién, consideramos que la
proteccién de los intereses generales debe ceder, en las circunstancias expuestas, frente al
interés particular del recurrente en el mantenimiento de sus relaciones familiares con sus
hermanos y sobrinos y, en particular, con su progenitora, pues desconociendo el periodo de
vida que le resta, en funcion de la enfermedad que padece, supondria un sacrificio
desproporcionado privar al recurrente de relacionarse con ella en esta fase de su vida. No debe
olvidarse que la sancién de expulsion impuesta lleva aparejada la prohibicién de entrada en
territorio Schengen y que, aunque la sentencia reduce el plazo de esta interdiccién de diez a
tres afios, durante este Ultimo periodo podria producirse un perjuicio irreparable y definitivo a
las relaciones entre el recurrente y su progenitora. La sancién penal que le ha sido impuesta no
es suficiente, en el contexto de enjuiciamiento examinado, para considerar justificada la
expulsion acordada.

En consecuencia, debe estimarse el recurso de apelacién y, con revocacion de la
sentencia de primera instancia, procede la anulacién de la expulsion acordada a tenor del art.
57.2 de la Ley Organica 4/2000 .

Tercero. Costas.

No ha lugar a su imposicion ( art. 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

Ill. FALLAMOS

CON ESTIMACION DEL RECURSO DE APELACION N.° 285/2013, INTERPUESTO
POR D. Valentin CONTRA LA SENTENCIA N.° 17/2013, DE FECHA 5 DE FEBRERO DE
2013, DICTADA POR EL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N.° 1 DE
VITORIA-GASTEIZ EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO N .° 287/2012, DEBEMOS:

Primero.

REVOCAR LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA .

Segundo.

EN SU LUGAR, ESTIMAR INTEGRAMENTE EL RECURSO CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA LA RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION
DEL GOBIERNO EN ALAVA DE 19 DE JUNIO DE 2012.
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Tercero.

EN CONSECUENCIA, ANULAR LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNADA,
CON LOS EFECTOS LEGALES INHERENTES A DICHA DECLARACION.

Cuarto.

SIN COSTAS .

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

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

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

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



