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En Santander, a quince de diciembre de dos mil
catorce,

La Sala de 1lo Contenciosc=-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha wvisto el
recurse de apelacién nimerc 181/2014 interpuesto por LA
DELEGACION DE GOBIERNO EN CANTABRIA representada vy
defendida por el Abogado del Estado, contra la Sentencia

dictada por el Juzgado de lo Contenciosc-Administrativo
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n® 1 de Santander de fecha 10 de junio de 2014, siendo
parte apelada representade por la
Procuradera Sra. Martinez Garcia y asistido por la
Letrada Sra. Sanz Martinez.

Es ponente la Iltma. Sra. Dofia Maria Esther

Castanedo Garcia, quien expresa el parecer de la Sala.

PRIMERO: El recurso de apelacién se interpuso el
dia 4 de julic de 2014 ccontra la Sentencia dictada por
el Juzgado de lo Contencicso Administrativo n® 1 de
Santander de fecha 10 de junio de 2014 cuyc fallo es del
tenor literal siguiente: "Se estima la demanda

imponiendo las costas a la administracién demandada.”

SEGUNDO: Se dio traslado del recurse a la parte
contraria, a efectos de poder formular su oposicién,

tramite que no formalizd.

TERCERO: En fecha 2 de octubre de 2014 se dictéd
diligencia elevande las actuaciones a esta Sala ¥ no
habiéndose solicitade la apertura de periodo probatorio,
ni celebracidéon de wvista o conclusiones por escrito, se

declard el recurso concluso para sentencia, serfialandose



para la votacién y fallo el dia diez de diciembre de

2014, en que se deliberd, votd y falléd.

PRIMERO: Se debate en el presente proceso la
conformidad a Derecho de la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contenciose Administrativo n°® 1 de

Santander cuyo fallo ya hemos reproducido.

La resclucidén objetc de recurso acuerda la
expulsién en aplicacién del articuleo 57.2 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn
social, en atencién a la condena por robo con fuerza en
las ceosas por la ¢ue cumple un ano de prisidn,
incumpliendo asi la condicién previa para residir en

Espana.

Estimado el recurso del extranjerc, por 1la
existencia de una autcrizacién de residencia permanente
vigente hasta el afic 2017 que da lugar a la aplicacién
del régimen 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 y, en concreto, los articules % y 12 de dicho
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texto. En virtud de tal doctrina la sentencia estima el
recurso por la valoracién que hace de las circunstancias
personales de arraigo social, laboral y familiar pues el
extranjero lleva en nuestro pais trece anos, tiene cinco
hijos, dos de los cuales son espaficles y ha trabajado
durante cinco afos y ocho meses desde el afio 2002, Tiene
antecedentes penales por wvarics delitos, el mas grave,
por el que esta cumpliendo la pena de un afioc de prisién
es el de robo con fuerza en las cosas por haber entrado
en un coche ajenc rompiende la luna para sustraer
objetos de escaso valor. Valora la juez de instancia la
relacidén que tiene con sus hijos, que mantiene la patria

potestad de los mismos.

Por el Abogado del Estado se esgrime que no se estd
apelandc por la interpretacién hecha en la sentencia del
articulo 57.2 en relacidén con el 57.5.b) de la LO, sino
por la wvaloracidén que hace la juzgadora de las
circunstancias personales del extranjero, para anular la
expulsién, con criterio contrario a la administracidn.
Alega la apelaciédn la existencia de dos informes, dque
motivan suficientemente la resolucién administrativa de
expulsién impugnada, que supone concluir que la estancia
del extranjero en Espafia supone la existencia de una
amenaza seria, real y suficientemente grave para el

orden puiblico y la seguridad publica.
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El extranjero nc se cpone al recurso

SEGUNDO: La parte recurrente invoca un precepto, el
articule 57.5, relativo a la sancién de expulsidén dque
puede imponerse en atencién al principio de
proporcionalidad ex articulo 57.1 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, scobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social. Sin
embargo, no es éste el precepto aplicado por 1la
Administracién sino el 57.2, la expulsién como
consecuencia de haber sido condenado por una conducta
dolosa a pena superior a un ano, salve gque los
antecedentes hayan sido cancelados. Esta ualtima

excepcién no concurre en este caso.

Es por eso que la Abogacia del Estado, dado que se
cumple la existencia de una pena superior a un afio de
prision concluye que se cumpliria el requisito
jurisprudencial de riesgce serio y manifiesto para el
orden y la seguridad publica, siendo una consecuencia
legal, que no sancidén, como indica la STSJ de Castilla
Leén de 12 de octubre de 2007, y la Directiva
2003/109/CE contempla en el art. 15 esta posibilidad por
grave riesgo, como asi lo confirma la Sentencia de 1la

Sala de 19 de enero de 2011.

Pero precisamente, la interpretacion de las

circunstancias perscnales del extranjero con tarjeta de
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residencia de larga duracién, es un requisitc previsto
en tal Directiva 2003/10%/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién vy, en concreto, los articulos 9% y 12 de dicho
texto. El primero de los citados prevé expresamente que
los residentes de larga duracién pierdan su derechc a
mantener el estatuto de residente de larga duracién
cuando sea adoptada una medida de expulsidon. Medida que
el articule 12 permite tomar cuando «represente una
amenaza real y suficientemente grave para el orden
publico (o} la seguridad publicay, tomandc en
consideracién los elementos siguientes: a) la duracién
de la residencia en el territorio; b) la edad de la
persona implicada; c) las consecuencias para €l y para
los miembros de su familia; d) los wvinculos con el pais
de residencia o la ausencia de vinculos con el pais de

origen.

En el presente supuesto la sentencia de primera
instancia ha valorado todos estos elementos, concluyendo
de modo contrario a come lo hizo la administracién en
via administrativa, ¥ sin que haya hechos dudoscs o
controvertidos. Simplemente las valoraciones difieren
por hacer ponderaciones distintas de los elementos

analizados.



%

1

f

Ew

15

TERCERO: Partiende de que el precepto aplicado por
la Administracién es el 57.2, conviene recordar la
efectiva condena del Tribunal de la Unién Europea, a
Espana mediante Sentencia 15-11-2007, n® C-55/2007, por
falta de adaptacién del Derecho espariol a la Directiva
2003/109, dada la respuesta que el Reino de Espafia dio
mediante escrito de 11 de septiembre de 2006, de
encontrarse «preparando las medidas necesarias». La Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la
Ley Orgénica 4/2000 mencicnada, expresamente incerpora
dicha Directiva. A dicha fecha el precepto aplicado,
articule 57.2, preveia ya la expulsidn administrativa
como consecuencia de la comisidén de un delito con pena
de prisidon supericr a un ano. Previsidon gque fue
examinada por el Tribunal Constitucional para ceoncluir
su adecuacién a la Constitucién. En sentencia del Pleno
n® 236/2007, de 7-11, wvalidé la constituciocnalidad de
dicho precepto introducido en la antericr regqulacién
descartando la wvulneracién del principio «ne bis in
idem» pues «la condena y la expulsidén estan orientados a
la proteccién de intereses o bienes juridicos diversos
pues ya hemos precisado que la pena se impone en el
marco de la politica criminal del Estado, mientras la
expulsién del territorio nacional ha sido acordada en el
marco de la pelitica de extranjeria, que son dos ambitos
gue atienden a intereses puablicos netamente diferentes
{ATC 331/1997, de 3 de octubre, FJ 6). Es decir, sin
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mayores matices, podemos convenir en que el fundamento
de la pena reside en la proteccidédn de bienes juridicos a
través de los efectos preventivos ascciados a su
naturaleza aflictiva. En cambio, la medida de expulsidn
obedece a objetivos propios de la politica de
extranjeria que, en todo caso, estén relacicnados con el
control de los flujos migratorios de cara a procurar una
integracién y convivencia arménicas en el territorio del
Estado». En efecto, la expulsidén contemplada en el
precepto impugnado consiste en una medida que se acuerda
legitimamente por parte del Estado esparficl en el marco
de su politica de extranjeria, en la gue se incluye el
establecimiento de los requisitos y condiciones
exigibles a los extranjeros para su entrada y residencia
en Espana, que no es un derecho fundamental del gque
aquéllos sean titulares con fundamento en el art. 19 CE
{STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 8). De ahi que la misma
Ley Organica 4/2000 establezca los requisitos para la
entrada en el territorio espafiol {art. 25}, asi como las
causas de prohibicion de dicha entrada, gue son las
"legalmente establecida{(s}] o en wvirtud de Convenios
internacicnales en los que sea parte Espatia" (art. 26.1,
redactado conforme a la Ley Orgénica 8/2000). Al
respecto, merece destacarse la normativa eurcopea
relativa al estatuto de los nacicnales de terceros
paises residentes de larga duracidn (Directiva
2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre de 2003},
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gue autoriza a los Estados miembros a denegar dicho
estatute por motivos de orden piblico ¢ de seguridad
piblica mediante la correspondiente resolucién, tomando
en consideracién "la gravedad o el tipo de delito contra
el orden publico o la seguridad ptblica" (art. 6). En el
presente caso, la sentencia recurrida, se basa, como
primer punto de su valoracién, en la escasa gravedad de
la conducta delictiva por la que el extranjero cumple
una pena de prisidén de una afoc consistente en “romper la
luna de un coche para sustraer los objetos del

interior”.

Asimismo, la normativa europea relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de
expulsién de nacionales de terceros paises (Directiva
2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001},
contenpla la expulsién basada en una amenaza Jgrave V
actual para el orden piblico o la seguridad nacionales
gue puede adoptarse en caso de "condena del nacional de
un tercer pais por el Estadc miembro autor a causa de
una infraccién sancionable con una pena privativa de
libertad de al menos un ariec" (art. 3). Es, por tanto,
licito gue la Ley de Extranjeria subordine el derecho a
residir en Espafia al cumplimiento de determinadas
condicicnes, comc la de no haber cometido deliteos de
cierta gravedad. Conclusidén que se ve corroborada por 1la

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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gue, sin dejar de recordar gque los Estados eurcpeos
deben respetar los derechos humanos plasmades en el
Convenic de Roma, no ha dejado de subrayar la amplia
potestad de que disponen los poderes publicos para
controlar la entrada, la residencia y la expulsién de
los extranjeros en su territorio (SSTED caso Habdulaziz,
28 de mayo de 1985; casc Berrehab, 21 de junio de 1988;
caso Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, 28
de noviembre de 189%6}. (ATC 331/1997, FJ 4}». En
conclusién tanto el TUE como el TEDH subordinan la
expulsién a la vwvaloracién de 1la gravedad del delito
cometido, en este sentide no podemcs mas gue mantener la
conclusidén alcanzada en la sentencia recurrida, en su
fundamento de derecho quinte, por la naturaleza poco
violenta y poco grave para la propiedad ajena cometida
por el extranjerc. El1 hecho de que existan otros
antecedentes penales caducados, no ha sidec valcrado por
la juez de instancia como circunstancia agravadora de la

situvacién del extranjero, algo gque debemos compartir.

CUARTO: En este marco, el articuleo 57.2 de
aplicacién no resulta en si incompatible con 1la
Directiva 2003/109/CE. Peroc su aplicacidn exige
adecuarla a las directrices Jjurisprudenciales del
Tribunal de Justicia. Los articules 9 y 12 de la
normativa comunitaria referida (por todas, STJ 8-12-

2011, n® C(C=371/2008, <caso Ziebell) prevén gque «el
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residente de larga duracidn de que se trate sdlc puede
ser exXpulsade cuando represente una amenaza real vy
suficientemente grave para el orden publico o la
seguridad puiblica. Seguidamente, se afirma que la
decisidén de expulsidén no podra Jjustificarse por razones
de orden econdémico. Por ultimo, se precisa que, antes de
adoptar tal decisidédn, las autoridades competentes del
Estado miembro de acogida deberdn tomar en consideracién
la duracidon de la residencia del interesadoc en el
territorio de ese Estado, su edad, las consecuencias de
la expulsién para la persona afectada y para los
miembros de su familia, y los vwvincules de esa persona
con el Estado de residencia o la ausencia de vinculos
con el Estado de origen». Todas estas circunstancias se
recogen y valoran en el fundamentc de derecho segundo de
la sentencia impugnada y refuerzan la idea de arraigo
econdmice, social, y sobre todo familiar del extranjero.
Por lo que respecta a los hijos del extranjero, dos de
ellos espafioles, sigquen manteniendo relacién con el
mismo, quien todavia es titular de la patria potestad de
los mismos, como lo demuestra el hecho de las visitas

efectuadas a la prisién.

Lo cierto es que una condena como la examinada no
puede, en principio, ser considerada por si scola, causa
suficiente para denegar el estatuto de residente de

larga duracién por motivos de orden publico o de
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seqguridad puiblica tomando en consideracién "la gravedad
¢ el tipo de delito contra el orden piblico o 1la
seguridad publica". Para este fin deberian concurrir
otros requisitos. Pero no lo es menos que, come ha
indicadce expresamente el Tribunal de Justicia, «la
existencia de una condena penal sélo puede apreciarse en
la medida en que las circunstancias que dieron lugar a
dicha condena pongan de manifiesto la existencia de un
comportamiento personal que constituya una amenaza
actual para el orden publico ({(véanse, en particular, las
sentencias de 27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77,
Rec. p. 1999, apartado 28; de 12 de enerc de 1999,
Calfa, C-348/96, Rec. p. I-11, apartado 24, y de 7 de
junio de 2007, Comisién/Paises Bajos, C-50/06, Rec. p.
I-0000, apartade 41). Segun una jurisprudencia
reiterada, la wutilizacién, por parte de una autoridad
nacional, del concepto de orden publico requiere, aparte
de la perturbacién social que constituye toda infraccion
de la ley, que exista una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la scciedad
{sentencias Rutili, antes citada, apartado 27; de 29 de
abril de 2004, oOrfanopcules y Oliveri, C-482/01 y C-
493/01, Rec. pP. I-5257, apartado 66, y
Comisién/Alemania, antes citada, apartado 35)». Incluso
la existencia de varias condenas penales carece a estos
efectos de relevancia por si misma (STJ 4-10-2007, n® C-

34%/2006, Murat Polat).
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QUINTO: De conformidad con el articulc 13% de 1la
LJCA, al haber sido desestimado el recursc de apelacion
interpuestec por la parte recurrente, procede la
imposicién de las costas procesales, generadas en esta

instancia, a dicha parte.

FALLAMOS

Desestimamos el presente recursce de apelacién
promovideo por LA DELEGACION DE GOBIERNO EN CANTABRIA,
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencicso-Administrativo n® 1 de Santander de fecha 10
de junic de 2014, siendo parte apelada

s Ccon expresa imposicidédn de costas a la parte

apelante.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se notificara
a las partes con expresidén de los recursos Que €n su
caso procedan frente a ella, lo pronunciamcs, mandamos y

firmamos.
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