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ExTrRACTO

La interpretacion que cabe dar al articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia, en cuanto explicita como causa de expulsion del territorio nacional
a un extranjero que 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
ano, ha dado lugar a no pocos quebraderos de cabeza a los 6rganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo. Y es que mientras unos propugnan que hay que atender a la pena
en abstracto del Cédigo Penal, otros afirman que lo trascendente es la pena en concreto impuesta
al extranjero, siendo asi que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, objeto del
presente comentario, se inclina con total rotundidad por este segundo criterio.
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I Véase el texto de esta sentencia en www.civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho Administrativo

del 1 al 15 de octubre de 2017).
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En nuestro comentario mensual vamos a poner el «foco» en el ambito del Derecho de Ex-
tranjeria, disciplina multisectorial y que extiende primordialmente al Derecho administrativo, sin
perjuicio de su afeccion por normas sectoriales del Derecho penal y del Derecho laboral.

Centrados en el Derecho administrativo sancionador, los juzgados y tribunales de lo con-
tencioso-administrativo de nuestro pais se encuentran de manera frecuente ante una de las causas
de expulsion del territorio nacional de ciudadanos extranjeros que mas es utilizada por la Admi-
nistracion y que plantea no pocos problemas interpretativos a la hora de su aplicacion practica.
Nos estamos refiriendo al motivo de expulsion previsto en el articulo 57.2 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (LOEX), que dis-
pone que «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 afio,
salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados», y que desde el inicio de su entra-
da en vigor ha originado pronunciamientos jurisdiccionales contradictorios, proyectados acerca
tanto de su naturaleza como de la interpretacion concreta que cabe dar al término pena privativa
de libertad superior a un afio.

En primer término, y aunque esta cuestion no es objeto en la sentencia que nos ocupa,
hemos de referirnos, aunque de manera somera, a la naturaleza de la expulsion acordada por el
citado precepto.

Es de todos sabido que el mismo ha dado lugar a dos posturas enfrentadas entre distintos tri-
bunales de lo contencioso-administrativo; en la primera se entendia que la medida de expulsién no
reviste una naturaleza sancionadora toda vez que no se impone por la comisién de una infraccion
administrativa de las previstas en los articulos 52 y siguientes de la ley, sino como consecuencia
de la previa condena por delito doloso sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio;
y, dada la rotundidad de la norma, se entiende de aplicacion imperativa a los casos de condena
penal que menciona, sin que la ley prevea una situacion de arraigo como causa que pueda enervar
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tal medida, ni resulte aplicable la excepcion del articulo 57.5 b), en la redaccion introducida por
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, que dispone:

«La sancion de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccion come-
tida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reinciden-
cia en la comision, en el término de un afio, de una infraccion de la misma naturaleza
sancionable con la expulsion, a los extranjeros que se encuentren en los siguientes
supuestos: [...] 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 Espafia y los vinculos creados, su edad, las consecuen-
cias para el interesado y para los miembros de su familia, y los vinculos con el pais
al que va a ser expulsado».

Por el contrario, otros tribunales consideran la expulsion prevista en el articulo 57.2 como una
sancion administrativa equiparable a las restantes prevenidas en la LOEX, de modo que entienden
plenamente aplicables las limitaciones a la expulsion que regula el articulo 57.5, especialmente,
en lo que concierne a los residentes de larga duracion. En estos casos, el automatismo de la medi-
da de expulsion controvertida puede conllevar una vulneracion de la Directiva 2003/109/CE, del
Consejo, de 25 de noviembre, en cuyo considerando 16 establece que «los residentes de larga
duracion deben gozar de proteccion reforzada contra la expulsiony, y en su articulo 12 que «los
Estados miembros unicamente podran tomar una decision de expulsion contra un residente de
larga duracion cuando represente una amenaza real y suficientemente grave para el orden ptbli-
co o la seguridad publica», y deberan tomarse en consideracion, entre otros elementos, la dura-
cion de la residencia en el territorio, la edad de la persona implicada, las consecuencias para ¢l y
para los miembros de su familia, los vinculos con el pais de residencia o la ausencia de vinculos
con el pais de origen».

Desde luego inclinarse por una u otra postura implica un posicionamiento que ha de tener
unas consecuencias practicas incuestionables, pues si adoptamos la primera de ellas, la capa-
cidad que tiene el extranjero expulsado para atacar la expulsion, resulta muy limitada, pues de
manera cuasiautomatica, apreciada la condena penal por delito doloso sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio, se ha de optar inexcusablemente por la expulsion, mien-
tras que compartir la segunda de las tesis expuestas supone introducir en el debate juridico una
serie de conceptos juridicos indeterminados —primordialmente el arraigo y la naturaleza del
permiso de residencia que en su caso pudiera ostentar el extranjero— que harian que dicho au-
tomatismo no se produjera.

En segundo lugar, y ya refiriéndonos al tema que aqui nos ocupa, el citado articulo 57.2 de
la LOEX a la luz de su redaccién introduce un nuevo elemento de inseguridad juridica que hace
decisiva la interpretacion que cabe dar a la expresion «que el extranjero haya sido condenado,
dentro o fuera de Espaiia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sanciona-
do con pena privativa de libertad superior a un afio», encontrandonos, también, ante una cuestion
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trascendental, pues se ha de fijar con absoluta claridad si la pena ha de ser valorada en abstracto,
es decir, en funcion de la extension temporal que el Codigo Penal prevé para el delito cometido,
o la pena en concreto, atendiendo exclusivamente a la pena impuesta, con independencia de la
horquilla que contempla el Cédigo Penal.

Con el supuesto concreto que recoge la sentencia, creo que resultard mas clara la controver-
sia a la que nos referimos. Asi, nos encontramos con un ciudadano extranjero que es condenado
por un Juzgado de lo Penal de Madrid, a una pena de seis meses de prision, por la comision de
un delito de estafa, en cuantia de 35.500 euros, tipificado en el articulo 248.1.° del Coédigo Penal,
delito que, conforme al articulo 249 del CP, tiene sefialada una pena de seis meses a tres afos.
De esta manera, si se acude a la pena impuesta, la Administracion del Estado no podria acordar
la expulsion del extranjero, mientras que si se toma en consideracion la pena en abstracto —seis
meses a tres aflos— la Administracion estaria habilitada para ordenar su expulsion.

Esta tltima fue la tesis sostenida por la Administracion, acordando la expulsion del extran-
jero, reaccionando este interponiendo recurso contencioso-administrativo, dictandose en prime-
ra instancia una sentencia por la que desestimaba el recurso y se confirmaba lo actuado por la
Delegacion del Gobierno en Madrid, resenando la procedencia de la medida de expulsion al ser
la pena superior a la sefialada en el articulo 57.2 de la LOEX.

Ahonda el juzgador de instancia en su fundamentacion, poniendo de manifiesto que el ex-
tranjero, ademas, carece de autorizacion de residencia en vigor, no pudiendo acogerse a la ex-
cepcion que el ya citado articulo 12 de la Directiva 2003/109/CE establece. En definitiva, a su
juicio, nos encontrariamos ante una expulsion automatica.

El extranjero afectado interpone recurso de apelacion contra esta primera sentencia contra-
ria a sus intereses, esgrimiendo el error en que han incurrido tanto la Administracion del Estado
como el primer juzgador, pues ha de estarse a la pena en concreto impuesta, que recordemos es
de 6 meses, inferior, por tanto, al afio establecido en el articulo 57.2 de la LOEX, no resultando,
a su juicio, conforme a Derecho la expulsion del territorio nacional acordada.

Pues bien, lo primero que hace la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid es poner de manifiesto las profundas discrepancias que sobre las
cuestiones presentan los distintos tribunales superiores de justicia de Espafia, razon por la que
resulta preciso, en espera de que en futuro mas o menos proximo el Tribunal Supremo se llegue
a pronunciar a través del recurso de casacion basado en el interés casacional, que una sala como
la de Madrid, que es la que cuantitativamente resuelve mas recursos en materia de extranjeria de
Espaiia, establezca una doctrina clara y precisa que dote a la materia de seguridad juridica, pues
incluso en la propia sala de Madrid existen posturas enfrentadas.

Es por ello que, de una manera acertada, el presidente de la sala convocé un pleno jurisdic-
cional integrado por las secciones que conocen de la materia de extranjeria—2.%, 3.2, 9.2y 10.*~a
fin de superar las contradicciones existentes. Y también, a nuestro juicio, de una manera acerta-

172 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Ferndndez-Corredor Sinchez-Diezma Expulsion de un extranjero por condena penal

da se adelanta el pleno pronunciandose a favor de interpretar el articulo 57.2 de la LOEX, en el
sentido de considerar que se refiere a la pena en concreto impuesta al extranjero, y no la abstracta,
con sus horquillas, prevista en el Cédigo Penal.

Dos son las razones primordiales que abonan la tesis afirmada. Asi, partiendo de que la
redaccion gramatical del precepto pudiera incluir las dos doctrinas, la sala acude a la interpre-
tacion teleoldgica del precepto y que no es otra que asegurar el orden publico y la seguridad ciu-
dadana, en coherencia con la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001 (La Ley 7515/2001)
del Consejo, de manera que se preserva dicho interés general teniendo en cuenta la conducta
realizada por el extranjero reflejada en el reproche penal concreto efectuado, es decir, a la pena
concreta impuesta.

Ello indica que si la expulsion tiene su fundamento en la existencia de una amenaza grave y
actual para el orden publico o la seguridad nacional, lo que debe tenerse en cuenta es la condena
concreta impuesta al extranjero ya que solo teniendo presente el concreto reproche penal realiza-
do, cabe valorar si el nacional de un tercer pais constituye esa amenaza.

Un segundo fundamento que nos ha de inclinar a dotar de validez a la pena concreta impues-
ta es que la propia Ley de Extranjeria, las directivas comunitarias y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea emanada como consecuencia de ellas van dirigidas a realizar un
examen individualizado de la conducta del individuo y se huye del automatismo, siendo lo rele-
vante la repercusion que para el orden publico y la seguridad publica del pais tiene la residencia
del extranjero que administrativamente tiene una residencia legal.

Y ello porque la jurisdiccion penal es la encargada de especificar cudl es la conducta
concreta del acusado y de individualizar al caso concreto la pena abstracta del Codigo Penal
en funcion de la culpabilidad, grado de participacion y circunstancias atenuantes y agravan-
tes pertinentes.

Asimismo la Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo, que referida al reconoci-
miento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacional de terceros paises, en su ar-
ticulo 3.1 a) utiliza la expresion «condena a causa de una infraccion sancionable con una pena
privativa de libertad de al menos un afio». No se refiere, por tanto, a la pena posible para el delito
cometido, sino a la concreta pena impuesta como sancion a la conducta delictiva.

Solo faltaria para dotar de rango jurisprudencial a tal doctrina que la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo a través del nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo, instaurado
mediante la reforma operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, fijara la interpretacion
del articulo 57.2 de la LOEX, habiendo tenido noticia de que por Auto de 7 de julio de 2017 el
Tribunal Supremo ha admitido un recurso de casacion que versa sobre cudl debe ser la interpreta-
cion correcta del articulo 57.2 de la LOEX, habiendo declarado la Seccion de Admision del Tribu-
nal Supremo que el objeto del recurso es precisar que la cuestion que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en determinar:
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«Si el articulo 57.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social y, en concreto, su in-
ciso "delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio" debe ser
interpretado en el sentido de que se refiere a la pena prevista en abstracto en el Co-
digo Penal para el delito correspondiente o bien a la pena efectivamente impuesta en
el caso concretoy.
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