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SENTENCIA N° 6/200F 7. ©5 o s

En Bilbao, a trece de enero de dos mil once.

Visto por mi, llma. Sra. D* Marfa del Pilar Garcia Ruiz, Magistrada-Juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Bilbao, el recurso
contencioso-administrativo registrado con el nimero 767/2010 y seguido por el
PROCEDIMENTO ABREVIADO, sobre EXTRANJERIA, contra la Resolucién de 21
de diciembre de 2009, de la Subdelegacién del Gobierno en Alava, por la que se
acuerda la expulsion del recurrente del territorio nacional, con la consiguiente
prohibicién de entrada en Espafia por un perfodo de tres afios.

Son partes en dicho recurso, como demandante4SiijSRSRRNNANNNY

representada y dirigida por el Letrado GAIZKA GARZON BOLADO ; y como
demandada SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALAVA representada y
dirigida por el ABOGADO DEL ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte recurrente presento escrito de demanda en el que, tras la
exposicion de los hechos y fundamentos de derecho que consideré oportunos en apoyo
de su pretension, terminé suplicando se dicte una Sentencia estimatoria del recurso
interpuesto y las correspondientes declaraciones en relacién con la actuacién

administrativa impugnada.

SEGUNDQ.- Admitida a trdmite la demanda, se dio traslado de la misma a la
Administracion demandada, seflaldndose dia y hora para la celebracién de vista, con
citacion de las partes a las que se hicieron los apercibimientos legales, habiéndose
requerido a la Administracién demandada la remisién del correspondiente expediente.
A dicho acto de la vista compareci6 la parte recurrente, que afirmé y se ratificé en su
demanda.
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TERCERO.- En la sustanciaci6n de las presentes actuaciones se han observado
los preceptos y prescripciones legales en vigor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso la Resolucion de 21 de diciembre de
2009, de la Subdelegacion del Gobierno en Alava, por la que se acuerda la expulsion
del recurrente del territorio nacional, con la consiguiente prohibicién de entrada en
Espaiia por un periodo de tres afios.

SEGUNDO.- La parte demandante interesa se dicte una Sentencia estimatoria con la
declaracion de no ser conforme a Derecho la actuacién administrativa impugnada, al
tiempo que ejercita una pretension anulatoria de aquélla.

En concreto, solicit en su demanda que se declare la nulidad de pleno derecho
de la resolucion impugnada, dejando sin efecto y procediendo a archivar el presente
expediente administrativo de expulsién y prohibicién de entrada o, subsidiariamente, y
para el caso de considerar como infraccién grave, imponer la sancidén econdmica de
multa de 301 euros, condenando en costas a la Administracién recurrida. Apoya su
pretension en el desconocimiento de la situacién de arraigo de la actora, en la
inexactitud de la existencia de una prohibicién de entrada en Italia derivada del SIS II
(Sistema de Informaciéon Schengen) as{ como, especialmente, en la falta de
proporcionalidad en la aplicacion de la sancién de expulsién en lugar de la de multa
cuya alternativa propone en el supuesto de que se considerase su estancia como
irregular.

Por su parte, la Administracion demandada, oponiéndose a la demanda, solicita
la desestimacion del recurso interpuesto por entender que la actuacién impugnada es
plenamente ajustada a Derecho. Afirma su representante procesal que se ha cometido
por el recurrente una infraccion grave al carecer de documentacion justificativa de su
situaciéon de permanencia regular en Espafia y sostiene el cardcter potestativo de la
eleccidn entre la sancién de expulsién o multa por parte de la Administracion.

TERCERO.- La cuestién de fondo sobre la que ha girado el presente debate procesal se
centra en la conformidad o no a Derecho de la resolucién administrativa por la que se
impuso a la recurrente la sancién de expulsion del territorio nacional con prohibicion de
entrada en el mismo por un periodo de tres aflos, y con la extincién de cualquier
autorizacion vigente para residir en €l.

CUARTO.- El articulo 53.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, reguladora de
los derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracién social, establece
que Son infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no
haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener
caducada mds de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no
hubiere solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.
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El artfeulo 55.1.b) del mismo cuerpo legal sanciona con multa de 301 a 6.000
euros la comisién de las infracciones graves previstas en los preceptos que preceden al
citado, al tiempo que el articulo 57.1 del mismo cuerpo legal preceptia que “Cuando los
infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o
conductas graves de las previstas en los apartados a, b, ¢, d y f del articulo 53 de esta
Ley Organica, podré aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsi6n del territorio
espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo”.

QUINTO.- Es reiterada y de sobra conocida la doctrina jurisprudencial en la que el
Tribunal Supremo ha establecido respecto a la regulacién legal que hemos recogido en
el fundamento anterior que:

1°~ El encontrarse el extranjero ilegalmente en Espafia (una vez transcurridos los
noventa dfas previstos en el artfculo 30.1 y 2 de la Ley 4/2000, reformada por la Ley
8/2000 ya que durante los primeros noventa dlas no procede la expulsién sino la
devolucién), segiin el articulo 53.a), puede ser sancionado o con multa o con expulsién.
No s6lo se deduce esto del articulo 53.a) sino también del artfculo 63.2 y 3, que
expresamente admite que la expulsién puede no ser oportuna (articulo 63.2) o puede no
proceder (articulo 63.3), y ello tratdndose, como se trata, del caso del articulo 53.a), es
decir, de la permanencia ilegal.

2%~ En el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asf se deduce de su
articulo 55.1 y de la propia literalidad de su articulo 57.1, a cuyo tenor, y en los casos,
(entre otros) de permanencia ilegal, "podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la
expulsion del territorio nacional”,

3°- En cuanto sancién més grave y secundaria, la expulsién requiere una motivacion
especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es
castigada simplemente con multa, Segin lo que dispone el articulo 55.3 (que alude a la
graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también
para elegir entre multa y expulsion), la Administracién ha de especificar, si impone la
expulsién, cudles son las razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de
dafio o riesgo derivado de la infraccién y, en general, afiadimos nosotros, cudles son las
circunstancias juridicas o fécticas que concurren para la expulsién y prohibicién de
entrada, que es una sancién mas grave que la de multa.

4°- Sin embargo, resultarfa en exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho
de que no conste en la resolucién misma, siempre que conste en el expediente

administrativo.
En efecto, resume la misma jurisprudencia:

A) Tratdndose de supuestos en que la causa de expulsién es, pura y simp'lemente, la
permanencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Adm1mst.raclon habré de
motivar de forma expresa por qué acude a la sancién de expulsién, ya que la
permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se sanciona con multa.




Bughal Autanomi Elkorteto Juotlzl Pope! do Ofloio do (o Administracién de Justicia on ln
Administrazioaran Ofizlo Papora Comunidad Auiénomn del Pals Vasca

B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten, ademas de la
permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus
circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal,
justifiquen la expulsién, no dejaré ésta de estar motivada porque no se haga mencién de
ellos en la propia resolucion sancionadora.

SEXTO.- En el caso que aqui nos ocupa, y entrando a resolver en concreto la alegacion
de la demandante, que concreta esencialmente el tinico motivo impugnatorio en la
vulneracién de la proporcionalidad debida entre la infraccién cometida y la sancién
impuesta propugnando que la mera estancia irregular en Espafia no es causa suficiente
que justifique la opcién por la Administracién de la sancién mas grave de expulsion,
debe recordarse que no habiéndose discutido la situacién de estancia irregular en la que
la recurrente se encontraba en la fecha a la que se contraen las presentes actuaciones, y
considerando que el elemento esencial tenido en cuenta para la expulsién acordada (la
constancia en el Sistema de Informacién Schengen) ha sido negada por la demandante,
no pudiendo la misma probar un hecho negativo y sin que la Administracion ante dicha
negacién haya acreditado documentalmente dicha constancia), todo ello considerando
ademds que la inclusion como “rechazable” en el SIS afectaria a todo el territorio
Schengen y que consta la fecha de entrada y puesto fronterizo en Espafia, debera
necesariamente estimarse en parte la demanda.

Si el ejercicio de una potestad discrecional comporta en el proceso de aplicacion
de la norma una estimacion subjetiva de la propia Administracién, la disposicién por la
Administracién de la sancién de expulsion en lugar de la de multa que el articulo 57.1
de la LO 4/2000 permite, no puede considerarse como una potestad discrecional pese a
la diccién literal del precepto (“podré aplicarse”), por lo que tampoco la imposicién de
una u otra sancién habrd de verse como manifestacion de la discrecionalidad
administrativa. Por el contrario, la determinacion de cuél sea la sancién procedente es el
resultado de una actividad reglada de aplicacién de las circunstancias previstas en los
artfculos 57.1 —ya mencionado- y 53.a), ambos de la LO 4/2000, asf como de la
jurisprudencia que, en interpretacién y aplicacién de dichos preceptos, ha venido
pronunciando el Tribunal Supremo.

Si ello fuese asf, y es criterio de esta Juzgadora que lo es, no existe obstaculo
alguno para que podamos aqui y ahora entrar a resolver sobre la segunda pretensién
ejercitada en la demanda, determinando con plenitud de jurisdiccién que, al haber
quedado establecido que la demandante estaba en situacién de estancia irregular en
territorio nacional, la infraccion grave efectivamente cometida ha de ser castigada con
una multa. Por tanto, en el ejercicio de la plena tutela judicial recabada, que nos obliga a
resolver de modo completo y congruente con las pretensiones ejercitadas, cual sea la
cuantfa que resulte proporcional a la infraccion cometida debe recordarse lo que a

continuacion se expondra.

SEPTIMO.- De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, reiterada y
reproducida en parte en la STS de 4 de marzo de 2005 (Rec. Cas. 2917/1999), “la
proporcionalidad constituye un principio normativo que se impone como un precepto
mas a la Administracion y que reduce al &mbito de sus potestades sancionadoras, pues a
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la actividad jurisdiccional corresponde no tan sélo la calificacién para subsumir la
conducta en el tipo legal, sino también por la paralela razén, el adecuar la sanci6n al
hecho cometido, ya que en uno y otro caso el tema es la aplicacién de criterios
valorativos juridicos plasmados en la norma escrita inferibles de principios integradores
del ordenamiento jurldico, como son en este campo sancionador, los de congruencia y
proporcionalidad entre la infraccién y la sancién”.

Del articulo 55.1.b) de la repetida LO 4/2000 se deriva que las infracciones
como la aquf cometida serdn sancionadas con multa de 301 a 6.000 euros. Por tanto,
deberemos tomar en consideracién los datos objetivos que hagan que la cuantia en que
la sancién haya de imponerse resulte acorde con la proporcionalidad debida. Asi,
acreditado que la demandante tiene en la actualidad un domicilio en el que esta
empadronada, constando la fecha de entrada y el puesto fronterizo por donde tuvo lugar
la misma, tales datos objetivos son indicativos de un arraigo social que nos lleva a
considerar proporcionada la imposicién de una sancién de 301 euros al actor, el minimo
previsto por la norma legal de aplicacion.

NOVENQO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 139 de la Ley Reguladora de
esta Jurisdiccidn, no procede realizar un especial pronunciamiento en materia de costas.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacién, en
nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que, emanada del
pueblo espaiiol, me concede la Constitucidn.

FALLO

1.~ Estimando en parte el recurso contencioso-administrativo PA ntimero 767/2010,
interpuesto por la representacion procesal de contra
Resolucién de 21 de diciembre de 2009, de 1a Subdelegacién del Gobierno en Alava,
por la que se acuerda la expulsién del recurrente del territorio nacional, con la
consiguiente prohibicién de entrada en Espafia por un perfodo de tres afios, debo anular
y anulo la actuacién impugnada por no ser conforme a Derecho.

2.- Entrando a resolver con plena jurisdiccién, y estimando asimismo la segunda
pretensidn, alternativa, ejercitada en la demanda, resuelvo imponer al recurrente la
sancién de 301 euros.

3.- Todo ello sin realizar especial pronunciamiento en cuanto a las costas.

Contra la presente resolucién cabe formular RECURSO DE APELACION que
podra interponerse ante este Juzgado en el plazo de quince dias.




