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En Valladolid, a treinta de diciembre de dos mil diez.

Visto por esta Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, el recurso obrante en los presentes autos, que
llevan el num. 316/2010 de los de este Tribunal, y que se corresponden con el proceso
seguido, con el nam. 304/2009, en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de
Valladolid; y en cuya segunda instancia han intervenido como partes: de una y en concepto de
apelante, ******x*x  defendido por la Letrada dofia Ménica Ferndndez de Ledn y
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Herminia Sastre Matilla; y de otra, y
en concepto de apelada, la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, defendida y
representada por la Abogacia del Estado; sobre extranjeria (expulsion de un ciudadano
extranjero en situacion irregular); siendo Ponente el IImo. Sr. Magistrado don Agustin

Picon Palacio, quien expresa el parecer de la Sala.




ADVINISTRACION ANTECEDENTES DE HECHO

DE JUSTICIA

Primero.- Por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo se dictd sentencia
definitiva, en cuya parte dispositiva se lee: “QUE DESESTIMANDO el presente recurso
contencioso administrativo interpuesto por la letrado Sra. Fernandez de Leon en nombre de
*Hxkxkxk contra la resolucion de la Subdelegacion de Gobierno de Valladolid de fecha 30
de marzo de 2009, correspondiente al expediente sancionador n° 470020090000457 en la que
se acuerda Decretar la expulsion del territorio nacional y prohibicion de entrada en el mismo
por un plazo de tres afios y en el territorio Schengen, debo declarar y declaro que el acto
administrativo es conforme a derecho, debiendo mantener el mismo y desestimada la
pretension deducida por la parte actora de este recurso..-Todo ello, sin que proceda
establecer una especial condena en costas..-Asi por esta mi sentencia, frente a la que cabe
interponer recurso de apelacién para ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ
de Castilla y Ledn con sede en Valladolid, en el plazo de quince dias, mediante escrito

motivado a presentar ante este Juzgado, lo pronuncio, mando y firmo.”.

Segundo.- Notificada que fue la anterior resolucion a los interesados, por la parte
actora se prepar6 e interpuso contra la misma recurso de apelacion, el cual fue admitido a
tramite en ambos efectos, por lo que, tras dar oportunidad de ser impugnado, se remitieron los

autos originales a este Tribunal.

Tercero.- En esta instancia, donde se sefialé para votacion y fallo el dia veintitrés de
diciembre de dos mil diez, se han observado, substancialmente, todos los requisitos

procesales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Funda, esencialmente, su recurso el demandante contra la sentencia dictada por el
Juzgado a quo en un motivo basico, cual es, como ya sucedid en la instancia, su discrepancia
con la sancion de expulsion de que ha sido objeto y que la sentencia de instancia afirma ser
conforme a derecho, frente a lo que se aduce ser mas correcta una sancion de caracter
pecuniario, dadas las circunstancias concurrentes en el presente caso. Por el contrario, la
representacion procesal de la parte apelada interesa la confirmacion de la sentencia de

instancia, al estimarla conforme con el ordenamiento vigente.
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I1.- En lo que se refiere a las alegaciones en torno a la falta de motivacion y
proporcionalidad de la sancion, ha de sefialarse que los defectos de motivacién no se aprecia
que concurran en el presente supuesto, desde el momento en que, tanto en via administrativa,
como en la judicial, se han consignado expresamente las razones por las que se establece la
sancion al administrado y que dichos razonamientos no son, en absoluto, criticables, pues
obedecen a una aplicacion logica de la ley en relacién con unos hechos cuya existencia resulta

de las propias resoluciones y de lo actuado en el procedimiento y en el proceso.

Del mismo modo, la alegacién de falta de proporcionalidad de la medida sancionadora
de expulsion del territorio nacional no puede ser compartida por la Sala. Dicha medida se
recoge en el articulo 57.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, modificada por las Leyes
Orgénicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11 y 14/2003, de 29 de septiembre y 20 de noviembre,

y, Ultimamente, sin ser aplicable al caso, por la 2/2009, de 11 de diciembre.

El articulo 55.3 de la citada Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, establece una norma especial para la
graduacion de las sanciones en materia de régimen de extranjeria. A su tenor, el drgano
competente en la imposicion de la sancion debe ajustarse a criterios de proporcionalidad,
valorando el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la
infraccion y su trascendencia. En efecto, el recorrido sancionador parte de la sancion de multa
de 301 hasta 6.000 euros y alcanza, sin que pueda imponerse conjuntamente, hasta la sancién
de expulsion del territorio espafiol con las medidas accesorias de extincion de cualquier
autorizacion para permanecer en Espafia de la que fuese titular el extranjero expulsado y de
prohibicion de entrada en territorio espafiol por un periodo minimo de tres afios y maximo de

diez.

Esta Sala ha venido sefialando al respecto que, a falta de norma especifica, la
administracion puede escoger la sancion que imponga al extranjero que no se halle en
situacion regular en Espafia, de tal manera que podra elegir entre imponerle una multa o
establecer su expulsion. Para ello, en todo caso, debe acudirse a considerar los principios de
culpabilidad para atender la posible incidencia de la conducta de quien recurre en la sancion
acogida por la resolucion impugnada, si bien, en principio, deberia quedar reservada la
sancion de expulsion del territorio espafiol, en el supuesto del apartado a) del articulo 53 de la

Ley Orgéanica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion



Social, para aquellos supuestos en los cuales la posicion antijuridica del extranjero denotara

una especial trasgresion de la norma. En todo caso, lo trascendente es la obligacion que
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corresponde a la administracion de motivar el resultado de su eleccién, de acuerdo con el
criterio de los articulos 54.1.a) y f) y 138.1 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y como un medio de
gue pueda ser objeto de impugnacion dicha eleccién y de control por parte de los Tribunales
de Justicia; criterio que se recoge, ademas, y entre otras, en las SSTC 260/2007, de 20
diciembre y 140 y 212/2009, de 15 junio y 26 noviembre.

Con independencia de ello, y de la concreta obligacion de motivar sus resoluciones
por parte de la administracion, ello no impide que los Tribunales, en aquellos casos en que los
motivos de la eleccion de una de las medidas y concretamente de la de expulsion, deriven de
datos claramente acreditados en autos y no controvertidos o desautorizados por las pruebas
practicadas, pueda entender que el razonamiento se halla recogido en las propias actuaciones
administrativas, por mas que ello debe siempre ser objeto de una manifestacion patente (SSTS
de 9 marzo, 20 abril, 19 julio, 20, 27 y 28 septiembre 4, 15, 25 y 31 octubre, 23 noviembre, 20
y 26 diciembre 2007 y 31 enero 2008).

I11.- En el presente caso se aprecia que el actor se halla irregularmente en territorio
nacional, y ademas se infiere de lo actuado, tanto en via administrativa como jurisdiccional,
que carece de arraigo en Espafia, sin que posea, por otro lado, medios econémicos bastantes
que, conforme a la legislacion de extranjeria, le permitan hacer frente a sus necesidades mas
elementales. Precisamente esas circunstancias, y especialmente su falta de intencion de
arraigo bastante, que si son de apreciar en otros casos en los se hallan otras personas en
situacion irregular en territorio nacional, impiden considerar desproporcionada la medida de
expulsion adoptada por la autoridad gubernativa frente al hoy apelante, y cuyo razonamiento
recoge expresamente la resolucién recurrida. De ahi que deba desestimarse la impugnacién

estudiada por este motivo.

IV.- Debe tratarse ahora la alegacién referida a la existencia de una hija menor de
edad que el actor tuvo con ********** 'y que nacid el en Valladolid y en relacién a cuyo
estado de gestacion de la madre ya se refiere el demandante en la primera declaracion que
formula en la comisaria de policia el dia 23 de diciembre de 2008, alegando, igualmente, que
vive en Valladolid con su novia. En la documentacién aportada al expediente administrativo

consta que la madre del hijo del actor nacié en Valladolid, sin que conste referencia alguna a
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nacionalidad distinta de la espafiola, a diferencia de lo que consta respecto al hoy apelante, a
quien en el libro de familia se le hace constar su nacionalidad brasilefia, por lo que no cabe
dudar, segun la aplicacion del articulo 17.1.a) del Codigo Civil, la condicion de ciudadana

espafola de la hija del actor.

Dicha circunstancia de la nacionalidad espafiola de la hija del demandante determina
que la medida de expulsidn no sea ajustada a derecho. De la lectura del articulo 57.6 de la Ley
Organica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social,
puede seguirse que no cabe adoptar la sancion de expulsién de quienes habiendo residido
legalmente en Espafia dos afios, sean ascendientes de quienes hayan nacido en Espafa y
residido legalmente en los Gltimos cinco afios en territorio nacional, o, por lo menos, que ello
resulta, cuando menos, limitado juridicamente por el obrar expreso del legislador. Si ello es
asi, segun el articulo 57.5.a) de la precitada Ley Organica, debera reconocerse con mas fuerza
aun la imposibilidad de imponer la sancion de expulsién a quien, habiendo residido
legalmente en Espafia durante dos afios, es ascendiente no ya de quien ha nacido en Espafa y
residido legalmente en Esparfia durante cinco afos, sino de quien es nacional espafiol, puesto
que, en principio, debera gozar de mayores beneficios éste que aquél en su propio pais. Asi se
ha manifestado el Tribunal Supremo en su conocida sentencia de 26 enero 2005, referida al
caso de una madre de un hijo espafiol, pero que no hay razén alguna para no aplicar al otro

progenitor.

Tal circunstancia realmente podria verse alterada si el progenitor estuviese privado de
la patria potestad o tuviese limitado su derecho de visitas al menor o no le alcanzase su &mbito
protector, pues no ha de considerarse la exclusion de la sancion de expulsion como un bien
realmente patrimonio del, en este caso, ascendiente, sino del hijo menor, que es a quien la ley,
no solo la de extranjeria, sino la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre cuya
diccion y la de la Constitucion Espariola se basa la referida STS para otorgar el amparo a la
alli interesada, quiere proteger. Tal cuestion se atisba por la Juzgadora a quo en su sentencia
cuando rechaza la circunstancia de la paternidad para excluir la sancion de expulsion, sobre la
idea de que el actor no ha acreditado que conviva con la que aparece como madre de la
menor. Tal apreciacion de la Juzgadora a quo no deja de ser valorable, sobre todo cuando no

se ve siquiera contradicha por el actor.
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Efectivamente, la proteccion que se otorgue a los padres extranjeros de los menores
espanoles cabe, l6gicamente, que tenga un caracter dinamico, precisamente por ser objeto de
proteccion no realmente el ascendiente, sino el hijo, en cuyo interés se adoptard una u otra
medida. Ahora bien, en la propia sentencia, quiza porque no se planted directamente, no se
establece la nacionalidad de la menor, mientras que ahora si llega el Tribunal a una
conclusion concreta, cual es la de ser la misma una ciudadana espafiola, 1o que beneficia,
indirecta, pero realmente, a su padre y lo hace de una manera mucho mas severa que Si se
estuviese ante un menor extranjero que residiese legalmente en Espafia. Por otra parte, no
consta que el hoy apelante esté privado de patria potestad, ni que no tenga un régimen de
visitas con su hijo, ni que no tenga relacion con la misma, ni tampoco que no le asista.
Tampoco consta que no convive con su hija, pues no aparece cuestionado en todo el
procedimiento administrativo, quizd porque durante el mismo se estaba en periodo de
gestacion. En esas muy concretas circunstancias presumir que el demandante es un mal padre,
gue no atiende a su hija y que no es digno de la proteccién que le otorgan las leyes, supone un
exceso de inferencia que va mas alla de la légica y de las presunciones que en materia
sancionadora consagran la Constitucion Espafiola —articulo 24- y la legislacion ordinaria —
articulo 137 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun- y no puede ser compartido por la Sala. De ahi que
deba acogerse por el motivo que se expresa el recurso estudiado y, con revocacion parcial de
la sentencia de instancia y anulacién parcial de la resolucién administrativa dictada, deba

establecerse como sancion la de multa de trescientos un euros.

V.- De acuerdo con el criterio que se establece en el articulo 139.1 y 2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, procede
no hacer expresa imposicion las costas de de ninguna de las dos instancias, al no apreciarse
temeridad ni mala fe por ninguno de los litigantes, por lo que cada uno de ellos abonara las

causadas a su instancia y las comunes lo seran por iguales partes.

V1.- De conformidad con lo prevenido en los articulos 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y 208.4 de la Ley 1/2.000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con la doctrina de los articulos 86 y concordantes de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, procede
comunicar a los interesados, mediante entrega de copia de esta resolucion debidamente

autenticada, que es firme.
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Vistos los preceptos legales citados y los demés de general aplicacion,

FALLAMOS

Que estimamos el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales dofia Herminia Sastre Matilla, en la representacion que tiene acreditada en autos,
contra la sentencia dictada, el dia nueve de febrero de dos mil diez, por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 3 de Valladolid en esta causa y debemos revocar y
revocamos parcialmente dicha resolucion y anular y anulamos del mismo modo la resolucion
de la Subdelegacion del Gobierno en Valladolid de treinta de marzo de dos mil nueve, en el
sentido de imponer al actor la sancién de multa de trescientos un euros y no la de expulsion,
permaneciendo en lo demas inmodificadas dichas resoluciones. Todo ello, sin hacer expresa
imposicion de las costas procesales a ninguno de los litigantes, por lo que cada uno de ellos

abonara las causadas a su instancia y las comunes lo seran por iguales partes.

Héagase saber a los interesados, mediante entrega de copia de esta resolucién

debidamente autenticada, que la misma es firme.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.

PUBLICACION.- La anterior resolucion fue leida y publicada, el dia de su fecha, por
el llmo. Sr. Magistrado Ponente, don Agustin Picon Palacio, estando constituido el Tribunal

en audiencia publica. Doy fe.

NOTA.- Véase el Libro Registro de Resoluciones en el folio 217.

NOTA.- Queda unido testimonio de la sentencia en el rollo de apelacion. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar Ila
notificacion de la anterior resolucién. Doy fe.



