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SENTENCIAN°50

En Albacete, a veintisiete de Febrero de dos mil doce.

Vistos por la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, el recurso de apelacion interpuesto por la Subdelegacion del Gobierno en Guadalajara,
representada por el Sr. Abogado del Estado, contra la Sentencia, de fecha 19 de Abril de 2010, dictada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Guadalajara en el procedimiento abreviado n® 550/09 , y
como parte apelada D* Azucena , representada por la Procuradora D M2 Victoria Arcas Martinez y dirigida
por la Letrada D2 Nuria Dominguez Soria. Siendo Ponente el litmo. Sr. D. Manuel José Domingo Zaballos.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Dicho Juzgado dictdé Sentencia con la siguiente parte dispositiva: "QUE ESTIMANDO
PARCIALMENTE EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 550 DE 2009 INTERPUESTO
POR DONA Azucena (N.ILE. NUMO0OO ), REPRESENTADO Y DIRIGIDO POR LA LETRADA DONA
NURIA DOMINGUEZ SORIA CONTRA LA RESOLUCION DE LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN
GUADALAJARA DE FECHA 1 DE OCTUBRE DE 2009 QUE CONFIRMA LA RESOLUCION DE 11 DE
FEBRERO DE 2009 QUE ACUERDA LA EXPULSION DEL TERRITORIO ESPANOL DE DONA Azucena ,
NACIONAL DE NIGERIA, POR UN PERIODO DE 5 ANOS, EN LO QUE SE REFIERE A LA SANCION DE
EXPULSION, QUE DEBERA QUEDAR SIN EFECTO, SUSTITUYENDOSE ESTA POR LA DE MULTA DE
301 #, MANTENIENDO EL RESTO DE LA RESOLUCION EN SU INTEGRIDAD. SIN COSTAS."
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Segundo.- Notificada la resolucién a las partes interesadas, la parte demandada interpuso recurso de
apelacion dentro de plazo. Admitido a tramite por el Juzgado, se dio traslado a la parte demandante para que
hiciese alegaciones, tramite que cumplimenté en legal forma.

Tercero.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos presentados, se
formé el correspondiente rollo de apelacién. No habiéndose solicitado por las partes personadas la celebracion
de vista, ni considerandose necesaria la misma por este Tribunal, se sefiald para votacién y fallo el dia 23
de Febrero de 2012.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero .- Se alza el Abogado del Estado frente a la sentencia de instancia, pretendiendo se dicte otra
por esta Sala que estime su recurso de apelacion y declarando conforme a Derecho la resoluciéon administrativa
impugnada, confirmando la originaria por la que la Subdelegacion del Gobierno de Guadalajara habia resuelto
la expulsién de D* Azucena del territorio nacional y prohibicion de entrada en Espafia por periodo de cinco
afios.

Se reprocha de la sentencia que la fundamentacion precedente a su pronunciamiento omite tomar en
consideracion que, aparte de la estancia irregular en Espafia, la Administracion ignoraba la manera en que la
apelada realizo la entrada en el territorio espafiol, toda vez que no figuraba en su pasaporte sello de entrada
alguno en territorio espafiol por puesto habilitado al efecto; de ahi que -concluye- conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo (se cita la STS DE 30 de Junio de 2006 ) habia elementos facticos acreditados para optar
por la sancién de expulsién y no solo por la de multa.

Se ha opuesto a las pretensiones de contrario la representacion de la ciudadana nigeriana abundando
en lo que constituye la fundamentacion de la sentencia apelada.

Segundo.- Viene reiterando esta Sala a propésito de la misma problematica que nos ocupa, por ejemplo,
en Sentencia de esta Seccion 12 de 28 de Mayo de 2007 (R.A. 88/2006 ), lo siguiente:

" Segundo. Las anteriores consideraciones, aplicables también al caso que nos convoca, nos mueven
a desestimar la apelacién entablada, porque ya en el acuerdo de inicio de expediente, se mencionaba la
posibilidad de imponer sancion de expulsion, y se pudo analizar la procedencia de una sancion y no de otra,
para el caso de tener que adoptarse alguna. Ademas, no puede hablarse de indefension material -Unico
supuesto en que el defecto formal podria provocar la nulidad del acto- porque se conocié desde el principio la
direccién que presentaba la Administracion en cuanto a la posible sancién a imponer, debidamente notificada
y advertida en la propuesta de resolucién, llevada luego a dicho acto, que dio lugar al directamente combatido.
Aunque, formal y detalladamente, no conste una motivacién concreta por la que la Administracion escogio la
sancioén de expulsion y no la de multa, tenemos repetidamente dicho que formalmente la Ley Organica 4/2000,
art. 55.1.b), parece imponer la sancién de multa para las infracciones graves, como la que nos ocupa; pero ello
no queda nada claro si lo comparamos con el art. 57, que para los supuestos de estancia ilegal, entre otros,
permite imponer la sancion de expulsion del territorio nacional; obsérvese, en ese sentido, que el texto legal
dice "podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsién del territorio espafiol”, no "podra sustituirse",
0 expresiones andlogas. La alternatividad real que plantea la legislacion de extranjeria, pues, permite que en
este caso la Administracion cumpliera con las previsiones legales. (...)

Cuarto. Como nos viene diciendo desde diciembre de 2005 el mas Alto de nuestros Tribunales, asi y
entre otras varias, en Sentencia de treinta de junio de 2006 , EDJ 2006/98831, [" en la Ley Organica 7/85,
de 1 de julio, la expulsién del territorio nacional no era considerada una sancién, y asi se deduce de una
interpretacién conjunta de sus articulos 26 y 27 , al establecerse como sancion para las infracciones de lo
dispuesto en la Ley la de multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsién no podrian
ser objeto de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa que los supuestos en que se
aplicaba la multa no podian ser castigados con expulsion. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (articulos
49 -a), 51-1-b ) y 53-1 ), en regulacién mantenida por la reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre (articulos 53 -a), 55-1-b ) y 57-1), cambia esa concepcién de la expulsién, y prescribe que en
el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a ), b), ), d) y f) del articulo 53 "podra aplicarse
en lugar de la sancién de multa la expulsion del territorio espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor
"para la graduacién de las sanciones, el 6rgano competente en imponerlas (sic) se ajustara 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”.
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De estaregulacion se deduce: primero, que el encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez transcurridos
los noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley 4/2000 , reformada por la Ley 8/2000 ya que
durante los primeros noventa dias no procede la expulsidn sino la devolucién), repetimos ese encontrarse
ilegalmente en Espafia, segun el articulo 53-a ), puede ser sancionado o con multa o con expulsién. No
sélo se deduce esto del articulo 53-a) sino también del articulo 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 tratandose, como
se trata, del caso del articulo 53-a), es decir, de la permanencia ilegal. Por su parte, el Reglamento 864/2001,
de 20 de julio , expresamente habla de la eleccién entre multa o expulsion, pues prescribe en su articulo
115 que "podra acordarse la expulsion del territorio nacional, salvo que el érgano competente para resolver
determine la procedencia de la sancion de multa”, (Dejemos de lado ahora el posible exceso del Reglamento,
que, en este precepto y en contra de lo dispuesto en la Ley, parece imponer como regla general la expulsion
y como excepcion la multa). Lo que importa ahora es retener que, en los casos de permanencia ilegal, la
Administracién, segun los casos, puede imponer o bien la sancion de multa o bien la sancién de expulsion.
Segundo. En el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asi 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".

Tercero. Que en cuanto sancibn mas grave y secundaria, la expulsién requiere una motivacion
especifica, y distinta 0 complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente,
como hemos visto, con multa. Segun lo que dispone el articulo 55-3, (que alude a la graduacién de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también para elegir entre multa y expulsién),
la Administracién ha de especificar, si impone la expulsion, cuéles son las razones de proporcionalidad, de
grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccion y, en general, afladimos nosotros, cuales
son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicion de entrada, que es
una sancién mas grave que la de multa.

Cuarto. Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacién por el hecho de que no
conste en la resolucion misma, siempre que conste en el expediente administrativo. En efecto:

A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, puray simplemente, la permanencia ilegal,
sin otros hechos negativos, es claro que la Administracion habra de motivar de forma expresa por qué acude
a la sancion de expulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se sanciona con multa.

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 expulsiéon, no dejara ésta de estar motivada porque
no se haga mencion de ellos en la propia resolucién sancionadora]. "

A titulo de ejemplo, el Tribunal Supremo viene entendiendo como circunstancias que habilitan la
imposicién de la sancidon de expulsién que el extranjero "esté indocumentado y por lo tanto sin acreditar
su identificacién y filiacion, y ademas se ignore cuando y por dénde entrd en territorio espafol" (STS JUR
2006\139376 y 2006\72731), o la "utilizacién de documentacién de tercero" (STS JUR 2006\104017), o "haber
sido detenida por un delito de hurto y ser conocida por dedicarse al hurto al descuido" (STS JUR 2006\94602),
o la condena en procedimiento penal, no siendo suficiente la detencién policial, STS de 27 de abril de 2007,
Recurso n° 9812/2003 .

Tercero.- La sentencia apelada se detiene pormenorizadamente en plasmar las normas de aplicacion
al caso litigioso- comenzando por el articulo 53 a) de la Ley Orgéanica 4/2000 en relacién con los articulos
55 y 57 del mismo cuerpo legal , asi como de su desarrollo reglamentario. Y plasma también el criterio del
Tribunal Supremo manifestado en sentencias como la de 30 de Junio de 2006 a propdsito de la obligada
proporcionalidad en la eleccién de la sancién por conductas constitutivas de infraccion administrativa asi
tipificadas en la legislacién sobre extranjeria.

Pues bien, proyecto al caso enjuiciado la Sentencia, sigue acertando el juzgador a quo con el
razonamiento recogido en el FJ 5, dos Ultimos péararos de la Sentencia sometida a enjuiciamiento de legalidad:

"En el supuesto sometido a enjuiciamiento no puede sino afirmarse la total inexistencia de hecho
negativo alguno, distinto al que supone la permanencia ilegal del recurrente en Espafa sin que se justifique
la adopcidn de la sancidn de expulsién al concurrir circunstancias consistentes en ser madre de tres menores
nacidos en Espafia y convivir en Espafia con su esposo quién tiene permiso de residencia. Los menores, como
personas no emancipadas, se encuentra por disposicién legal bajo la tutela de patria potestad de la actora
a velar por dicha menor, tenerla en su compaiiia, alimentarla, educarla y procurarle una formacioén integral,
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por lo que procede la anulaciéon de la resoluciéon impugnada. Tanto el Art. 2 de la Ley Orgéanica 1/96 de 15
de enero de Proteccién Juridica del Menor de modificacion parcial del Cc y de la LEC, como el art. 4 de la
Ley 3/2005 de 18 de febrero, de Atencion y Proteccidn a la infancia y adolescencia, disponen que el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes y la proteccion de sus derechos deben ser el principio inspirador
basico de las decisiones y actuaciones que a su respecto adopten y apliquen los padres y madres, tutores y
guardadores. Dispone en este sentido el art. 48 a) de la Ley 3/2005 de 18 de febrero , que entre los principios
rectores de la actuacién administrativa: "se respetara entre todas las actuaciones, el principio de primacia del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y la proteccion de sus derechos en orden a garantizar su
desarrollo sobre cualquier otro interés legitimo concurrente".

La opcion entre las sanciones de multa y expulsién requiere necesariamente atender a los criterios de
proporcionalidad, valoracion del grado de culpabilidad, dafio producido o riesgo derivado de la infraccién y
su trascendencia. Resulta mas proporcionada, en atencion a las circunstancias concurrentes expuestas, su
sustitucién por la de multa de 301 #."

Frente a tales razonamientos plasmados en la sentencia a partir de hechos probados, no puede
prosperar el alegato del Abogado del Estado aunque no quede probado en las actuaciones la tesis sostenida
por la ciudadana nigeriana ya en via administrativa: que entré por via férrea en Espafia en Septiembre de
1999 procedentes de Francia "espacio Schengen" de forma regular por puesto habilitado y vuelve a insistirse
con esa version en el escrito de oposicion al recurso de apelacion. Siendo cierto que no consta acreditado
documentalmente en las actuaciones si la entrada en Espafia acontecid como explica la apelada, no puede
orillarse que D* Azucena no estaba indocumentada, como acredité solo dos dias después de que se
incoara el expediente sancionador acompafiando pasaporte nigeriano valido hasta el 7 de Agosto de 2013.
Asi pues esta acreditado la convivencia con el padre de los hijos comunes nacidos en Espafia, residiendo en
vivienda arrendada en Azuqueca de Henares siendo inquilina la apelada y su pareja D. Antonio con contrato
laboral a tiempo completo e indefinido por cuyos rendimientos de trabajo tributa, circunstancias que, a mayor
abundamiento de los particulares recogidos en la Sentencia, refuerzan la correccion de su pronunciamiento
estimatorio parcial.

Tercero.- Por imperativo legal, art. 139.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativa , la parte apelante que vea integramente desestimadas sus pretensiones abonara las costas
procesales.

Vistos los articulos citados, sus concordantes y demas de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS:

Que DESESTIMAMOS el recurso de apelacién interpuesto por la Subdelegacién del Gobierno en
Guadalajara contra la Sentencia, de fecha 19 de Abril de 2010, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 1 de Guadalajara en el procedimiento abreviado n° 550/09 ; con expresa imposicion a la
parte apelante de las costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara certificacion literal a los autos originales y la que se
notificard con expresion de que contra ella no cabe recurso ordinario, la pronunciamos, mandamos y firmamos.



