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JDO. CONTENCIOSO/ADMTVO. N. 1
PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 000/2013

PROCEDIMIENTO ABREVIADO /2011

SENTENCIA N° /2013
En Palma de Mallorca a catorce de marzo de 2.013.

El llmo. Sr. D. Maria José Valero i Vicent, Magistrado-Juez sustituta del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero UNO de Palma de Mallorca ha
pronunciado la siguiente Sentencia en el recurso contencioso-administrativo
registrado con el nimero /2011 y seguido por los tramites del procedimiento
abreviado, en el que se impugna la Resolucién de la Delegacion de Gobierno de la
Comunidad Autébnoma de las Islas Baleares, de fecha 5/07/2011 por la que se
acuerda imponer la sancién de expulsion del territorio nacional con la consiguiente
prohibicién de entrada en Espafia por un periodo de un aiio.

Son partes en dicho recurso: como demandante DON ............................. y
como demandada la DELEGACION DEL GOBIERNO EN LAS ISLAS BALEARES.

La cuantia del recuso qued? fijada en indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 12 de septiembre de 2011, se presento por el
Procurador Rafael Zaragoza Iglesias, en nombre y representacion de DON
............................. , escrito de demanda contra el acto administrativo arriba
mencionado, bajo la direccion letrada de Dofia Amalia Roldan Brondo.

En él, tras las alegaciones de hecho y de derecho que estimé pertinentes,
suplico se dicte en su dia Sentencia estimatoria del mismo y “declare no ajustada a
derecho y anule la resolucién impugnada, ordenando el archivo del expediente
sancionador: o bien subsidiariamente, en caso de que no se aprecie, solicitamos se
imponga en lugar de la sancién de expulsion, la sancién econémica de multa en su
grado minimo en funcién de la capacidad econémica del recurrente, dejando en
cualquier caso sin efecto la sancién de expulsion del temitorio nacional y la
prohibicién de entrada en nuestro pais durante un afio impuesta a mi representado,
todo ello con imposicién de costas a la Administracién demandada”

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y conferido traslado a la parte
demandada, se reclamé el expediente administrativo y fue entregado a la parte
actora a fin de que efectuara las alegaciones que tuviera por convenientes en el acto
de la \Igista, cuya celebracion quedé fijada para el dia 28 de febrero de 2013 a las
10.00 horas.

TERCERO.- En el dia y hora sefalados, tuvo lugar la celebracion de la vista
en la que la parte recurrente se ratificé en su demanda. Concedida la palabra a la
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parte demandada ésta hizo las alegaciones que estimd oportunas, solicitando la
desestimacién de la demanda y oponiéndose a la misma en los términos que
constan en las actuaciones. Todas las partes solicitaron el recibimiento del pleito a
prueba remitiéndose a estos efectos al expediente administrativo. Tras el tramite de
conclusiones quedaron finalizados los autos y vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de este juicio se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso la pretension de la parte
demandante de que se anule y se deje sin efecto la resolucién impugnada en la que
se acuerda expulsar de Espafiaa DON .............ccoeeeniinns por un periodo de un afios
adoptada en la Resolucién de la Delegacion del Gobierno en las Islas Baleares que
tanto con la presentacion a la demanda como en el expediente administrativo se
recoge 0 en su caso se imponga la sancion de multa econémica en su grado minimo
en funcion de la capacidad econdémica.

SEGUNDO.- Se hace constar que en la resolucion impugnada se hace
referencia a una infraccion grave recogida en el art. 53.1 a) de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, en su redaccion dada por la Ley organica 2/2009, de 1 de
diciembre (en adelante LOEXx), que en relacién al art. 57 del mismo texto legal prevé
la imposicion de una sancion entre las que se encuentra la expulsién.

Segun se contempla en el expediente administrativo n® 17617-11, que a las 11.00 h
del 17/2/2011 el Sr. ....... fue detenido por un presunto delito de falsificacion
documental e infraccion de la LOEX, y llevado a la Jefatura Superior de Baleares
para identificarlo.

Se hace constar que al ser detenido, ademas de un abogado interesé la presencia
de un intérprete, que no presentaba su correspondiente pasaporte de Senegal con el
que figurara visado ni sello de entrada con que acredite su identidad, ni tampoco su
estancia regular en Espafna. Del mismo modo se hace constar en el acuerdo de
inicio de procedimiento sancionador de expulsion —folio 3 y 4 del expediente
administrativo-, que tras consultar la base de datos de la Direccion General de la
policia no aparecia concedida ninguna autorizaciéon para residir o trabajar en
Espafia, ni acredita cumplir los requisitos del art. 31.3 de la LO 2/2009 ni en el art.
45.2 del Real Decreto 2393/2004 para la obtencién de un permiso de arraigo.

A pesar de ello, si consta en el propio expediente administrativo que mediante
escrito de 23/2/2011 —folio 7 y ss del expediente administrativo- se realizaron
alegaciones, adjuntando documentos como la copia del pasaporte completo del
extranjero —folios del 12 al 28 del meritado expediente-, haciendo constar que tiene
presentada solicitud de autorizacion de residencia por arraigo social de fecha
9/8/2010 —folio 42 de la completacion interesada- justificando una estancia mediante
empadronamiento, desde el 18/6/2007 en Palma de Mallorca —folio 43- y un informe
favorable de insercidn social, donde consta su participacion en los programas
educativos de insercion, en concreto de castellano y de charlas sobre normas de
convivencia =folios 43 a 46 de esa misma completacion-

En el informe negativo sobre alegaciones presentadas tras la notificacién de inicio de
expediente sancionador —folio 29 del expediente administrativo-, al punto tercero se
dice que la solicitud de autorizacién para residir en Espafia fue denegada el
14/2/2011, es decir tres dias antes de ser detenido, aunque no consta que al
extranjero le hubiere sido todavia notificado.

En consecuencia la Administracion si fue conocedora del intento del extranjero
sancionado de regularizar su situacién, aunque la Administracion habia entendido 3
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dias antes de su detencién denegar su solicitud. Este hecho desvirtuaria las
alegaciones iniciales pero no asi la resolucion en la que se reconoce dicho hecho y
es valorado, cuestion distinta es si dicha valoracién se realizd o no cumpliendo con
el principio de proporcionalidad.

Segun la motivacién expuesta por la Administracion se entiende que la sancion a
aplicar es la correcta porque la muita es una sancién menos restrictiva y menos
eficaz para la consecucién de la finalidad del restablecimiento del orden juridico
perturbado que entiende es perseguida por el legislador. Ello le lleva a argumentar
en el fundamento quinto de la resolucién impugnada por qué considera que debe ser
impuesta la sancién de expulsion y no la de multa. Dichos motivos, son a entender
de esta juzgadora una motivacion suficiente, conforme al art. 54 de la Ley 30/1992 y
a la jurisprudencia alegada por el Abogado del Estado en la vista celebrada el dia 28
de febrero de 2013. Ahora bien, como se ha indicado, también debe ser valorada la
vulneracion o no del principio de proporcionalidad que se alega, un principio que
todo expediente sancionador debe respetar y donde deberdn ser valoradas las
circunstancias personales del recurrente.

TERCERO.- Dice el Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears, en
sentencia de 12 diciembre 2007, rollo de apelacién 425/2007:

* .. Admitido que la L.O. 4/2000 (en su redaccién tras la L.O. 8/2000), prevé que ante
las infracciones que se detallan en su art. 57.1° "podra aplicarse en lugar de la
sanciéon de multa la expulsién del teritorio espafiol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo", la duda radica en si este "podra" implica
el ejercicio de un derecho de opcion o eleccion favor de la Administracion, carente
de cualquier control jurisdiccional.

En este punto, no cabe duda de que la idoneidad de la eleccién es verificable a
través de las técnicas de control jurisdiccional, maxime cuando nos encontramos con
una decision dictada en el seno de un procedimiento administrativo sancionador en
el cual, la eleccion afecta a la gravedad de la sancion.

Cuando la norma contempla dos sanciones posibles y una es mas gravosa que otra -
como ocurre en el caso en el que la sancion de expulsion lo es con respecto a la
sancion econémica-, la Administracion debe realizar un juicio de proporcionalidad o
de individualizacidn de la sancién en atencién a las circunstancias del infractor -
criterio de prevencion especial- y de la infraccion misma -criterio de prevencion
general-. En definitiva, a la resolucion sancionadora le es de plena aplicacién lo
previsto en el art. 131 de la Ley 30/1992 en cuanto que recoge el principio de
proporcionalidad en materia sancionadora en el sentido de que la sancion aplicada
debera guardar la debida adecuacion con la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion. El art. 20.2° de la Ley 4/2000 prevé que los procedimientos
administrativos que se establezcan en materia de extranjeria respetaran en todo
caso las garantias previstas en la legislacién general sobre procedimiento
administrativo, por lo que la aplicacién del art. 131 de la Ley 30/1992, es
incuestionable.

En relacién a este punto hemos de hacer referencia, entre otras, a la
sentencia dictada por Tribunal Supremo en fecha 30.06.2008, en la que se indica:

"En la Ley Orgénica 7/85, de 1 de julio, la expulsién del territorio nacional no era
considerada una sancion, y asi se deduce de una interpretacion conjunta de sus
articulos 26 y 27, al establecerse como sancién para las infracciones de lo dispuesto
en la Ley la de multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsion
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.
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La Ley Orgénica 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 expulsion, y
prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a), b), c),
d) y ) del articulo 53 "podré aplicarse en lugar de la sancién de muita la expulsion
del territorio espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la graduacion
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”.

Como hemos hecho referencia, en este caso concreto, al interponer alegaciones a
la propuesta de resolucién en fecha 23/2/2011 ya se puso en conocimiento la
existencia de un expediente de autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales con autorizacion de trabajo al amparo del art. 31.3 de
la LOEx, como también se adjunté la solicitud de dicha autorizacién, el certificado de
empadronamiento histérico y el informe municipal de insercion social emitidos por el
Ayuntamiento de Palma. A pesar de ello ninguna mencién se realiza ni parece ser
valorado por la Administracién demandada para establecer la sancién en sus justos
términos y con ponderacion, indicando que con ello no ser desvirtuaba la infraccion.

CUARTO.- En reciente sentencia del TSJIB de 30/1/2013, nuevamente se aduce a la
jurisprudencia que se viene aplicando desde la n°® 755/2006 de fecha 8/10/2006 que
dicté ese mismo Tribunal, y que indica que “no cabe duda de que la idoneidad de la
eleccion es verificable a través de las técnicas de control jurisdiccional, maxime
cuando nos encontramos con una decision dictada en el seno de un procedimiento
admi_néistrativo sancionador en el cual, la eleccion afecta a la gravedad de la
sancion.”

En este caso, sigue afirmando que: “cuando la norma contempla dos sanciones
posibles y una es mas gravosa que otra - como ocurre en el caso en el que la
sancion de expulsion lo es con respecto a la sancién econdmica -, la Administracion
debe realizar un juicio de proporcionalidad o de individualizacién de la sancién en
atencion a las circunstancias del infractor - criterio de prevencion especial - y de la
infraccién misma -criterio de prevencién general-. En definitiva, a la resolucion
sancionadora le es de plena aplicacién lo previsto en el art. 131 de la Ley 30/1992
en cuanto que recoge el principio de proporcionalidad en materia sancionadora en el
sentido de que la sancion aplicada debera guardar la debida adecuacién con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. El art. 20.2° de la Ley 4/2000 prevé
que los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria
respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacién general sobre
procedimiento administrativo, por lo que la aplicacién del art. 131 de la Ley 30/1992,
es incuestionable.”

En esa linea menciona las sentencias del Tribunal Supremo:
STS de 22.04.1992:

"SEGUNDO.- Importa recordar ante todo que la Constitucién, que ha reconocido la
legitimidad de las sanciones administrativas - asi, arts. 25.1 y 45.3 - ha tenido buen
cuidado de subrayar el caracter reglado de la potestad sancionadora de la
Administracién - art. 25.1-: no cabe admitir que en esta materia haya aspectos
discrecionales, es decir, cuestiones en las que la Administracion tenga «libertad»
para elegir entre soluciones distintas pero igualmente justas -indiferentes
juridicamente-. Toda la actuacion de la Administracion en el terreno sancionador
resulta pues reglada”

STS 24.09.1996.

"la mas reciente jurisprudencia de esta Sala y Seccién -por todas, Sentencias de 6
octubre 1994 y 30 abril 1995 - sefala que el principio de proporcionalidad de las
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sanciones no puede sustraerse al control jurisdiccional, pues la discrecionalidad que
se otorga a la Administraciéon en la imposicion de sanciones dentro de los limites
legalmente previstos, debe ser desarrollada ponderando en todo caso las
circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcion
entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que toda sancion
debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccién cometida y seguin
un criterio de proporcionalidad en relacion con las circunstancias del hecho,
proporcionalidad que constituye un principio normativo que se impone como un
precepto mas a la Administracién y que reduce el ambito de sus potestades
sancionadoras pues al ambito jurisdiccional corresponde no tan sélo la calificacion
para subsumir la conducta en el tipo legal, sino también, por paralela razén, el
adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y otro caso el tema es de
aplicacién de criterios valorativos en la norma escrita o inferibles de principios
integradores del ordenamiento juridico, como son, en este campo sancionador, los
de congruencia y proporcionalidad entre la infraccién y la sancion.”

STS 20.02.1998:

"Tal control incluye las sanciones disciplinarias y se extiende tanto a los aspectos
estrictamente reglados como a los discrecionales, ya que discrecionalidad
administrativa no significa en modo alguno exencion del control judicial. Entre los
puntos que pueden y deben ser objeto de la oportuna revisién jurisdiccional, si ha
lugar a ello, esta el principio de proporcionalidad de la sancién, que exige la debida
adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién
aplicada. El principio de proporcionalidad de la sancién y su aplicacion a un supuesto
de hecho concreto estd integramente sometido al control de los Tribunales de
Justicia, que deben valorar si la Administracion ejerci6 o no debidamente las
facultades que el ordenamiento juridico le concede para aplicar a una falta
disciplinaria una u otra sancion, y si, al ejercitar tal facultad, ha respetado o no el
principio de proporcionalidad entre la infraccion cometida, las circunstancias de toda
clase que en ella concurren y la sancién impuesta. El principio de proporcionalidad
de la sancién, como cualquier otra manifestacion de la actividad discrecional de la
Administracién, no constituye una zona inmune al control jurisdiccional. En
consecuencia, la Sala de instancia ha procedido conforme a derecho al revisar la
sancion que se sometia a su consideracion, estimando, no de una manera arbitraria
y carente de justificacion, sino en virtud de las razones que expresa (fundamento de
derecho séptimo), que dicha sancion (la de separacién del servicio) era
desproporcionada y debia ser sustituida por la de dos afios de suspension de
funciones con pérdida de retribucion, sin infringir por ello los preceptos que se citan
en el presente motivo casacional, que establecen una facultad de la Administracion
municipal, pero no la declaran exenta del control jurisdiccional”

Haciéndonos eco por tanto de dicha resolucion del érgano superior, hemos de decir
que “el principio de proporcionalidad esta intimamente relacionado con la exigencia
de motivacién de las resoluciones, ya que no basta que la sancion este
proporcionada a la infraccion, sino que cuando -como en el caso- se opta por la
sancibn mas gravosa, es preciso que se indiquen las razones del juicio de
proporcionalidad aplicado. En caso contrario, se causaria indefension a la parte
imputada desde el momento en que ha desconocido las razones por las que se le
impone la sancién mas gravosa y correlativamente, no ha podido combatirlas”.

QUINTO.- Ciertamente no se ha acreditado un arraigo en los presentes autos,
sin perjuicio de que conste al expediente n® 07002011.......... sobre el que
precisamente dias antes de su detencién se denegé la autorizacién interesada.
Cuestién distinta sera si dicha resolucion ha sido recurrida y si hay sentencia firme o
no, punto este que desconocemos, aunque pudiera haber sido una cuestién a
valorar respecto del principio de proporcionalidad.
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Como ya nos hemos pronunciado en este sentido, deben ser tenidas en
cuenta para ia adecuada ponderacion las pruebas documentales que se hacen
constar en autos a fin de valorar adecuadamente si la sancién impuesta es la
adecuada. Es decir, como viene diciendo la jurisprudencia, debi6 tenerse en cuenta
la estancia continuada en nuestro pais, su arraigo, el que el extranjero hubiere
intentado regularizar su situacion o esté esperando resolucion al efecto, el que no le
constaran otras detenciones o condenas, etc. Dichos extremos han tratado de
probarse por el recurrente y no han sido tenidos en cuenta a la hora de fijar la
sancién recomendada en esos casos: la mulita.

Considera esta juzgadora, haciéndose eco de la jurisprudencia conocida al efecto,
que debe tenerse en cuenta a la hora de observar si efectivamente ha habido una
proporcionalidad en la sancion impuesta las circunstancias concretas anteriormente
resefiadas y el hecho de que no tenga ningun otro dato negativo resaltado, como el
incumplimiento de norma mas alla de la infraccién relativa a su falta de papeles que
regularicen su situacién en nuestro pais y que se pretende sancionar, siendo que al
respecto nada se hace constar en el expediente administrativo, no queda sino
estimar el recurso entendiendo que se ha cometido una falta de proporcionalidad. De
hecho ni siquiera el presunto delito de falsedad documental consta que se haya
continuado mediante las oportunas diligencias previas.

Solo una referencia a una devolucién de 1/6/2006 por la Subdelegacion del
Gobierno de Tenerife, no alegada hasta la resolucién y que se desconoce si ha sido
o no revocada, y que no habiéndose cumplido no cabe argumentar en la ultima fase
de resolucién seis afios después y tras haber sido trasladado desde dicha isla, lo
que como alega la defensa del Sr. Diop pudiera constituir un motivo de indefension.

Analizadas las pruebas y argumentos esgrimidos por las partes en este litigio, esta
juzgadora entiende que, en aplicacién de la jurisprudencia y de los udltimos
pronunciamientos del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de les
lles Balears, debe ser considerada parcialmente la demanda interpuesta, y ser
aplicada la sancion de multa en vez de la de expulsién, condenando al Sr.
............................. al pago de multa como interesé su direccion letrada.

Dicha multa, siendo que estd en nuestro pais desde 2.007 y que no consta
antecedentes penales, viviendo en un domicilio privado que comparte con otras
personas, salvo acreditacion en contra, que no consta, sera de alquiler, que ademas,
como demuestra ha abonado las tasas de apelacion aun teniendo concedida la
justicia gratuita, supone que tiene unos ingresos minimos y que a considerar de esta
juzgadora conlleva la posibilidad de abonar una cuantia de seiscientos euros por la
infraccién que se le atribuye, y que no ha sido desvirtuada en ningin momento, sin
hacer expresa condena en costas.

VISTOS los preceptos legales citados y deméas de general aplicacién,

FALLO:

QUE DEBO ESTIMAR parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por DON .........cccocoeivvnnnnnen. contra la Resoluciéon de la Delegacion de
Gobierno de las Islas Baleares debiendo aplicarse la sancion de multa en la cuantia
de seiscientos euros, DECLARANDO las costas de oficio.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndolas saber que contra la
misma cabe recurso de apelacion en dos efectos que debera interponerse por
escrito ante este mismo Juzgado dentro del plazo de quince dias siguientes a su
notificacion y del que conocera, en su caso, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara por testimonio a los autos de su
razon definitivamente juzgando lo pronuncio, mando y firmo.



