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SENTENCIA

En Santa Cruz de Tenerife, a 12 de marzo de 2015.

Visto por el llmo. Sr. D. Francisco Ubeda Tarajano, Magistrado-Juez en
funciones de sustitucion del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N°
2. el presente Procedimiento abreviado 0000. /2014, tramitado a
instancia de D. . representado y asistido por
el abogado D. Airam Pérez Chinea y como demandada la
SUBDELEGACION DE GOBIERNO, representada vy asistida por la
ABOGACIA DEL ESTADO, versando sobre Extranjeria .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por la indicada representacién se interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion de fecha 2 de Mayo de
2014, que acuerda imponer la sancion de expulsion del territorio nacional
prohibicién de entrada por periodo de dos afios. Admitide a tramite el
recurso, se acordé reclamar a la Administracién el correspondiente

expediente y convocar a las partes al acto del juicio.

SEGUNDO.- Celebrado el acto del juicio, coni la asistencia de las

partes mencionadas en el acta, el recurrente se ratificd en su escrito de



demanda, y se opuso la Administracion demandada, alegando los hechos
y fundamentos de derecho que estimé oportunos, practicandose la prueba
que fue declarada pertinente, con el resultado que obra en autos, tras lo
cual, previas conclusiones de las partes, se declararon conclusos para

Sentencia.

TERCEROQ.- En la tramitacion de este procedimiento se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la recurrente se solicita el dictado de una Sentencia
por la que se declare la nulidad del acto impugnado. Por el contrario, la
Administracion interesa la desestimacién del recurso por considerar que la

resolucion dictada es ajustada a derecho.

SEGUNDO.- Para resolver el presente recurso hay que sefalar,
ante todo, que cuando el extranjero fue detenido no tenia en su poder la
documentacion acreditativa de su estancia legal en Espara, habiéndose
puesto de manifiesto durante la tramitacién del expediente de expulsion
que estaba en situacién irregular por carecer de la documentacion
requerida para permanecer en territorio nacional, comprobacion realizada
por el Instructor a través de las bases de datos policiales, de modo que el
recurrente ha cometido la infraccién tipificada en el art. 53.a) de la
mencionada Ley Organica , por lo que la decision recurrida no es arbitraria
ni vulnera el derecho a la presuncion de inocencia, ya que este derecho
tiene caracter "iuris tantum" y puede quedar desvirtuado con una actividad
probatoria de la que se deduzca la existencia de la infraccidn, prueba que

concurre en este caso.



TERCERO.- En cuanto a la invocada falta de motivacion y
desproporcion de la sancion de expulsion, hay que destacar que en
concreto, y por lo que se refiere al régimen sancionador en materia de
extranjeria y a la posibilidad prevista legalmente en el art. 57 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, de que en los casos de
comisién de determinadas infracciones se puede imponer, en lugar de la
sancion de multa, la expulsion del territorio nacional, el Tribunal
Constitucional ha puesto de manifiesto que la imposicion de la sancién de
expulsion no depende de la absoluta discrecionalidad de la Administracién,
cuya actuacion se encuentra condicionada, de una parte, por la existencia
de una conducta tipificada como infraccién grave y, por otra, por la
concurrencia de los criterios para la aplicacion de las sanciones,
establecidos tanto en el art. 55.3 de la Ley Orgéanica 4/2000, como en el
art. 50 de esa misma norma, que remite a lo establecido en el art. 131 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246) , de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comdn, en concrecion del principio de
proporcionalidad y de los criterios de graduacion de la sancion a aplicar en
el curso de un procedimiento administrativo que debera acomodarse a las
exigencias del art. 20.2 de la citada Ley Organica 4/2000 (SSTC
212/2009, de 26 de noviembre, 260/2007, de 20 de diciembre , F.
4, 140/2009, de 15 de junio , F. 3). En esta linea, las sentencias mas
recientes de la Sala Tercera del Tribunal Supremo vienen proclamando lo

siguiente:

1°) El extranjero que se encuentra ilegalmente en Espafa puede ser

sancionado con muita o con expulsion.



2°) En el sistema de la Ley Organica 4/2000 , reformada por Ley Organica
8/2000, la sancién principal es la de multa, pues asi se deduce de su art.
58.1 y de la propia literalidad de su art. 57.1 , a cuyo tenor, en los casos de
permanencia ilegal, "podra aplicarse en lugar de la sancion de muilta la

expulsién del territorio nacional".

3°) En cuanto sancidén mas grave y secundaria, la expulsion requiere una
motivacion especifica y distinta o complementaria de la pura permanencia

ilegal, ya que ésta es castigada simplemente con multa.

4°) Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacion
por el hecho de que no figure en la resolucién misma, siempre que conste

en el expediente administrativo.

5°) Asi, tratandose de supuestos en que la causa de expulsidn es, pura y
simplemente, la permanencia iiegal, sin otros hechos negativos, la
Administracién habra de mativar de forma expresa por qué acude a la
sancion de expulsién. 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 dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion

de ellos en la propia resolucion sancionadora.

Con base en estos argumentos, el propio Tribunal Supremo ha
declarado que son hechos o circunstancias que constituyen motivacion
suficiente para justificar la imposicion de la sancién de expulsion y no la de
multa en los casos de estancia irregular en Esparia, los siguientes: estar
indocumentado el extranjero y, por tanto, sin acreditar su identificacién y

filiacién, ignorandose cuando y por dénde entrd en territorio espafiol (
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sentencias de 30 de junio de 2006 , 31 de octubre de 2006 y 29 de marzo
de 2007 ); haber sido detenido por su participacién en un delito, hecho por
el que se siguieron diligencias penales en un Juzgado de Instruccién
(sentencia de 19 de diciembre de 2006), carecer de domicilio y arraigo
familiar y estar, ademas, indocumentado (sentencia de 28 de febrero de
2007); dictarse con caracter previo a la expulsion una orden de salida
obligatoria del territorio nacional que tendria que haberse hecho efectiva,
sin haber intentado legalizar su situacion en Espafia ( sentencia de 22 de
febrero de 2007 ), existir en cdntra del extranjero una prohibiciéon de

entrada en el espacio Schengen ( sentencia de 4 de octubre de 2007 ).

Ademas, la sentencia del Tribunal Constitucional 212/2009, de 26 de
noviembre , recordando lo ya afirmado en su sentencia 140/2009, de 15 de
junio , declara en su FJ4 que el "deber de motivacion en el ambito
sancionador incluye no sélo la obligacién de fundamentar los hechos y la
calificacion juridica, sino también la sancién a imponer, pues sélo asi
puede procederse a su control posterior en evitacion de toda arbitrariedad.
Deber de motivacién que se satisface con una motivacion por remision
siempre que queden debidamente exteriorizados los elementos de juicio
sobre los que se basa la decision y su fundamentacion juridica resulte una
aplicacién no irracional, arbitraria o manifiestamente errénea de la
legalidad". Y afiade que en materia de extranjeria "“la imposicion de la
sancién de expulsidon no depende de la absoluta discrecionalidad de la
Administracién, cuya actuacion se encuentra condicionada, de una parte,
por la existencia de una conducta tipificada como infraccion grave y, por
otra, por la concurrencia de los criterios para la aplicacion de las

sanciones, ...".

Por su parte, el articulo 27, apartado 2, de la Directiva 2004/38 (

LCEur 2004, 2226) destaca que la conducta personal del interesado debe
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constituir una amenaza real y actual que afecte a un interés fundamental
de la sociedad o del Estado miembro afectado, que la existencia de
condenas penales anteriores no puede constituir por si sola una razén
para adoptar medidas por razones de orden publico o seguridad publica y
que no pueden argumentarse justificaciones que no tengan relacion
directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevencion
general. Y, en interpretacion de este preceptos el Tribunal de Justicia de la
Unién Europeo (por todas, Sentencia de 23/11/2010, Caso Land Baden-
Wirttemberg contra Panagiotis Tsakouridis) tiene declarado que «...una
medida de expulsion debe basarse en un examen individual de cada caso
concreto (véase, en particular, la sentencia Metock y otros [ TEDH 2008,
210] , antes citada, apartado 74) y sélo puede estar justificada por motivos
imperiosos de seguridad publica, en el sentido del articulo 28, apartado 3,
de la Directiva 2004/38 ( LCEur 2004, 2226) , si, habida cuenta de la
excepcional gravedad de la amenaza, tal medida es necesaria para
proteger los intereses que pretende garantizar, a condicidn de que este
objetivo no pueda alcanzarse con medidas menos estrictas, teniendo en
cuenta la duracién de la residencia del ciudadano de la Unién en el
Estado miembro de acogida y, en particular, las consecuencias negativas
graves que una medida de ese tipo puede generar para los ciudadanos de
la Unién que estan verdaderamente integrados en el Estado miembro de
acogida». De manera que «al aplicar la Directiva 2004/38 ( LCEur 2004,
2226) procede ponderar mas concretamente, por un lado, el caracter
excepcional de la amenaza para la seguridad publica en razon de la
conducta personal del interesado, evaluada, en su caso, en el momento en
que se produce la decision de expulsion (véase, en particular, la sentencia
de 29 de abril de 2004 [ TICE 2004, 166] , Orfanopoulos y Oliveri, C-
482/01 y C-493/01, Rec. p. 1-5257, apartados 77 a 79), tomando como
referencia, en particular, las penas que pueden aplicarse y las solicitadas,

el nivel de implicacién en la actividad criminal, la gravedad del perjuicio y,
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en su caso, la tendencia a reincidir (véase en este sentido, en particular, la
sentencia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77, Rec. p. 1999,
apartado 29). y, por otro lado, el riesgo de poner en peligro la reinsercion
social del ciudadano de la Unién en el Estado en el que esta
verdaderamente integrado, la cual redunda en interés no sélo de este
ultimo, sino también de la Unién Europea en general, como ha destacado

el Abogado General en el punto 95 de sus conclusionesy.

En consecuencié, para resolver el presente recurso de hay que
determinar si en el expediente administrativo consta la concurrencia de
algin hecho o circunstancia negativa relativa a la parte actora idéntica o
de similar alcance a las que se acaban de resefiar, pues solo entonces
podria afirmarse que existe motivacién suficiente que justifique la
imposicion de la sancion de expulsién, en cuyo caso la Administracion no
habria desconocido el principio de proporcionalidad ni habria dejado de
exponer las razones por las que expulsé al expedientado del territorio

nacional.

CUARTO.- Pues bien, en el expediente remitido por la
Administracion consta que el extranjero habia sido detenido el 16/04/2014
por un presunto delito de robo. Consta que previamente fue objeto de una
sancién pecuniaria por estancia irregular que no consta haya sido

satisfechas.

Frente a estos datos negativos consta que el actor esta arraigado en
nuestra pais (informe acreditativo de arraigo social de la 13/12/2012)

conviviendo con una ciudadana espariola.

La detencion policial no puede ser tomada en consideracion si la

Administracion no acredita cual fue la suerte seguida en via penal. La
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existencia de una sancién previa si es un dato negativo que justificaria la
expulsién, pero que debe ser ponderado atendiendo a las circunstancias

personales del actor.

La estimacion debe ser parcial por cuanto constando la estancia
irregular la consecuencia juridica es la imposicion de una de las sanciones

previstas en el ordenamiento juridico (en este caso la de multa)

QUINTO.- De acuerdo con lo establecido en el art. 139 de [a Ley de

esta Jurisdiccion no procede imponer las costas.

VISTOS los preceptos citados, concordantes y demas de general y

pertinente aplicacion,
FALLO

1°.- ESTIMAR parcialmente el recurso, contra la Resolucion
identificada en el antecedente de hecho primero de esta sentencia, que se
ANULA en el snetido de sustituir la sancion de expulsién por la de multa

en la cuantia que sea fijada por la Administracion de forma motivada.

2°.- No imponer las costas del recurso.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que contra esta
resolucién cabe interponer recurso de apelacién, ante este Juzgado, en el

plazo de quince dias, desde su notificacion.

Llévese testimonio a los autos y archivese el original, devolviéndose

el expediente a su lugar de origen una vez firme.

Asi por esta mi Sentencia le pronuncio, mando y firmo.



PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior resolucién por el
limo. Sr. Magistrado-Juez que la suscribe, estando el mismo celebrando

audiencia publica en el dia de su fecha, doy fe.




