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Administracién demandada / Administrazio demandatua: SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN VIZCAYA
Representante / Ordezkaria:

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA:
RESOLUCION SANCIONADORA DICTADA POR LA SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN
BIZKAIA, EXPEDIENTE N° 480n2nt14nnnron> BAR LA QUE SE ACUERDA LA EXPULSION DEL
TERRITORIO NACIONAL t , CON LA CONSIGUIENTE PROHIBICION DE
ENTRADA EN ESPANA POR UN PERIODO DE CINCO ANOS , COMO RESPONSABLE DE LA
INFRACCION PREVISTA EN EL ART. 53.1A

SENTENCIA N°63/2015

En BILBAO (BIZKAIA), a doce de mayo de dos mil quince.

Vistos por mi, [Imo. Sr. D. Juan-Galo Carrasbal Onieva, Magistrado-Juez del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 5 de los de Bilbao, los presentes autos de procedimiento
abreviado registrados con el nimero 31/2015 (N.I.G. 48.04.3-15/000564), dimanantes de un
recurso contencioso-administrativo en el que figura, como parte recurrente, don

, quien litiga acogido al beneficio de justicia gratuita, representado y defendido por el
letrado don Jests Tejedor Arias y, como recurrida, la Administracion General del Estado
representada y defendida por la Abogada del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte recurrente formalizé su demanda en la que tras exponer los hechos
y fundamentos de derecho que estimd pertinentes, terminé suplicando se dicte una sentencia
estimatoria del recurso interpuesto y las correspondientes declaraciones en relacion con la

7

actuacion administrativa impugnada.
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SEGUNDO.- Admitida a tramite, se dio traslado de la misma a la Administracion
demandada. convocando a las partes a una vista, que se celebrd el pasado dia veintinueve de
abril. en la que la referida Administracion impugnd la demanda. No habiéndose practicado
prueba en la vista, quedaron los autos conclusos para sentencia.

TERCERO.- En la substanciacion de las presentes actuaciones se han observado los
preceptos y prescripciones legales. La cuantia del recurso es indeterminada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso-administrativo impugna el recurrente la
resolucion de 27 de enero de 2015 del Subdelegado del Gobierno en Bizkaia por la que se le
impuso la sancion de expulsion del territorio nacional con la consiguiente prohibicién de entrada
en Espaiia por un periodo de cinco afios, todo ello por ser autor de una infraccion administrativa,
de caracter grave, prevista en el articulo 53.1.a) de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por L.0. 2/2009, por carecer de
autorizacion administrativa de residencia para permanecer de forma legal en Espaiia, siendo los
motivos por los que se opta por la sancién de expulsion del territorio nacional, amén de carecer
de la autorizacién de residencia exigida para permanecer de forma legal en Espaia: “Que al
mismo le constan antecedentes policiales y judiciales por dos causas de malos tratos fisicos en el
ambito familiar, delito que por la alarma social que provoca, justifica la adopcién de la sancion
de expulsion propuesta”. En la demanda se acciona una pretension anulatoria de la resolucién
impugnada y subsidiariamente la de sustitucion de la expulsion por multa en su grado minimo.

SEGUNDO.- Para la correcta resolucion de la presente impugnacion conviene comenzar
por recordar que el articulo 53.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero. reformada por Ley
Organica 2/2009, establece como infraccion grave el: "Encontrarse irregularmente en territorio
espaiiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o
tener caducada més de tres meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no
hubiere solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente”. Si bien es
cierto que la citada Ley Organica sefiala que las infracciones graves serdn sancionadas con multa,
no puede olvidarse que el articulo 57.1 de la misma Ley Orgénica autoriza la sustitucién de la
sancién de multa por expulsion si se trata de las infracciones graves establecidas en los apartados
a), b), ¢) d) y f) del art. 53 de esta Ley Organica.

Acerca de la cuestion existen diversos pronunciamientos de los o6rganos de estas
jurisdiccion, asi la Sentencia de 15 de febrero de 2007 de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del TSJ Madrid, sefiala que: “4 este respecto, la jurisprudencia mas
reciente, de la que son ejemplos las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Seccién 5% dictadas el
21 de abril de 2006 y 19 de mayo de 2006, en los recursos 1448/2003 (EDJ 2006/48870) y 4011/2003 (EDT
2006/76675), ha declarado que la posibilidad que ofrece la Ley de imponer alternativamente (a sancion de
multa o de expulsion del territorio nacional a quienes cometan la infraccion prevista en el articulo 53.a) de la
mencionada Ley exige una ponderacion de las circunstancias concurrentes, de tal manera que serd admisible
adoptar la sancién mds grave de expulsion, desde el respeto al principio de proporcionalidad, si concurren
circunstancias que asi lo avalen, circunstancias que no sélo han de referirse a los criterios de graduacion de las
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sanciones a que alude el articulo 55.3 de la Ley, grado de culpabilidad, dafio o riesgo derivado de [a infraccién,

sino, en general, cuales sean las juridicas o fdcticas que determinen tal eleccion, aunque tales elementos no se
hayan explicitado (esto seria lo deseable) en (a resolucion administrativa, siempre y cuando se desprendan del
procedimiento, y es lo cierto que, en esta caso, no concurrieron circunstancias fdcticas o juridicas que
Justificasen la decision administrativa que, por tanto, ha de ser anulada, imponiendo en su lugar la sancién de
multa. Esto es asi, por cuanto no solo no figura en el expediente ninguna circunstancias desfavorable, ademds,

claro estd, del hecho de encontrarse irregularmente en Espafia, que constituye el tipo sancionado, sino que, por
el contrario, exjsten elementos de los que se puede deducir un cierto arraigo, entendido en sentido amplio y no en
el estricto término juridico a que se refiere el articulo 31.1 de la Ley (situacion de arraigo apta para la concesion
de una autorizacién de residencia temporal)en efecto, consta en el expediente administrativo que tenia
documentacién, domicilio conocido y adujo que convivia con un hermano con residencia legal en Espasia,

circunstancia que si no acredito en el expediente, de manera cumplida, fue porque no se le posibilité por parte
del instructor del mismo, -lo que se subsand en el proceso al que se aporto la documentacion correspondiente-,

estaba empadronado en Madrid desde mucho antes del inicio del expediente de expulsion, tenia tarjeta
sanitaria, niimero de filiacion a la Seguridad Social, contrato de cuenta corriente bancaria, previo a esas fecha,

circunstancias que justificarian que [a sancién a imponer no deberia ser [a de expulsion, porque ésta era
desproporcionada, dadas (as circunstancias concurrentes, y al haberlo asi determinado la Sentencia de instancia,

ha de ser revocada, estimando el recurso de apelacién , imponiendo en su lugar la sancion de multa de cuantia

de 301 euros. Si alguna duda hubiera existido de que (a expulsién era una medida desproporcionada, [a propia

—administracion [a disip6 al otorgarse un posterior permiso de residencia y trabajo por cuenta ajena, que

excluiria, en cualquier caso, levar a cabo la expulsién de un extranjero que se encuentra legalmente en

Espafia”.

Por su parte, la sentencia de 12 de marzo de 2008 de la Seccién 5* de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del TSJ Madrid dispone:

‘Delimitado en los términos expuestos el objeto del presente recurso de apelacion, hay que destacar
ante todo, como se expresa en [a sentencia de esta misma Seccion y Sala de 25 de octubre de 2007 (recurso de
apelacion niimero 239/2007), que las sentencias mds recientes de la Sala Tercera del Tribunal Supremo vienen
proclamando, en relacion con la cuestion que nos ocupa, lo siguiente:
1°) El extranjero que se encuentra ilegalmente en Espaiia puede ser sancionado con multa o con expulsion.
2°) En el sistema de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por Ley Orgdnica 8/2000, la sancién principal es la de
multa, pues asi se deduce de su art. 55.1y de la propia literalidad de su art. 57.1, a cuyo tenor, en los casos de
permanencia tlegal “podrd aplicarse en lugar de la sancién de multa [a expulsion del ternitorio nacional.
3°) En cuanto sancién mds 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, tratdndose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la permanencia ilegal, sin
otros hechos negativos, la Administracién fiabrd de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de
expulsion. ®ero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten, ademds 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 [a permanencia ilegal] justifiquen la expulsion, no dejard ésta de estar motivada porque
no se haga mencién de ellos en [a propia resolucién sancionadora.

Con base en estos argumentos, el propio Tribunal Supremo ha declarado que son hecfios o circunstancias que
constituyen motivacion suficiente para justificar la imposicién de (a sancion de expulsién y no la de multa en
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los casos de estancia irreqular en Espafia, los siguientes: estar indocumentado el extranjero y, por tanto, sin
acreditar su identificacién y filiacion, ignordndose cudndo y por dénde entr6 en territorio espafiol (sentencias de
30 de junio de 2006, 31 de octubre de 2006 y 29 de marzo de 2007); haber sido detenido por su participacion en
un defito, hecfio por el que se siguieron diligencias penales en un Juzgado de Instruccion (sentencia de 19 de
diciembre de 2006); carecer de domicilio y arraigo familiar y estar ademds, indocumentado (sentencia de 28 de
febrero de 2007} dictarse con cardcter previo a la expulsién una orden de salida obligatoria del territorio
nacional que tendria que haberse hecho efectiva, sin haber intentado legalizar su situacién en Espaiia
(sentencia de 22 de febrero de 2007)".

De capital trascendencia en la cuestion, en tanto aboca a decantar la controversia en
sentido distinto al que hasta ahora venia siendo habitual, resulta el pronunciamiento de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14,
Zaizoune), que viene a dar respuesta a la cuestion prejudicial planteada precisamente por la Sala
superior en grado a este Juzgado, a propésito de la interpretacion de la Directiva 2008/15/CE, en
su relacién con nuestra normativa nacional por cuanto la Ley Organica de Extranjeria permite,
en determinados supuestos, sustituir la sancién de expulsién por la de multa, sentencia del TJUE
que acota los supuestos en que seria posible la sustitucion de la expulsién por multa y en los que
no encuentra acomodo el del recurrente jurisdiccional en tanto, en el caso de autos, examinando
el expediente administrativo, las alegaciones del recurrente y la documentacién acompaiiada a su
demanda, resulta que al tiempo del nacimiento en Palma de Mallorca de la hija del actor, llamada

, acaecido el 6 de noviembre de 2007 (folio 55 del expediente), don |

estaba domiciliado en Marruecos —no en nuestro pais-, sin que conste dato fehaciente,
sustentado en una cumplida prueba documental, que patentice la convivencia del demandante
con su hija menor; antes bien, lo contrario, en tanto la documentacion aportada relativa a la hija
viene referida al territorio insular balear, muy distante del lugar en que, desde el 22 de mayo de
2014, estd empadronado el Sr. El Garaouaz, la localidad de Getxo (folio 23 del expediente
administrativo), teniendo el documento en que se asienta la convivencia del actor con la madre
de su hija una antigiiedad considerable, al referirse a 2009 (folio 42 del expediente), de tal
manera que la carencia de una documentacion reciente que acreditase una convivencia familiar
en la que asentar una de las posibles excepciones resultantes de la doctrina de la sentencia del
TJUE de continua referencia, aun cuando hubiera dispuesto el Sr. de una
autorizacién por circunstancias excepcionales en tiempo pasado, impide la estimacién del
recurso contencioso-administrativo, quedando confirmada con ello la resolucién de expulsion
dictada que no puede reputarse disconforme a Derecho.

TERCERO.- La reforma operada en la Ley 29/1998 por la Ley 37/2011, aplicable al
presente caso, introduce en la nueva redaccion dada al articulo 139.1 de la LICA la preceptiva
imposicién de costas atendiendo al vencimiento objetivo, al resolver por sentencia los recursos
que se interpusieren a la parte que haya visto rechazadas sus pretensiones, salvo que aprecie, y
asi lo razone, que el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho, cual aqui acontece en
funcion de la recientisima doctrina fijada por el TJUE en la tantas veces aludida sentencia.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion
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FALLO

Desestimando el recurso interpuesto por ser ajustada a Derecho la actuacién
administrativa impugnada, debo confirmar y confirmo la resolucién impugnada en el
presente procedimiento, desestimando los pedimentos de la demanda. No se efectia
imposicién de costas.

MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE
APELACION EN AMBOS EFECTOS , por escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
QUINCE DIAS, contados desde el siguiente a su notificacién (articulo 81.1 de la LICA), y
previa consignacion en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este érgano jurisdiccional
en el Banco Santander, con n° 3917000022003115, de un depésito de 50 euros, debiendo
indicar en el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos dependientes de
todos ellos estan exentos de constituir el depdsito (DA 15 LOPJ).

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo pronuncio,
mando y firmo.

PUBLICACION.- En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por
el/la Ilmo/a. Sr/a. MAGISTRADO que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.



