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SENTENCIA

Numero: 141/2015

Ourense, 13 de julio de 2015

Visto por D. Francisco de Cominges Caceres, magistrado del
Juzgado Contencioso-Administrativo 1 de Ourense, el
PROCEDIMIENTO ABREVIADO 78/2015 promovido por D® MARIA ELOISA

, representada y defendida por el Letrado D.
Ifiaqui Sevilla Gallo; contra la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO (Subdelegacién del Gobierno en Ourense), representada y
asistida por el Sr. Abogado del Estado, D. José Maria Pérez
Alvarez.

ANTECEDENTES

1°.- E1 6 de marzo de 2015 D?® Maria Eloisa ,
nacional de la ReplUblica Dominicana, interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la resolucidén de 16 de enero
de 2015 del Subdelegado del Gobierno en Ourense que le impuso
la sancidén de expulsidn del territorio espafiol con prohibicién
de entrada de tres afios (expte. 32002014000 ) .

En el “suplico” de la Demanda solicitdé la anulacidén de la
resolucién impugnada, <<o en su caso Se proceda a la
imposicidén de una sancidén de multa en su cuantia minima
(501,00 €), o en aquella otra cantidad que considere oportuno
S.S5% de acuerdo al resto de hechos expuestos>>.



ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

2° .- El1 dia 23 de junio de 2015 se celebrd la vista oral
del Jjuicio. En ella la Administracidén recurrida solicitd la
total desestimacidédn del recurso, con condena en costas a la
demandante. Se practicaron pruebas documental y testifical,
asi como tramite de conclusiones.

3°.- La cuantia del proceso se establecid en
indeterminada, previa audiencia de las partes.

4° .- Se ha tramitado una pieza separada de medidas
cautelares que concluyd con Auto de 10 de abril de 2015
(firme) en el que se dispuso la suspensidén de la orden de
expulsidén en tanto en cuanto no concluya este proceso con
sentencia firme.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- Constituye el objeto de este Procedimiento Abreviado
la resolucidén de 16 de enero de 2015 del Subdelegado del
Gobierno en Ourense que le impuso a la ciudadana de la
Replblica Dominicana D® Maria Eloisa la sanciédn
de expulsidén del territorio espafiol con prohibicidén de entrada
de tres afios (expte. 32002014000 ) o

La resolucidén impugnada motivd la orden de expulsidn en
que la demandante se halla en situacidén irregular en Espafia
(sin autorizacidén de residencia, ni de trabajo), como
consecuencia de la anterior resolucidédn de 28 de abril de 2014
del Subdelegado del Gobierno en Ourense (firme) en la que se
dispuso la extincién de la autorizacidén de residencia de
familiar de ciudadano de la Unidén Europea dgque se le habia
concedido por Resolucidén del mismo oérgano de 14 de noviembre
de 2012 (expte. 320020120000 ) .

IT.- Esgrime la recurrente en su Demanda y en su alegato
en el acto de la vista del juicio, en sintesis, los siguientes
argumentos impugnatorios:

- Defecto de motivacidén en la resolucidédn impugnada, al
fundarse en hechos nuevos que no fueron anunciados ni en el
acto de incoacidén ni en la propuesta de resolucidn.

- Infraccidén del principio de proporcionalidad (articulo
55.3 de la Ley Orgénica 4/2000 de Extranjeria y jurisprudencia
que lo interpreta) por cuanto le impuso la sancidn maxima de
expulsién cuando en realidad no concurria circunstancia
agravante alguna en su situacidn personal en Espafia. Carece de
antecedentes penales y de informes policiales desfavorables.
Tiene arraigo en Espafia, vive aquili desde hace mas de tres

afios, disponiendo de domicilio fijo en Ourense. Tiene
pasaporte en vigor con sello de entrada en el espacio
Schengen.

- En la resolucidén de extincidén de la autorizacidn de
residencia no se le indicdé la obligacidén de abandonar el
territorio espafiol. La primera vez que se le comunica es con
la resolucidén coercitiva de expulsidén, aqui impugnada. Por
otra parte la inscripcidén de pareja de hecho de ciudadano
espafiol que dio causa a la referida autorizacidén de residencia
no resultd fraudulenta. Cesdé luego en la convivencia con su
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pareja espafiola, y por eso procedid “motu propio” a cancelar
la inscripcidén en el registro de parejas de hecho.

La Administracidén del Estado sefialdé en su Contestacidén, en
resumen, que resultaba obligada la expulsidén del territorio
nacional de la aqui recurrente, al hallarse en situacidn
irregular, y concurrir la agravante de haber constituido una
pareja de hecho fraudulenta para regularizarse. Invocd también
la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 1la Uniédn
Europea de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14), conforme a la
cual entiende que para los inmigrantes carentes del preceptivo
permiso de residencia no cabe mas opcidén que la expulsidn del
territorio espafiol.

ITIT.- Centrados asi los términos del debate, se concluye
que no puede prosperar el primer argumento de la demanda,
sobre defecto de motivacién de la resolucidén impugnada. Los
vicios de anulabilidad cometidos en la tramitacién de un
procedimiento administrativo sdélo tienen efecto anulatorio si
generan indefensién en el interesado (articulo 63 Ley 30/1992,
de 26 de noviembre -LRJA/PAC-). Y lo cierto es que en este
concreto caso el defecto invocado no lo ha hecho, porque la
actora ha podido rebatir en este proceso la argumentacidn de
la resolucidén definitiva de expulsidn, y asi lo ha hecho, con
resultado favorable a sus pretensiones, como se verd en 1los
siguientes fundamentos de esta sentencia.

IV.- De 1la valoracidén conjunta de la prueba practicada
(expte. administrativo, mas los documentos aportados por 1la
actora y el expte. de la autorizacidén de residencia recabado
de oficio por el Juzgado e incorporado a autos) se deducen los
siguientes hechos probados:

- La recurrente se halla debidamente documentada, con su
pasaporte en vigor. Consta en el sello de entrada en el
espacio Schengen, como turista, por el aeropuerto de Malpensa,
en noviembre de 2011 (F° 80 del expte. admvo.).

- E1 30 de abril de 2012 se inscribidé en el Rexistro de
Parellas de Feito de Galicia de 1la Xunta de Galicia como
pareja del ciudadano espafiol D. . E1 15 de
mayo siguiente solicitdé en la Administracidén del Estado la
correspondiente autorizacidén de residencia de familiar de
ciudadano de la Unidén Europea. Durante la instruccidén del
expediente se realizé  una investigacién policial para
constatar la veracidad de la relacidn “more uxorio”,
recabandose diversas ©pruebas e incluso los antecedentes
penales de la pareja espafiola. Finalmente por resolucidn
(firme) de 14 de noviembre de 2012 se concedid la
autorizacién.

- Un afio y medio més tarde, el 13 de marzo de 2014 el
Subdelegado del Gobierno en Espafia dispuso la incoacidén de un
expediente para extinguir la tarjeta de residencia al
constatar que la pareja ya no convivia en el mismo domicilio.
Tras la correspondiente fase de audiencia se dictd 1la
resolucién de 28 de abril de 2014, por la que se extinguid 1la
autorizacidén. No consta que esta Ultima resolucidén haya sido
impugnada. En ella no se le indicdé a la actora que debia
abandonar el territorio espafiol.
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- E1 14 de octubre de 2014 se incod el expediente sancionador,
que luego concluyd con la orden de expulsidén de 16 de enero de
2015 aqui impugnada.

V.- Con este punto de partida, se concluye la necesaria
anulacién de la orden de expulsidén impugnada, por las
siguientes razones:

V.1.- Como consideré el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 140/2009, de 15 de Jjunio vy 145/2011, de 26 de
septiembre, asi como en el Auto 409/2007 del Pleno de 7 de
noviembre; y el Tribunal Supremo (S% 3?%) entre otras muchas en
las de 25 de octubre de 2007, 28 de noviembre de 2008 y 24 de
junio de 2008, el legislador estatal ha optado al tipificar
las sanciones aplicables a las infracciones graves por la
permanencia irregular en Espafila de un inmigrante transcurridos
90 dias desde su llegada al territorio nacional, por
establecer como regla general imponer en primer término una
multa pecuniaria con la consiguiente advertencia de salida del
territorio espafiol en plazo determinado si no se regulariza. Y
solo como excepcidédn directamente la sancidn de expulsidn.

El objetivo de la norma al primar la imposicidén de multa
pecuniaria sobre la orden de expulsidén con prohibicidén de
entrada es permitirle al extranjero en situacidén irregular en
el que no concurren circunstancias agravantes, regularizar su
situacidén si ello es posible. O, en caso contrario, retornar a
su pals de origen, pero sin prohibicidén de entrada en la Unidn
Europea, lo que posibilita que desde alli pueda gestionar la
obtencién de los visados o autorizaciones pertinentes para, en
su caso, poder regresar legalmente a Espaifa.

La sancién primaria establecida para estos casos en la
referida legislacidén de extranjeria es la de multa pecuniaria.
De manera que la orden de expulsidédn se reserva para 1los
supuestos méas graves, distintos de los de “mera permanencia
ilegal” del inmigrante en territorio espafiol, que habran de
ser pormenorizadamente motivados en la resolucién
sancionatoria. La eleccién por la Administracidén entre 1la
sancién de multa y la de expulsidén del inmigrante no es
discrecional “sino que la ley establece unos presupuestos
objetivos y subjetivos, asi como unos criterios de aplicacion
que condicionan normativamente a la Administracidn, como son
los previstos en el art. 55.3 en relacidn con el art. 50 de la
citada ley, que remite a lo establecido en el art. 131 de la
Ley 30/1992, en concrecidn del principio de proporcionalidad y
de los criterios de graduacidn de la sancidén a aplicar en el
curso de un procedimiento administrativo que debera acomodarse
a las exigencias del art. 20.2 de 1la citada Ley Orgdnica
4/2000.” (S TC 145/2011).

En el mencionado articulo 55.3 LO 4/2000, modificado por
Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de diciembre, expresamente se
dispone que: “Para la graduacion de las sanciones, el J&rgano
competente en imponerlas se ajustara a criterios de
proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad y, en su
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caso, el dafio producido o el riesgo derivado de 1la infraccion
y su trascendencia”.

V.2.- El1 Tribunal de Justicia de 1la Unién Europea
reconocidé la compatibilidad de este sistema con el Derecho
comunitario en una primera sentencia de fecha 22 de octubre de
2009 (asunto C-261/08), en respuesta a una cuestidn
prejudicial planteada por la S® de lo Cont.-Ad. del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia. E1 Tribunal europeo concluybd
en dicha sentencia, en primer lugar, dque la normativa
comunitaria: <<prima la salida voluntaria del nacional de un
tercer pais que no cumple o ha dejado de cumplir 1os
requisitos de estancia corta aplicables en el territorio del
Estado miembro de que se trata>>. Y en segundo, que el Derecho
espafiol es compatible con el comunitario que obliga a expulsar
a los extranjeros en situacidén irregular, porque en nuestro
pais <<la resolucién por la que se impone una multa no es un
titulo que permita a un nacional de un tercer pais en
situacién irregular permanecer Jlegalmente en territorio
espafiol, toda vez que, al margen de si la multa se paga o no,
dicha resolucién se notifica al interesado con la advertencia
de que debe abandonar el territorio en un plazo de quince
dias, y que, si no obedece podra ser perseguido sobre la base
del articulo 53, letra a), de la Ley de extranjeria y podra
ser expulsado de forma inmediata>>.

En ese precedente se habia aplicado una normativa
comunitaria anterior a la vigente Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008
sobre “normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacidén irregular”. No obstante, en ésta se mantiene el
mismo principio que prima la “salida voluntaria” del
inmigrante irregular, antes que la expulsidén compulsiva. Y
asi, en su articulo 7.1 se dispone con claridad que
previamente a la expulsidén se le debe ofrecer al extranjero:
<<un plazo adecuado, cuya duracién oscilara entre siete y
treinta dias, para la salida voluntaria>>. En el articulo 7.2
se afilade que: <<Los Estados miembros prorrogardn cuando sea
necesario el plazo de salida voluntaria durante un tiempo
prudencial, atendiendo a las circunstancias concretas del caso
de que se trate, como son la duracidon de la estancia, la
existencia de nifios escolarizados y la existencia de otros
vinculos familiares y sociales>>. Y por ultimo, tal y como
ocurre en el sistema legal espafiol, se prevén en el articulo
7.4 una serie de “agravantes” o supuestos especiales en los
que como excepcidén se puede disponer con caracter directo e
inmediato la expulsidén del inmigrante sin la previa intimacién
de salida voluntaria (riesgo para el orden publico,
desestimacidn previa de solicitud de regularizacién
“manifiestamente infundada o fraudulenta”, etc.).

La reciente sentencia de 23 de abril de 2015 del Tribunal
de Justicia de 1la Unién Europea (asunto C-38/14) debe ser
interpretada en este contexto, vy, en especial, en el de los
exactos términos de la concreta cuestidn prejudicial que le
dio causa, formulada por la S® de lo Cont.-Ad. del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco. La pregunta planteada por
el TSJ Vasco fue la siguiente:



ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

«A la luz de los principios de cooperacion leal y de efecto util
de las Directivas, ¢los articulos 4.2, 4.3 y 6.1 de la Directiva
2008/115 deben ser interpretados en el sentido de que se oponen
a una normativa, como la nacional controvertida en el litigio
principal y la jurisprudencia que la interpreta, que permite
sancionar la situacién irregular de un extranjero exclusivamente
con una sancién econémica que, ademds, resulta incompatible con
la sancién de expulsién?»

Es decir, le dio a entender al Tribunal europeo que en
Espafia con la sancién de multa se “regulariza” sin més la
situacién de clandestinidad del inmigrante irregular, no
cabiendo vya la posibilidad de expulsidén. Obviamente, a esa
pregunta formulada en tales términos el Tribunal Justicia no
podia responder de otra manera a como lo hizo: <<La Directiva
2008/115/CE (...) debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de
situacidén irregular de nacionales de terceros paises en el
territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de 1las
circunstancias, o bien una sancién de multa, o bien la
expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre si>>.

Pero lo cierto es gque el sistema establecido en el Derecho
espafiol es bien distinto, como bien pudo apreciar el propio
Tribunal de Justicia de la UE en su anterior sentencia de 22
de octubre de 2009 (asunto C-261/08). Con la sancidén de multa
pecuniaria lo que en realidad se produce (como expresamente se
indica en la propia multa) es la intimacién de salida
voluntaria del pais en un plazo determinado. Una vez
transcurrido, sin que se haya producido la salida voluntaria,
ni se haya instado la regularizacién del extranjero, procederéd
ya dictar la orden de expulsidn.

Con el sistema espafiol regulado en la Ley Organica 4/2000
se da, sin duda alguna, estricto cumplimiento a la Directiva
2008/115/CE dado que:

- Como regla general, mediante la imposicidén de una multa
pecuniaria, se le concede al inmigrante irregular un plazo de
entre siete y treinta dias para la salida voluntaria (art. 7.1
de la Directiva).

- Como excepcidén, se podra disponer directamente la orden de

expulsién (sin previo ©plazo para salida voluntaria) en
supuestos especiales (riesgo para el orden publico,
desestimacidn previa de solicitud de regularizacién
“manifiestamente 1infundada o fraudulenta”, etc.). -—-articulo
7.4-.

En este mismo Juzgado se han examinado numerosos
precedentes en los que tras una primera sancidén de multa (con
plazo de salida voluntaria) se le ha impuesto al extranjero
una segunda sancidén de expulsidén, declardndose luego en
sentencia firme correcta y conforme al Derecho espafiol dicha
orden de expulsidn, precedida de la multa pecuniaria. Pueden
asi citarse como ejemplo las sentencias de 29 de octubre de
2014 (proc. abrev. 137/2014) y 18 de diciembre de 2014 (proc.
abrev. 186/2014), confirmadas en apelacidn, respectivamente,
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por las del TSJ Galicia de 18 de marzo de 2015 (rec. 3/2015) y
20 de mayo de 2015 (rec. 100/2015).

De manera que no es cierto que en Espafia <<la sanciodn
econdmica resulte incompatible con la orden de expulsidn>>.
Por el contrario, se insiste en que como regla general, la
sancidén econdmica con el consiguiente requerimiento de salida
voluntaria del pais es compatible con la posterior orden de
expulsidén si se incumple el plazo concedido o se desestima la
solicitud de regularizacidén. Y ello se acomoda perfectamente a
lo dispuesto al efecto en los articulos 7 y 8 de la Directiva
2008/115/CE.

VI- Pues bien, con este punto de partida se concluye que
en el concreto caso examinado la Administracién demandada,
conforme a la normativa citada, debidé haberle impuesto a la
recurrente una sancidédn de multa de 501 euros, con intimacién
para la salida voluntaria del pais en un plazo de 15 dias, en
lugar de directamente la orden de expulsidn, como asi hizo.

Tras la regularizacidén de la actora por la autorizacidn de
residencia concedida en fecha 14 de noviembre de 2012 (expte.
320020120000 ) y su posterior extincidén no incurrid en
ninguna agravante que obligase a expulsarla directamente, sin
previo plazo de salida voluntaria, toda vez que:

- Se hallaba debidamente documentada con pasaporte en vigor y
sello de entrada en el espacio Schengen.

- Carecia de antecedentes penales.

-Llevaba mas de dos afios viviendo en Espafia.

- Dispone de domicilio fijo y conocido.

- En la resolucidén de extincidén de su autorizacidén de
residencia no se le intimdé para que abandonase voluntariamente
el territorio espafiol.

En este Juzgado se ha considerado en precedentes
anteriores que la inscripcién fraudulenta de una relacidn de
“pareja de hecho” con ciudadano espafiol, cuando nunca existid
dicha relacidn, para conseguir una autorizacidédn de residencia,
constituye circunstancia agravante de entidad suficiente como
para determinar la expulsidén directa del extranjero sin previa
sancién de multa. Puede asi citarse la sentencia de 9 de
octubre de 2014 (proc. abrev. 157/2014), confirmada en
apelacidén por la del TSJ Galicia de 22 de abril de 2015 (rec.
4/2015) .

Pero en el supuesto aqul examinado, del andlisis minucioso
del expediente administrativo de la autorizacidédn de residencia
de la demandante (incorporado a autos) se concluye dque su
extincién se produjo por hechos acaecidos en fecha posterior a
la de su otorgamiento. Concretamente por el cese de la
convivencia “more uxorio” gue mantuvo con un ciudadano
espafiol. No se debidé a una inscripcidén fraudulenta, inicial,
de la pareja de hecho, sino al cese ulterior de la relacidén de
pareja que provocd su disolucidn.

VII.- De todo ello se concluye gque la resolucidn
administrativa aqui impugnada ha infringido, al graduar la



ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

sancidén, el principio de proporcionalidad consagrado en el
articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJA-PAC),
en relacidén con los articulos 50, 53.1, 55.3 y 57 de 1la
vigente Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos vy
deberes de los extranjeros y su integracidédn social, por lo que
habrad de anularse y sustituirse por la sancidén de 501 euros.

Y que la Administracidén ha infringido a su vez lo
preceptuado en el articulo 7.1 de la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008
sobre “normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de 1los nacionales de terceros paises en
situacidén irregular”, pues no le ha concedido un plazo de
entre siete y treinta dias para la salida voluntaria.

Ello no 1libera a la demandante de su obligacidén de
regularizarse en Espafia mediante las correspondientes
autorizaciones de residencia y trabajo si cumpliese 1los
requisitos establecidos al efecto; o de regresar a su pais en
caso contrario en plazo determinado. De no hacerlo asi, 1la
Administracidédn del Estado podrd incoar frente a ello un
procedimiento para su expulsidn.

VIII.- Se sustituird la orden de expulsidn impugnada por
una sancidén de multa de 501 euros, con la correspondiente
intimacién de salida voluntaria. De ello se deriva gque no se
realice expreso pronunciamiento sobre las costas causadas
(articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de
julio) .

PARTE DISPOSITIVA

1°.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D® Maria Eloisa ,
nacional de la Republica Dominicana, contra la resolucidén de
16 de enero de 2015 del Subdelegado del Gobierno en Ourense
que le impuso la sancidén de expulsidén del territorio espafiol
con prohibicidén de entrada de tres afios (expte. 32002014000

) .

2° .- Anular la referida sancidén de expulsidn, que habra de
sustituirse por otra de multa de 501 euros, con la advertencia
de gque la recurrente deberad instar su regularizacidén si
cumpliese los requisitos establecidos para ello o salir
voluntariamente del territorio espafiol en el plazo de guince
dias.

3°.- Sin imposicidén de costas.

Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con la
indicacién de que contra ella cabe interponer recurso de
fapelacién en un plazo de 15 dias, ante este Juzgado, para su
posterior remisidén al Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
mediante escrito razonado en el que deberadn contenerse las
alegaciones en que se fundamente (arts. 81.1 y 85.1 LJCA).




