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En nombre de S.M. el Rey y de la autoridad que el pueblo espanol me confiere,
he pronunciado la siguiente

SENTENCIA N°44/2010
En Malaga, a veintiocho de enero de dos mil diez.

DONA BELEN SANCHEZ VALLEJO, Magistrado-Juez Sustituta del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de esta Ciudad, habiendo visto
el presente recurso contencioso-administrative nimero 427/07, sustanciado por

el Procedimiento Abreviado, inlerpuesto por DONA Y
W (cprcsentada v asistida por el Abogado Sr, Portero de

la Torre contra la SUBDELEGACION DE GOBIERNO EN MALAGA,
representada y asistida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la mencionada representacion de DONA <IN
interpuso recurso contencioso-administrativo
cantra la resolucion de fecha 28 de marzo de 2007 de la Subdslegacién del
Gobiemo en Malaga, recaida en el expediente administrativo n°
290020070005603, por ta que se acuerda la expulsién del territorio nacional de
quien recurre con la prohibicion de entrada de cinco afos en el territorio de los
palses acogidos al Convenio de aplicacién del Tratado Schengen, formulando
demanda arreglada a las prescripclones legales en la cual solicitaba previa
alegacién de los hechos y fundamentos de derecho que considerd de
aplicacion, se dictara sentencla que reconoclera haber lugar al pedimento
obrado.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la demanda, se dio traslado de la
misma y de los documenlos acompafados a la Administracién demandada,
reclamandole el expediente, ordenando se emplazara a los posibles
Interesados y se citd a las partes para la celebracion de ia vista.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo se exhibié al actor
para que pudiera hacer alegaciones en el acto de la vista.

CUARTO.- Celebrada la vista en la hora y dia sefialados, comparecieron
las partes, ratificandose el demandante en las alegaciones expuestas en la
demanda, formulando el representante de a Administraclén demandada las
alegaciones que a su derecho convinieron y tras el tramite de prueba y
conclusiones, se termino el acto, quedando conclusos los autos y trayéndolos a
la vista para senlencia.
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QUINTO.- Que en la tramitacion de este procedimiento se han
observado las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte recurrente solicita que se declare la nuiidad de la
resolucién impugnada al considerar que la resolucion impugnada impone una
sancién de expulsion que es desproporcionada siendo la correcta a aplicar al
caso concreto la de muite ya que no hay ninguna clreunstancia que pudiera
llevar aparejada la gravedad de la sancion impuesta y ademas la recurrente
esta casada con ciudadano residente legal en Espafa. La representacién de la
Administracién dermandada considera que la sancibn es proporcionada,
mostrando cierta reticencia sobre ¢l arraigo pretendido por la recurrente,

SEGUNDO.- A la vista de las alegaciones de ambag partes, el debate en
el presente recurso contencioso-administrativo se ha de circunscribir a la
posible desproporcién de la sancion de expulsion aplicada al recurrente, siendo
destacable que ¢! articulo 57.1 da la Ley Orgénica 4/2000, modificada por la
Ley Organica 8/2000, dispone que cuande la conducta tipificada como
infraccion grave de! articulo 53. a) de dicho texto legal sea cometida por
extranjero podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsion del
teritorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo, afiadiendo el articulo 115 del Real Decreto 864/2001 gue en tal
caso podra acordarse la expulsion del territorio nacional salvo que el érgano
competente para resolver determine la procedencia de la sancién de multa. En
orden a dar respuesta a tal cuestion, con caracter previo, se debe significar que
la sancién de expulsidn no tiene el caracter de excepcicnal para la represion de
las infracciones graves en los supuestos en que asl [o autoriza la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero y su reforma realizada por la Ley Organlca 8/2000, de
22 de diciembre, entre otras razones porque en ningdn momento esa norma
organica la define como excepcional sino como alternativa a la sancion de
muita. Para la infraccion grave tipificada en el articulo 53.a) de la L.O. 4/2000
de 11 de enero, tras su reforma realizada por la L.O. 8/2000, de 22 de
diciembre, se prevé en el articulo 55.1.b) una sancién de multa de 50.001 hasta
1.000.000 de pesetas, o alternativamente, (potestativamente para la
administracién sancionadora), la expulsién del territorio espanfiol, previa la
tramitacién del correspondiente expediente administrativo, con la consecuencia
accesoria de tener prohibida la entrada en nuestro territorio por un periodo de
entre tres y diez afios. Pues bien, resulta indiscutido por ambas partes que las
sanciones administrativas, en csta materia y en todas las demas deben
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respetar el principio de proporcionalidad (articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de R.J.A.P. y P.A.C.). Fiel trasunto de este principlo lo constituye
el artleulo 55,3 y 4 de esa L.O. 4/2000 de 11 de enero, tras su reforma
realizada por la L.O. 8/2000, de 22 de diciembre, que recuerda como criterios
de proporcicnalidad a seguir, tanlo para la eleccién de la naturaleza de la
sancion a imponer (privativa de derechos o multa) como para la determinacion
de su extensioén cuantitativa (importe en el caso de las multas), el grado da
culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derlvado de la
infraccién y su lrascendencia. Ya en Iia opcidn de sancionar la conducta
cometida con multa, el apartado 4 del articulo 55 remite especialments a la
capacidad econémica del infractor. Finalmente, el articulo 97.3 del R.D.
864/2001, de 20 de julio que aprueba el Reglamento de Extranjerfa, recuerda
como criterio d& proporcionalidad, ademas de los criterios de graduacion ya
vistos -como no podia ser de otro modo-, las concretas circunstancias de la
situacion personal y famlliar del infractor, interpretando a sensu contrario el
articulo 57 de la L.O. 4/2000. En consecuencia, se muestra como criterio
principal de ponderacién (y control Jurisdicclonal), primero, al tiempo de la
eleccidn sobre la naturaleza de Ia sancién a imponer (pecuniaria o restrictiva de
derechos) y después, al decidir sobre su extension cuantitativa, [a gravedad de
la infraccion comelida y ¢l grado de culpabilidad del sanciohado. Sen grados de
culpabilidad, y que respectivamente deberan tener su traduccidén en la
naturaleza de la sancién impuesta y su extensién, el incumplimiente doloso v el
negligente del extranjero, Y dentro de este actuar negligente, se diferenciara
entre la existencia de una simple inobservancia de reglamento ¢ bien de una
imprudencia grave. Junto con ese criterio de proporcionalidad subjetivo, la
legislacién aplicable acude a un criterio de naturaleza objetiva como es la
valoracion del dafo producido, del riesgo derivado de la infraccion y su
trascendencia.

TERCERO.- Sentado lo anterior, debemos atendsr sobre el principio de
proporcionalidad a la reiterada doctrina del Tribunal Supremo sobre el particular
(STS de 28 de noviembre de 2008), en cuya virtud "Hemos dicho en multitud de
sentencias, de ociosa cita por su reiteracién, que la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de Enero (articulos 49-a), 5§1-1-h) y 53-1), en regulacién mantenida por la
reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22 de Diciembre (articulos 53-a),
$5-1-b) y 57-1), prescribe que an el caso de infracciones Muy graves y graves
de las letras a), b), c), d) y f) del articulo 53 "podr4 aplicarse en lugar de la
sancion de multa la expulsién del territorio espafiol”, e introduce unas
previsiones a cuyo tenor "para la graduacion de las sanciones, el ¢érgano
competente en imponerlas (sic) se ajustara a criterios de proporcionalidad,
valorando el grado de culpabilidad, y, en su caso, el dafio producldo o el riesgo
derivado de la Infraccion y su trascendencia®, De esta regulacion se deduce:
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1°.- Que el encontrarse ilegalmente en Espana (una vez transcurridos
los noventa dias previsios en e] articulo 30-1 y 2 de la Lay Orgdnica 4/2000,
reformada por la Ley Organica 8/2000, ya que durante los primeros noventa
dias no procede la expulsidn sino la devolucion), repetimos, ese encontrarse
legalmente en Espana, segin el articulo 53 -a), puede ser sancionado o con
multa 0 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 83-3), y ello tratdandose,
como se trata, del caso del arliculo 53 -a), es decir, de la permanencia ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001 de 20 de Jullo, expresamente
habla de Ia eleccion entre multa o expuision, pues prescribe en su articulo 115
que "podra acordarse la expulsién del territorio nacional, salvo que el 6rgano
competente para resolver determine la procedencia de la sancién 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
generai la expulsidn y como excapcion la multa). Lo que importa ahora es
retener que, en los casos de permanencia legal, la Administracién, segin los
casos, puede imponer o bien la sancién de multa o bien la sancién de
expulsion,

2°~ En el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asl
se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su articulo 571, a
cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal, "podra aplicarse
en lugar de la sancion de mulla la expulsion del territorio nacional”,

3°- En cuanto sancién mds grave y secundaria, la expulsién requiere
una motivacién especifica, y distinta o complementaria de Ia pura permanencla
legal, ya que ésta es castigada simplemente, comc hemos visto, con muita,
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 mulla y expuision), la Administracién ha de especificar, si impone la
expulsion, cuales son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafo o riesgo derivado de la infraceidn Y. en general, afiadimos
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
muita,

4°- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa

motivacion por el hecho de que no conste en la resolucidn misma, siempre que °

conste en el expedienle administrativo.

En efecto:
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A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y
simplemente, la permanencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la
Administracién habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancién
de expulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio, como velamos, se
sanclona con multa.

B) Pero en los supuestos en qua en el expediente administrativo
consten, adamas 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 sc haga mencion de ellos en la propia resolucion
sanclonadora."

CUARTO.- La aplicaclén de esos factores al supuesto de autos, lleva a
apreciar que la resolucidon sancionadora impugnada ha infringido el principio de
proporcionalidad en la determinacién de la sancidn de expulsién ya que si blen
desde el andlisis de la culpabilidad, no cabe sino calificar la actuacién del
recurrente como de intencionada visto el incumplimiento en que ha incurrido, a
la luz de los demas criterios de proporcionalidad, y en concreto, atendiendo a la
situacion personal y familiar de la recurrente no puede olvidarse que convive
como su marido en Espafia que posee autorizacion de trabajo y residencia, tal
como resulta de la documental aportada a las actuaciones, documentos que no
han sido desvirtuados mediante una prueba solida por fa parte demanda;
razones que conducen a estimar la existencia de arraigo familiar y social en
Espafia entendiendo que la sancion impuesta deviene desproporcionada,
habida consideracion que los criterios para la garantla del principio de
proporcionalidad cstablecido en el articulo 55.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de enero, modificada por la Ley 8/2000,de 22 de diciembre, deben
compaginarse con los supuestos de exclusion de la sancién alternativa de
expulsion del territorio naclonal cuando dicha medida pueda suponer, como
aqui se estima, una injerencia en el derecho a la proteccion de la vida familiar,
en tanto que no cabhe obviar que la proteccién juridica de la familla es uno de
los principios rectores de nuestra politica social (articulo 39 C.E. ) que, como
tal, ha de informar la practica judicial y la actuacién de todos los podares
plblicos. A mayor abundamiento y atendiendo 1a jurisprudencia expuesta en el
fundamento de derecho anterior de la presente resolucién, del expediente
administrativo se desprende que, fuera de la situacién de permanencia
imegular, no parece que exista ninguna otra circunstancia reprochable a la
recurrente pues no se ha aportado a estos autos justificacién ni indlclo de que
no hubiera entrado en Espaiia en forma regular o lo hublese hecho pese a una
prohibicién de entrada en vigor, que hubiera sido condenada por sanciones
penales, que se hallase indocumentada al tiempo de incoarse ¢l expediente y
hubiese ocultado su verdadera identidad o suplantado la de ofro durante la
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tramitacion, o cualquier otro dato negativo sobre la conducta de Ja interesada o
sus circunstancias de entidad tal que, unido a la permanencia ilegal, justifique
la expulsion.

Es por todo lo cual debe estimarse de lo expuesto que procede [a
estimacion del motivo impugnatorio deducido sustituyendo la sancion de
oxpulsion impuesta por la de multa en cuantia de 300,51 euros atendiendo a la
gituacion econdmica del infractor del que no constan medios econdmicos
suficientes. Lo anterior, naturalmente, no supone en modo alguno la
regularizacion de la situacion de la recurrente en Espafia que continua estando
obligada a abandonar el terrilorio nacional o regularizar su shuacién
cumpliendo los requisitos legales establecidos al efecto.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el parrafo primero del
punto 1 del ariculo 139 de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-
Administrativa, y no aprecidndose mala fe o temeridad en las partes no se hace
una expresa imposicion de las coslas, por lo que cada parte satisfara las suyas,

Vistos los preceptos citados, Ios invocados por la parte actora y demés
de pertinente aplicacién al caso de autos,

FALLO

Que estlmando el recurse contencioso-administrativo interpuesto por
DONA SN o rescntada v asistida por
el Abogado Sr. Portero de la Tome contra la SUBDELEGACION DE
GOBIERNO EN MALAGA representada por el Abogado del Estado, se declara
que la resolucién de fecha 28 de marzo de 2007 de la Subdelegacion del
Gobierno en Milaga, recalda en el expediente administrativo n°
290020070005603, por la que se acuerda la expulsion del territorio nacional de
quien recurre con 'a prohibicién de entrada de cinco afios en el territorio de los
paises acogidos al Convenio de aplicacién del Tratado Schengen, no es
conforme a derecho en cuanto a la sanclén impuesta, anulandola en este
particular y debiendo sustituir la sancién de expulsién impuesta por la de multa
en cuantia de 300,51 eurcs y sin que afecte este pronunciamiento a los demas
particulares de la resolucion que se mantienen. No se hace expresa imposicién
gie costas,




