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I:n la Villa de Bilbao. a diez de octubre de dos mil diecisiete.

La Scccion Scgunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, ha pronunciado la siguiente sentencia en el recurso
de apcelacion, contra la sentencia n® 143/2016, de 11 de julio de 2016, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 2 de San Sebastian, que desestimo el recurso 14/2016.
scguido por los tramites del Procedimiento Abreviado contra resolucion de 9 de
diciembre de 2015 del Subdelegado del Gobierno en Gipuzkoa, que impuso sancion de
expulsion, con prohibicion expresa de entrar nucvamente en territorio espanol por
periodo de 3 anos, por infraccion grave del articulo 53.1.a) de la Ley Organica de
Extranjeria, por estancia irregular.

Son parte:

- Apelante: . representado por la Procuradora Dona Maria Elena
Manucl Martin y dirigido por la letrada Dona Viviana Echeverria Pascual.

- Apelada: Administracion General del Estado [-Subdelegacion del Gobierno en
Gipuzkoa -], representada y dirigida por el Abogado del Estado.

Ha sido Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. Angel Ruiz Ruiz.



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento. se
interpuso por Aslam Shazad recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase
sentencia que estime integramente el Recurso de Apelacion, revocando la sentencia de
instancia y se estime integramente las peticiones formuladas en la demanda, y se declare
nula la resolucion dictada por la Subdelegacion de Gobierno de Gipuzkoa de fecha 9 de
diciembre de 2015, por haberse prescindido del procedimiento legalmente establecido o,
subsidiariamente, la no conformidad a derecho de la resolucion de expulsion 'y
prohibicion de entrada, por no ser el demandante expulsable y por falta de
proporcionalidad a los oportunos cfectos.

SEGUNDO.- El Juzgado admitio a tramite el recurso de apelacion, dando
traslado a las demés partes para que en el plazo com(n de quince dias pudieran formalizar
la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion.

Por la Administracion del Estado apelada en el presente procedimicento, sc
solicitd que se dictara sentencia que desestimase el recurso de apelacion interpucesto y
confirmase la sentencia recurrida.

TERCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designd Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba.
ni la celebracion de vista o conclusiones, se scnald para la votacion y fallo cl dia
10/10/17, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la
resolucion procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso de apelacion.

nacional de Pakistan, recurre en apelacion la sentencia n”
143/2016, de 11 de julio de 2016, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n” 2 de
San Scbastian, que desestimé el recurso 14/2016, scguido por los tramites del
Procedimiento Abreviado contra resolucion de 9 de diciembre de 2015 del Subdcelegado
del Gobierno en Gipuzkoa, que impuso sancion de expulsion, con prohibicion expresa de
entrar nuevamente en territorio espanol por periodo de 3 anos, por infraccion grave del
articulo 53.1.a) de la Ley Organica de Extranjeria, por estancia irregular.



La resolucion que impuso la sancion de expulsion, tras constatar la estancia
irrcgular, recoge que el interesado ni siquicra disponia de documento identificativo
personal vélido internacionalmente, ¢l pasaporte. ni constaba como ni por donde realizo
la entrada. continuando con posterioridad en situacion irregular, por no contar con ningan
tipo de autorizacion y permiso. media ademds la ausencia de arraigo personal o social. y
cllo para justificar la imposicion de la sancion de expulsion.

SEGUNDO.- La sentencia apelada.

Tras identificar la actuacion administrativa recurrida, recoge las pretensiones del
demandante y la oposicion de la Administracion del Estado.

Analiza en primer lugar lo pretendido por la demanda en relacion con la nulidad
de actuaciones, porque ¢l expediente de expulsion debia haber sido tramitado por los
cauces del procedimiento ordinario y no a través del procedimiento preferente, por no
concurrir circunstancias exigidas por el ordenamiento juridico, argumento que la
Scntencia apelada rechazé con remision a lo razonado en Sentencia de esta Sala 266/2016
de 1 de junio de 2016, recaida en el recurso de apelacion 741/2015, para concluir que el
supuesto era coincidente con el analizado en dicha sentencia, precisando que el recurrente
se habia limitado a alegar la infraccion formal. pero no argumento seriamente que la
tramitaciéon de dicho procedimiento le haya causado indefension, y que como
consecuencia de cllo se le haya internado o que se haya ejecutado inmediatamente la
expulsion impidiendo el abandonar voluntariamente el territorio nacional y por ello el
motivo sc¢ desestimo.

En ¢l FJ 5° entra en ¢l ambito de la proporcionalidad en relacion con la sancion
impucsta, por infraccion grave del articulo 53.1.a) de la Ley Organica de Extranjeria,
remitiéndose a las pautas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. trasladando
razonamientos incorporados a la Sentencia de 29 de marzo de 2007, complementada con
las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 y 27 de diciembre de 2007 y 9 de enero de
2008, tras lo que traslada lo razonado en Sentencia de esta Sala y Seccion Segunda de 17
de noviembre de 2010, recaida en el recurso 913/2009, lo que en ella se razono en sus
Fundamentos Sexto y Séptimo, para enlazar con lo razonado en las Sentencias de la Sala
372/2012 de 23 de mayo y en la Sentencia 232/2014 de 29 de abril en relacion con el
entendimiento de lo que son circunstancias negativas que conducen a la expulsion.

En ¢l FJ 6° sc detiene en la exigencia de motivacion, para precisar lo que sigue:
g g

<< En este sentido las SSTS de 25 de febrero y 7 de marzo de 1991,
por todas, establecen la doctrina que se sintetiza en la conocida frase que
dice “no cabe confundir la brevedad y la concision de los términos con la
falta de motivacion™, de la que puede inferirse que cl requisito de la
motivacion se entiende cumplido si se explicitan de forma suficiente.
aunque de forma breve y concisa, las razones de la imposicion de la sancion
de expulsion. Asi, el articulo 53 de la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre




derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tipifica como infraccion grave el supuesto contemplado por la resolucion
recurrida, ya que su apartado a) se reficere a “Encontrarse irregularmente cn
territorio espanol, por no haber obtenido la prorroga de estancia, carecer de
autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la
mencionada autorizacion, y siempre que ¢l interesado no hubiese solicitado
la renovacion de la misma en ¢l plazo previsto reglamentariamente”™.

Sentado lo anterior, del expediente administrativo se infiere que en el
momento del inicio del procedimiento sancionador la parte actora sc
encontraba irregularmente en territorio espanol, supuesto incardinado en el
aludido articulo 53.a) de la Ley de Extranjeria. En la resolucion recurrida se
indica que la recurrente se encontraba en  situacion de  completa
irregularidad. A ello se anade que carecia de pasaporte y que su entrada cn
territorio espaiiol se efectud de manera totalmente ilegal. ignorandose
cuando y por donde entro en Espana, todo lo que, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial a que se ha hecho alusion en el Fundamento anterior, motiva
la imposicion de la sancion de expulsion en lugar de la de multa, al existir,
junto a la mera estancia ilegal, otras circunstancias negativas. que aconsejan
la imposicion de la sancion mas grave >>.

El FJ 7° s¢ encabeza con remision a lo trasladado por el recurrente en cuanto a la
percepcion de la RGI, ambito en el que razona lo que sigue:

<< Al hilo de lo anterior, debemos hacer dos precisiones con respecto
a lo alegado por el recurrente en su escrito de demanda y en la vista. sobre la
percepeion de la RGI asi como sobre la solicitud deducida por ¢l mismo de
una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales.
Con respecto a lo primero, dicha circunstancia no puede operar de forma
automdtica para impedir su expulsion. en aplicacion del art.. 57.5.d de la LO
4/2000 sino que resulta necesario que se acredite que la misma esta
destinada a lograr la insercion social del recurrente, en este caso. mediante
la aportacion del correspondiente Convenio de Insercion que recoja las
acciones cspecificas para procurar la insercién del beneficiario, (en este
sentido Sentencia 499/2015, de 1 de septiembre, de la Seccion 3* de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSIPV), carga que corresponde al.
demandante y que este no cumple satisfactoriamente, toda vez que el
convenio que aporta en sede jurisdiccional es de fecha 1 de julio de 2016, es
decir, de fecha posterior no sélo a la incoacion del expediente sino al propio
dictado de la resolucion recurrida, por lo que ninguna virtualidad puede
tener a los efectos pretendidos, por los motivos que a continuacion sc
expondran. Lo mismo decir en relacion a la solicitud de una autorizacion de
residencia y trabajo aportada en el acto de la vista, pues vemos que dicha
solicitud fue presentada el dia 12 de febrero de 2016, y 6 de mayo de 2016.

Es por ello que la resolucion recurrida resulta plenamente conforme a
derecho desde el momento en que la autoridad administrativa no pudo ni
debia tener en cuenta unas circunstancias que no se habian producido y que
tampoco se sabia si se iban a producir, por lo que la demandada no estaba
obligada a investigar cl resultado de una solicitud que atn no se habia
producido. ni a esperar que se resolviera la misma, pues lo que la



Jurisprudencia exige es que la solicitud de regularizacion de la situacion
ilegal del extranjero incurso en el supuesto de infraccion del articulo 53 a)
de Ta Ley 4/2000 (o también en el apartado b) sea instada con anterioridad a
la incoacion del expediente de expulsion. En este sentido se pronuncia el
Tribunal Supremo en, entre otras, Sentencias de 29 de marzo de 1988, 29 de
mayo de 1991, 25 de noviembre de 1995 (recurso de casacion 1017/93,
fundamento juridico quinto), 17 de febrero de 1996 (recurso de casacion
4842/93, fundamento juridico cuarto), 19 de febrero de 2000 (recurso de
casacion 6184/95, fundamento juridico tercero), 22 de julio de 2000
(recurso de casacion 1904/96, tundamento juridico sexto) y 19 de diciembre
de 2000 (recurso de casacion 5156/97, fundamento juridico segundo). En
este mismo sentido ¢l Tribunal Constitucional (STC 22-3-1993) >,

El FJ 8° lo dedica a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de
23 de abril de 2015, recaida en ¢l asunto C-38/14, que resolvio cuestion prejudicial
plantcada por esta Sala, para trasladar lo que en clla se razono en los apartados 28 a 41,
para concluir sus razonamicntos exponiendo lo que sigue:

<< De modo que, en aplicacion de la Directiva 2008/115, y conforme
a la interpretacion que de la misma hace la meritada Sentencia, apreciada la
estancia irregular del recurrente en nuestro pais, y sin que concurra ninguna
de las circunstancias de exclusion de los apartados 2 a 5 del art. 6, que
exceptian la aplicacion de la decision de retorno en los supuestos siguientes
(2. Los nacionales de terceros paises que s¢ encuentren en situacion
irregular en el territorio de un Estado miembro y scan titulares de un
permiso de residencia valido u otra autorizacion que otorgue un derecho de
estancia expedido por otro Estado miembro se les exigird que se dirijan de
inmediato al territorio de dicho Estado miembro. En caso de que ¢l nacional
de un tercer pais de que se wrate no cumpla esta exigencia, o si fuera
necesaria su salida inmediata por motivos de orden publico o de seguridad
nacional, sc aplicard el apartado 1: 3. Los Estados miembros podran
abstenerse de dictar una decision de retorno contra un nacional de un tercer
pais que sc encuentre en situacion irregular en su territorio si otro Estado
miembro se hace cargo del mencionado nacional en virtud de acuerdos o
convenios bilaterales vigentes en la fecha de entrada en vigor de la presente
Dircctiva. En ese caso, ¢l Estado miembro que se haya hecho cargo del
nacional de un tercer pais de que se trate aplicard ¢l apartado 1; 4. Los
Estados miembros podran. en cualquier momento, decidir conceder a un
nacional de¢ un tercer pais que se cncuentre en situacion irregular en su
territorio un permiso de residencia autdbnomo u otra autorizacion que
otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo. En
este caso no se dictard ninguna decision de retorno. De haberse ya dictado,
se revocard la decision de retorno o se suspenderd durante ¢l periodo de
validez dcl permiso de residencia o de otra autorizacion que otorgue un
derecho de estancia: 5. Si el nacional de un tercer pais que se halla en
situacion irregular en el territorio de un Estado miembro ticne pendiente un
procedimiento pendiente de renovacion del permiso de residencia u otra



autorizacion que otorgue el derecho de estancia, el Estado miembro
considerard la posibilidad de abstenerse de dictar una decision de retorno
hasta que finalice el procedimiento pendiente, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 6) . circunstancias cuya concurrencia ¢l recurrente ni alega ni
acredita, ya no es posible sustituir, decimos, en aplicacion del mencionado
derecho comunitario, en atencion a las circunstancias personales de arraigo
del demandante, la sancion de cxpulsion por la de multa, como venia
haciendo este Juzgado en aplicacion de la doctrina contenida entre otras, ¢n
la sentencia de 29 de marzo de 2007 del Tribunal Supremo, asi como en la
Sentencia de 17 Nov. 2010, rec. 913/2009 Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco. Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2% sino que al
haberse declarado por el citado TIUE que <<La Directiva 2008 115/CE del
Parlamento Europeo v del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, en purticular
sus articulos 6, apartado 1, v 8, apartado 1, en relacion con su articulo 4,
apartados 2 v 3, 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 situacion irvegular de nacionales
de terceros paises en el territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de
las circunstancias, o bien una sancion de multa, o bien la expulsion. siendo
ambas medidas excluyentes entre si.>>, lo procedente es, en todo caso,
aplicar la sancion de expulsion ==,

TERCERO.- El recurso de apelacion.

Interesa de la Sala que se estime, para revocar la sentencia apelada y tras cllo
estimar integramente las pretensiones formuladas con la demanda, para que se declare la
nulidad de la resolucion que impuso la sancion de expulsion, como se dice por haberse
prescindido el procedimiento legalmente establecido, o con caracter subsidiario por la no
conformidad a derecho de la resolucion de expulsion con prohibicion de entrada, porque
el demandante no era expulsable, unido a la falta de proporcionalidad.

1.- Comienza el apelante razonando sobre la inadecuacion del procedimicnto.
con remision a las pautas recogidas en ¢l Ley Orgéanica de Extranjeria en su articulo 63,
para insistir en que no concurrian ninguna de las circunstancias establecidas por la norma,
por lo que se debid acudir al procedimiento ordinario, que posibilita la concesion de un
periodo de salida voluntaria, enlazando con los razonamientos que traslado la sentencia
apelada, para no compartirlos. para scialar que no se comparte el criterio mantenido por
la Sala, con remision al escrito de alegaciones de 27 de julio de 2015 y a que sc aporto:
certificado de empadronamicento emitido por ¢l Ayuntamiento de Bergara, ¢l contrato de
alquiler de habitacion, el justificante de cobro de la RGI y ¢l Certificado de la Embajada
de Pakistan que acreditaba que la renovacion de su pasaporte estaba en tramitacion: se
dice es por lo que el interesado exhibio ante los agentes actuantes en ¢l momento de su
identificacion, como consta en el expediente, su documento de identificacion de Pakistan,




documentacion que constituia una identificacion valida.

En cuanto al alegato de la sentencia apelada de que se limito al interesado alegar
la infraccion formal, pero sin argumentar que s¢ hubicra causado indefension como
consecuencia de la tramitacion seguida, destaca ¢l apelante que la eleccion entre el
procedimiento ordinario y el preferente, tiene una singular importancia y trascendencia
para cl apelante, porque cuando se sigue el procedimicnto de tramitacion preferente, no
cxiste obligacion de conceder un plazo de cumplimiento voluntario para que ¢l extranjero
abandone el territorio nacional, imposibilitandose asi que la prohibicion de entrada que
acompana la orden de expulsion impuesta pueda revocarse una vez que el extranjero haya
cumplido de forma voluntaria con la sancion.

Se ratifica que al tramitarse el procedimiento sancionador por los cauces del
procedimiento preferente, se vulnerd el procedimiento debido, y por ello los articulos 63
y 63 bis 1) de la Ley Organica de Extranjeria y los articulos 226 y 234 de su Reglamento
aprobado por Real Decreto 557/2011 que determina la unidad de pleno derecho en
relacion con los motivos previstos en el articulo 62.1. a) de la Ley 30/92.

Alegato que se arropa con razonamiento parcial incorporado en la Sentencia del
Tribunal Superior de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2014, recaida en el recurso
14/2013.

2.- La alegacion segunda razona sobre la infraccion del articulo 57.5.d) de la Ley
Organica de Ixtranjeria, ello frente a lo que razona la sentencia apelada de que no
resultaba de aplicacion al recurrente tal supuesto, remitiéndose al contenido del precepto.
para rechazar lo argumentado al respecto por la sentencia apelada y enlazar con la
regulacion de la Ley Vasca 18/2008, para la garantia de ingresos y la inclusion social,
remitiéndose a sus articulos 1, 6, 15 y 65 y siguicntes, en cuanto a la definicion de los
convenios de inclusion, todo ello, en el fondo, para ratificar que la concesion de la Renta
de Garantia para la inclusion y proteccion social, se hace depender del establecimiento de
un Convenio de inclusion con la persona titular de la prestacion econémica que se dice
refuerza cl cardcter de prestacion economica ligada al fomento de la inclusion y la
prevencion de la exclusion social, laboral y economica.

Anade ¢l apelante el hecho de que en la practica desarrollada por LANBIDE. se¢
ha venido eximiendo a personas en situacion irregular de la firma de un Convenio
individualizado de insercion o se ha dilatado en el tiempo su rabrica, requisito necesario
para la percepeion de los mencionados ingresos de insercion, se destaca que no puede
redundar en un perjuicio afiadido para el apelante, como seria el caso de considerar que la
Renta Basica para la inclusion y proteccion social de la que es preceptor, no constituye
por si misma un instrumento de insercion.

Precisa que la elaboracion y suscripcion de un Convenio de Insercidon activa
debe iniciarse de oficio por parte de la Administracion, destacando la relevancia de esa
precision estando a la regulacion legal.



Iabla de deficiente practica administrativa llevada a cabo por LANBIDE,
instando la firma de un Convenio de Insercién individualizado con mucha posterioridad
al momento de la concesion de la Renta de Garantia de Ingresos, insistiendo en que no
puede implicar un petjuicio anadido, como tampoco puede implicar vulneracion alguna
de la naturaleza de prestacion piblica tendente a logar su insercion social, para senalar
que la firma del Convenio debe considerarse como un mero trdmite que nada desvirtaa su
naturaleza de prestacion economica de carcter publico destinada a logra la insereion
social o laboral del beneficiario.

En relacion con ello. se hace cita de sentencia de esta Sala de 29 de enero de
2016, recurso de apelacion 806/2014 y de 1 de julio de 2015, recurso de apelacion
734/2014, en los que se considerd que la Renta de Garantia de Ingresos, es prestacion
acorde a la Norma incluida en el articulo 57.5.d) de la Ley Organica de Extranjeria, sin
hacer mencion a la necesidad de existencia de convenio individualizado de insercion.

Finalmente, en este ambito, el apclante traslada que el debate debe considerarse
solventado una vez que se exhibio en la vista oral ¢l Convenio de Insercion firmado con
LANBIDE, quedando por tanto acreditada la existencia de una ayuda de las referidas cn
¢l articulo 57.5.d) de la Ley Orgénica de Extranjeria y por ¢llo se dice hace inviable tanto
¢l mantenimiento de la Sancion de Expulsion como su posterior ejecucion.

Alude a que la Abogacia del Estado en cl Acto del juicio impugno. en la vista
oral, ¢l documento Convenio de exclusion, porque como se plasmo por ¢l cra una
fotocopia, sefialando que en realidad lo que se aportd no era una fotocopia. sino un
documento compulsado por un Ayuntamiento, con remision a las pautas del articulo 46.2
de la Ley 30/92, sobre la valoracion de las copias, consideracion como documento
Administrativo, destacando que un Ayuntamiento era un Organo de la Administracion
Publica.

3.- En el alegato o motivo tercero razond sobre la falta de adecuacion y
proporcionalidad de la sancion.

Destaca que lo que hace la sentencia apelada es una interpretacion restrictiva de
los clementos que configuran el arraigo, porque no se valora de forma adecuada la
documentacion aportada al expediente, ¢l Certificado de Empadronamicento, ¢l Contrato
de alquiler de vivienda, la tarjeta sanitaria y la titularidad de una ayuda de caracter
pablico. enfocada a facilitar la inclusion social, reiterando los argumentos que trasladan
en primera instancia en cuanto a la compatibilidad del sistema de tipificacion de las
Sanciones aplicables a las infracciones graves por permanencia irregular en el territorio
nacional regulado en los articulos 53 a 57 de la Ley Orgdnica de Extranjeria con la
Directiva 2008/115/CE.

Todo ello para insistir en que la imposicion de multa no resulta incompatible con
la expulsion, porque solamente lo es mientras nos encontramos en el plazo de
cumplimiento voluntario de la salida obligatoria, porque la sancion economica, con cl
correspondiente requerimiento de salida voluntaria, es compatible con la posterior orden
de expulsién y si se incumple el plazo concedido, se desestima la solicitud de




regularizacion, insistiendo en que se acomoda a lo establecido en la Directiva. enlazando
con cl principio de proporcionalidad.

Senala finalmente ¢l apelante que lleva en Espana mas de S anos, que habia
tratado de regularizar su situacion administrativa en Espania, refiriendo que la solicitud Ie
fue denegada por la insuficiencia de medios economicos del empleador responsable de la
ofcrta laboral.

4.- Afniade que en la vista oral aportd el justificante de haber solicitado
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales, por arraigo social, el 6 de
mayo _de 2016, cuya respuesta ain se esperaba en aquel momento, remitiéndose al
articulo 6.5 de la Directiva de retorno 2008/115/CE, para precisar que nada de ello sc ha
tenido en cuenta a la hora de resolver, porque se ha hecho caso omiso a las circunstancias
del intento de la regularizacion de la situacion administrativa por parte del apelante,
habi¢ndose ignorado completamente que en ¢l momento de la vista oral, tenia pendiente
una resolucion por haber solicitado autorizacion de residencia por arraigo social.

Concluye precisando que el arraigo acreditado debia hacer primar ¢l principio de
proporcionalidad, insistiecndo en que no existen datos negativos que permitan justificar la
adopcion de la sancion de expulsion, en lugar de la ordinaria de multa, cllo, como sc dice,
en contra de lo que recogio la resolucion administrativa que acordé la expulsion.

CUARTO.- Oposicion de la Administracion General del Estado.
Interesa la desestimacion y confirmacion de la Sentencia apelada.

Comienza destacando que en este supuesto, junto a la estancia irrcgular en
territorio nacional del apelante, s¢ daba la situacion de indocumentacion, unido a la
estancia en espacio Schengen de forma ilegal.

I -Tras ello insiste en la relevancia de la indocumentacion, con remision a
pronunciamientos de esta Sala, asi sentencia 707/2011 recurso de apelacion 911/2010,
sentencia 642/2012, recurso de apelacion 1057/2020, complementado con referencia a
otros y trasladando lo razonado en la sentencia de 22 de julio de 2015, recaida en el
recurso de apelacion 391/2014.

Con alegatos complementarios para ratificar la  relevancia de la
indocumentacion, unido a desconocerse cuando y por donde entré en Espaiia, como
tactores negativos que introducen un plus de gravedad en la conducta, que justifica la
expulsion, con remision a pronunciamientos de la jurisprudencia, la Administracion
traslada contenido parcial de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
23 dc abril de 2015, sus apartados 29 a 41 y la conclusion, para incidir en la primacia del
Derecho Comunitario, posicion en la que se encuentra la Administracion y cllo para
ratificar la sancion de expulsion como consecuencia de la estancia irregular en territorio
nacional, sin que concurra ninguna de las excepciones contempladas en los apartados 2 al
5 del articulo 6 de la Directiva 2008/115/CE, afiadiendo la falta de arraigo familiar y



laboral, y ¢llo enlazando con lo que se razond ya en la resolucion administrativa que
impuso la Sancion de Expulsion.

2.- También considera que no son relevantes en este caso las circunstancias
vinculadas a la percepeion de ayudas sociales, si no se trata de prestaciones ordenadas a la
insercion social o laboral. para destacar que no seria suficiente, para justificar la
aplicacion del articulo 57.5.d) de la Ley Organica de Extranjeria, al dar relevancia a la
ausencia de suscripeion de un Convenio de Insercion laboral, con remision a conclusiones
alcanzadas en sentencia de esta Sala, con remision a las recaidas en los recursos de
apelacion 333/2013 y 125/2014.

Tras cllo se razona cumplidamente sobre la percepcion de la RGI y su incidencia
en ¢l supuesto del articulo 56.5.d) de la Ley Organica de Extranjeria, en relacion con la
regulacion recogida en la Ley Vasca 182008, que regula la Renta de Garantia de
Ingresos, enlazando con los datos ya valorados, la aportacion en el acto de la vista de una
tfotocopia del convenio de inclusion social suscrito entre LANBIDE y el apelante. ¢l | de
julio de 2016, por ello se destaca que con posterioridad a la concesion de la Renta de
Garantia de ingresos, Convenio que es de fecha posterior, no solo a la incoacion dcl
expediente. sino al propio dictado de la resolucion recurrida, por lo que al dictarse la
orden de expulsion por la Administracion resultaba incontrovertido que si bien ¢l
apelante era perceptor de la RGI desde el 2011, dicha prestacion no era asumible en el
supuesto del articulo 53.5.d) de la Ley Organica de Extranjeria. porque la prestacion
debia tener como finalidades estar dirigida a lograr la insercion social o laboral del
beneficiario, lo que se dice se cumple en el caso de la Renta de Garantia de Ingresos a
través de la suscripcion con la persona titular de un convenio de inclusion en los términos
recogidos en la citada Ley de 2008, enlazando aqui con lo concluido en la Sentencia de la
Sala de 21 de enero de 2016 recurso de apelacion 553/2015.

Lisa argumentacion se arropa también con remision a las sentencias de la Sala de
18 de noviembre de 2015, recurso de apelacion 151/2015 y de 4 de junio de 2015, recurso
de apelacion 252/2013.

3.- En cuanto a la alegacion referida a la solicitud de autorizacion de residencia y
trabajo. que se presento por el apelante el 12 de febrero de 2016 y el 6 de mayo de 2016,
la Administracion se remite al Fundamento de Derecho Séptimo de la sentencia apelada,
porque se comparte lo en ella recogido.

4.- La Administracion en su alegacion segunda, se detiene en lo debatido sobre la
inadecuacion del procedimiento seguido en la tramitacion del Derecho sancionador, para
defender la tramitacion del procedimiento preferente como ajustada a derecho, en contra
de lo que se defiende con la demanda, que existian requisitos legales que justificaban la
tramitacion del expediente de expulsion por los cauces del procedimiento preferente, con
remision a la regulacion legal destacando que concurria riesgo de incomparecencia que se
dice en este caso se daba por carecer de domicilio y documentacion identificativa.

Con remision a pronunciamientos de la Sala, destaca la sentencia 70/2015 de 11
de febrero, que se remite a la sentencia de 28 de enero de 2015, recaida en el recurso de
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apelacion 566/2014, para extraer de ella ¢l razonamiento que tima relevante al caso.

Para la Administracion, en este supucsto ninguna indefension se causo al
apelante. porque durante la tramitacion del expediente tuvo la oportunidad de alegar
cuanto a su derecho convino y asi lo hizo.

Para ratificar las conclusiones que se¢ defienden con la oposicion dc la
Administracion, se trasladan razonamientos parciales de la sentencia namero 1575/2013
de 20 de diciembre del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, asi como de la
sentencia 1303/2012 de 28 de noviembre, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Ello para soportar que solo tengan relevancia los defectos procedimentales
capaces de causar indefension material, todo ello sin perjuicio de resaltar, finalmente, que
en el supuesto concurrian las circunstancias previstas en la ley que habilitaban para la
tramitacion del expediente de expulsion por los cauces del procedimiento preferente.

QUINTO.- Irrelevancia de la de las solicitudes de autorizacion por
circunstancias excepcionales, por arraigo social, por ser posteriores a la resolucion
que concluyo el procedimiento sancionador.

Varias son las cuestiones que sc plantean con el recurso de apelacion, en cl
fondo, reproduciendo los argumentos que se introdujeron en primera instancia ya con la
demanda, ya en el acto de la vista celebrada ante el Juzgado que dictd la sentencia
apelada.

Comenzaremos despejando lo que se ha venido debatiendo en relacion con la
solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales, por arraigo
social, la primera que se presentd el 12 de tebrero de 2016, y que se desestimo por
resolucion de 14 de marzo de 2016, y la segunda presentada ¢l 6 de mayo de 2016.

Ello ha de ponerse en relacion con la regulacion sobre la concurrencia de
procedimientos, recogida en el art. 241 del reglamento de la LOEX, aprobado por RD
557/2011.

Al margen de la no relevancia en relacion con lo que se venia planteando de la
primera de las solicitudes, porque habia sido desestimada por resolucion de 14 de marzo
de 2016, debemos remarcar que ni en esa solicitud y resolucion, ni la posterior solicitud
de 6 de mayo de 2016, en cuanto a reiteracion de la solicitud de autorizacion por
circunstancias excepcionales por arraigo social, condicionaban la conformidad o no a
derecho de la resolucion recurrida, porque era de fecha anterior, de 9 de diciembre de
2015, por lo que en ¢l ambito del procedimiento sancionador en la que recayd, ninguna
incidencia podia tener una solicitud inexistente, dado que la primera solicitud se planted
el 14 de marzo de 2016.

Por cllo, ninguna relevancia puede tener en la conformidad a derecho, ni en nada
condiciono el curso del procedimiento administrativo sancionador, como en su caso lo
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hubiera sido de haber existido una solicitud pendiente de resolucion mientras no habia
recaido resolucion de expulsion.

SEXTO.- Infracciéon grave por estancia irregular del articulo 53.1.a) Ley
Organica de Extranjeria; expulsion; proporcionalidad; referencia a la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 2015, recaida en ¢l
asunto C-38/14; la situacion de indocumentado, por no aportar el pasaporte en el
curso del expediente, justifica la expulsion.

Tras ello, nos encontramos con que el debate ha girado en relacion con la
conformidad o no a derecho de la decision de la Administracion de concluir ¢l expedicente
sancionador con la sancion de expulsion por infraccion grave del articulo 53.1.a) de la
Ley Organica de Extranjeria, por estancia irregular.

Al responder a este ambito en debate, debemos partir en recordar que lo que la
sentencia apelada confirmé fue la decision de la Administracion de imponer sancion de
expulsion por infraccion grave del articulo 53.1. a) de la Ley Organica de Extranjeria, por
estancia irregular, justificandose la imposicion de la sancion de expulsion cn la
indocumentacion, en lo que interesa en la ausencia de pasaporte, y por cllo sin poder
acreditar de forma valida la identidad y nacionalidad.

Tendremos presentes las pautas en las que se desenvuelve la imposicion de
sanciones por infraccion grave del art. 53.1.a) de la Ley Organica de Lxtranjeria por
estancia irregular, enlazando con el principio de proporcionalidad. recogido en el articulo
57.1 de la Ley Orgdnica, ello a la vista de lo razonado y concluido en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015.

Por ello, debemos recuperar las conclusiones que viene reiterando esta Seccion
Scgunda sobre la infraccion grave por estancia irregular del art. 53.1.a) de la Ley
Organica de Extranjeria, y las pautas de aplicacion bajo ¢l principio de proporcionalidad
y. asimismo, sobre sus pautas de aplicacion incluso tras la STIUE de 23 de abril de 2015
recaida en el asunto C-38/2014, a la que se refirid la sentencia apelada, a la que también
se refiere el recurso de apelacion en los términos que hemos referido en el FJ 3°.

En relacion con ello, como venimos senalando, tras la Ley Organica 2/2009. de
I'T de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espania y su integracion social, ¢l articulo 57.1 de la Ley
Organica de Extranjeria expresamente plasma referencia al principio de proporcionalidad
y a la exigencia de motivacion; la nueva redaccion del precepto recoge que << podid
aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa,
la expulsion del territorio espaiiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente

administrativo v mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran
la_infraccion >>; por cllo la resolucion que impone la sancion de expulsion es la que la
tiene que motivar,
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Nueva redaccion que viene a recoger las pautas que derivan del ordenamiento
Juridico sancionador en general. con la exigencia de motivacion en la propia resolucion
recurrida (Art. 138.1 de la Ley 30/1992) y la vinculacion al principio de proporcionalidad
(Art. 131 de la Ley 30/1992), al tener presente la jurisprudencia y la doctrina del Tribunal
Constitucional; por todas la STC 140/2009, de 15 de junio.

La Sala concluye que bajo las pautas del principio de proporcionalidad, en ¢l
presente caso fue adecuada la sancion de expulsion, como ratificod la sentencia apelada.

Conclusion alcanzada que se debe ratificar, sin que a tales cfectos pueda
considerarse que tenga la relevancia la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. de 23 de abril de 20135, recaida en el asunto C-38/2014, recaida en respuesta a
cuestion prejudicial plantecada por la Seccion Tercera de esta Sala, por la singularidad de
que la decision administrativa recurrida recaydé en ¢l dmbito de un procedimiento
sancionador, cuya naturaleza no puede desconocerse en este momento. sobre cllo se ha
pronunciado ¢l Tribunal Constitucional [- en la STC 169/2015, de 20 de julio -] al
considerar relevante, por contrario al derecho fundamental a la tutela judicial cfectiva,
alterar la naturaleza sancionadora de una decision administrativa recurrida, al no atribuirle

caracter sancionador.

En este ambito venimos senalando. entre otras en la sentencia 376/15, de 21 de
julio, Apelacion 814/14, como hemos recordado recientemente en la sentencia 158/2016
de 13 de abril. Apelacion 704/15. que nos encontramos, desde la regulacion del derecho
interno. ante un expediente sancionador en ¢l que rigen las pautas propias del derecho
administrativo sancionador derivadas de la Constitucion y recogidas en ¢l ordenamiento
juridico vigente, con caracter general en el art. 129 de la Ley 30/92, a la que se remite
tanto al art. 50 de la Ley Organica de Extranjeria como al art. 112 del Reglamento,
aprobado por R.D. 557/2011, cuando recogen las exigencias del principio de tipicidad,
guedandonos aqui, exclusivamente, con ¢l mandato que incorpora ¢l art. 129.2 de la Ley
30,92 cuando seiiala que Gnicamente por la comision de infracciones administrativas
podran imponerse sanciones, que en todo caso estaran delimitadas por la Ley.

Con cllo ratificamos que lo concluido por la Sentencia del Tribunal de Justica de
la Union Europea de 23 de abril de 2015, no implica que dcba sin mas acordarse la
expulsion de los ciudadanos extranjeros que se encuentren irregularmente en Lspana, al
margen de las obligaciones derivadas de la normativa europea sobre el retorno, dado que
desde la perspectiva del precepto que aplico la Administracion, un precepto sancionador,
en relacion con la infraccion grave del articulo 53.1.a) de la Ley Orgénica de Extranjeria,
exige cumplir los postulados especiticos que nuestro Ordenamiento Juridico recoge para
¢l derecho sancionador, en concreto, aqui la aplicacion, ¢l mandato del articulo 57.1 dc la
Ley Organica de Extranjeria, recordando irrelevante que para tal infraccion. estd prevista
como infraccion ordinaria la de multa y solo se podra imponer la cualificada de expulsion
cuando bajo las pautas del principio de proporcionalidad se justifique en el caso concreto.
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Tras cllo, afiadiremos que la Sala viene refundiendo las causas que segln la
jurisprudencia justifican la sancion de expulsion cuando se discute sobre la vulneracion o
no del principio de proporcionalidad por aplicacion de la sancion de expulsion prevista
por el art. 57.1 de la de la Ley Organica 4/2000, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en lugar de la de multa prevista en ¢l
art.55.1.b)

Asi en la sentencia de esta Seccion 2° de 10 de septiembre de 2008, recaida en el
recurso de apelacion niim. 361/07, en una labor de refundicion de los pronunciamientos
del Tribunal Supremo, recogiamos que se considera circunstancias o datos negativos que
justifican la expulsion, la existencia de una previa orden de salida obligatoria incumplida
(STS de 22 de febrero de 2007): el hallarse, ademas. indocumentado ¢ ignorarse cuando y
por donde entrd en Espafia (STS 23 de octubre de 2007, Rece. 1624/2004 , 5 de julio de
2007, Rec.1060/2004 ); disponer de documentacion falsa ( STS de 25 de octubre de 2007,
Rec. 2260/2004); constar una previa prohibicion de entrada (STS de 4 de octubre de
2007, Rec. 2244/2004); invocar una falsa nacionalidad (STS 8 de noviembre de 2007
Rec. 2448/2004); tales factores introducen un plus de gravedad en la conducta que
justifica la expulsion.

Ratificamos que la situacion de indocumentado justitica la expulsion, sobre lo
que es oportuno traer a colacion las precisiones que se han recogido en la sentencia
132/2015, de 18 de marzo, recaida en el recurso de apelacion 757/2013, en la que la
ratificamos en su FJ 3° que hallarse indocumentado justifica la expulsion, al razonar
como sigue:

<< En ¢l supuesto de autos, la resolucion que dispuso la incoacion del
procedimiento atribuy6 al interesado el hecho de hallarse indocumentado vy,
pese a cllo, se limitdé a aportar una fotocopia del pasaporte, lo que la
resolucion considerd insuficiente.

Como hemos dicho en ¢l precedente fundamento juridico, la doctrina
jurisprudencial (STS 31 de enero de 2008 —Rec.1743/2004-, 26 de
diciembre de 2007 —Rec.3573/2004- 23 de octubre de 2007 - Rec.
1624/2004-, 5 de julio de 2007 - Ree.1060/2004-, 20 de abril de 2007
—Rec.9484/2003-, 29 de marzo de 2007 —Rec.788/2004), establece que cl
hallarse indocumentado ¢ ignorarse cudando y por donde entr6 en Espana cl
extranjero comporta un plus de reprochabilidad a su estancia ilegal. que
justifica la imposicion de la sancion de expulsion.

A dichos cfectos, esta indocumentado quien no presenta su pasaporte
a requerimiento de los funcionarios competentes, ni lo hace con
posterioridad ante la Oficina de Extranjeria competente en la tramitacion del
expediente sancionador (art.261.3 RLOEX) a lo largo de la tramitacion del
procedimiento sancionador, a lo que viene obligado por los arts. 4 LOEX y
205 RLOEX. No basta con aportar una supuesta fotocopia de dicho
documento, sino que ha de exhibirse ¢l documento original, y ni siquicra
subsana la ausencia de documentacion en la via administrativa el hecho de
que sc aporte ¢l pasaporte en sede jurisdiccional, puesto que aun cuando asi
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se haga, el hecho cierto es que a los efectos de la resolucion sancionadora
que el organo jurisdiccional esta llamado a controlar, ¢l interesado se
hallaba indocumentado, bien porque no dispusiera de dicho documento bien
porque no quisiera exhibirlo para evitar su retencion cautelar, o por
cualquier otra razon. y, de otro lado. que la exhibicion del pasaporte ante el
organo judicial no puede suplir la omision de identificacion en la via
administrativa. ya que es la Oficina de Extranjeria ¢l organo competente
para verificar la autenticidad del documento.

La Sala no comparte la sentencia apelada en cuanto aprecia que no le
fue requerido el pasaporte, ya que, como hemos dicho, desde la resolucion
que dispone la incoacion se manifiesta que se le requirio la documentacion y
no la presento. y se le reprocha el que se hallaba indocumentado. pese a lo
cual no presentd su pasaporte, no debiéndose olvidar que se hallaba asistido
de Letrado.

Por lo demas. tampoco comparte la Sala el razonamiento segln el cual
al acreditar el empadronamiento, acredita hallarse documentado por la razon
de que para cfectuar ¢l empadronamiento ha de exhibirse el documento de
identidad, ya que en primer lugar da por probado el empadronamiento ¢n
virtud de una mera fotocopia aportada en el expediente a la que la
Administracion  negd  validez, sin que se¢ haya aportado en  sede
jurisdiccional el original, ya que nuevamente se aportd una fotocopia, pero
aun admitiendo la  eficacia probatoria de dicho documento,
fundamentalmente porque con dicho razonamiento sc¢ ignora ¢l deber de
identificacion que incumbe al extranjero y se abre paso a la negativa a la
identificacion sin consecuencias legales, lo que cuestiona en su esencia cl
control de los flujos migratorios >>.

La respuesta que la Sala ha dado lo ¢s teniendo en cuenta el ordenamiento
juridico sancionador interno, puesto en relacion con la incidencia que al respecto ha de
darsc, como esta Seccion Segunda viene reiterando, a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 2015, ello unido a que como , en este caso,
al ratificar que existe un clemento cualificado que justifica, desde ¢l punto de vista la
proporcionalidad, en aplicacion del articulo 57.1 de la Ley Organica de Extranjeria, la
sancion agravada de expulsion frente a la ordinaria de multa, dicha no hace sino ratificar
la conclusion alcanzada.

Con lo que llevamos razonado solo queda ratificar la conformidad a derecho de la
sentencia apelada, en cuanto confirmo la sancion de expulsion, tanto desde la perspectiva
del ordenamiento interno, en relacion con las pautas normativas de la Ley Organica de
Extranjeria, su régimen sancionador, las previsiones sobre las sanciones procedentes para
la infraccion grave del articulo 53.1.a), por estancia irregular, ordinaria de multa y
cualificada de expulsion, previa justificacion y motivacion, por exigencias del principio
de proporcionalidad, como en relacion con las consecuencias que la Administracion
extrac de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de
2015, dado que ratificamos que en este supuesto los dos caminos conducen a la
conformidad a derecho de la decision de expulsion del territorio nacional, sin quc
concurran las circunstancias, desde la perspectiva de la Directiva 2008/115/CE del
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Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2005, relativa a las normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular, que se opongan a la orden de retorno, en concereto al
tener que partir, como la Administracion traslada al oponerse al recurso de apelacion, que
no concurre en ninguno de los supuestos o causas previstos en los niimeros 2 a 5 del
articulo 6 de la citada Directiva.

Con todo cllo debemos ratificar que en este caso se daba ¢l clemento negativo
relevante de la ausencia de pasaporte original, sin necesidad de insistir en su relevancia,
en los términos ya referidos, de que debe constar en el expediente para que pueda ser
contrastado por la Policia Nacional, como competente a tales efectos en relacion con la
documentacion de los ciudadanos extranjeros.

Sobre ello no puede tener relevancia lo que se defiende, en ello se insiste por ¢l
apelante cuando alude a que presentd una copia de todas las hojas compulsadas por ¢l
Ayuntamicnto de Bergara, folios 77 y ss expediente; sobre ello, ademas de que no se
identifica al funcionario que suscribe las diligencias, debemos reiterar, con la sentencia de
esta misma fecha del recurso de apelacion 1043/16, que ello no transforma ¢l documento,
esas fotocopias, por mas que estén compulsadas, en aportacion del documento original,
que debe ser el que tiene que tener presente la Administracion en el curso del expediente.

Ratificamos, por tanto, la conformidad a Derecho de la sancion de expulsion que
impuso la Administracion, por lo que en este ambito ratificamos la sentencia apelada.

SEPTIMO.- La percepcion de la prestacion asistencial de Renta de Garantia
de Ingresos impide la imposicion de sancion de expulsion; articulo 57.5.d) LOEX.

Sin perjuicio de ello, en este caso nos encontramos con que la Sala tiene que
acoger ¢l argumento referido a la existencia de causa que se oponia a la expulsion que
acordd la Administracion, nos estamos refiriendo a la aplicacion del articulo 57.5.d) de la
Ley Orgénica de Extranjeria.

Debemos ratificar que la percepeion de la prestacion asistencial, Renta de Garantia
de Ingresos, a criterio reiterado de esta seccion Segunda, impide la imposicion de sancion
de expulsion; conclusion que ratificamos, para lo que retomamos la sentencia 154/2016.
de 12 de abril. recaida en el recurso 916/2014, en la que en su FJ 3° la Sala ha razonado

como siguce:
& [ . ]

La sentencia apelada, pese a considerar acreditada la percepcion de la
renta de garantia de ingresos rechaza que la resolucion sancionadora infrinja
el articulo 57.5.d) LOEX, considerando que el hecho tiene relevancia en cl
momento de la ejecucion de la resolucion sancionadora pero carece de
virtualidad anulatoria, siguiendo al efecto el criterio expresado por la
sentencia de la Seccion Tercera de esta Sala 975/2011, de 14 de diciembre
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dictada en ¢l recurso de apelacion 114/2009, a la que el Abogado del Estado
anade la sentencia 226/2013, de 4 de abril dictada en ¢l recurso n® 538/2010.

Lsta Seccion no comparte dicho criterio, y asi lo ha mantenido en
reiterados pronunciamientos, asi en las sentencias n” 99/2016. de 2 de marzo
(Recurso de apelacion 536/2015), y n°36/2016, de 29 de encro (Recurso de
apelacion n°806/2014), en la medida en que la literalidad del precepto
establece que la sancion de expulsion no podrd ser impuesta a los
extranjeros que sean beneficiarios de una prestacion econdémica asistencial
de cardcter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion social o
laboral. habiéndose pronunciado la Sala en reiteradas ocasiones declarando
que la renta de garantia de ingresos contemplada por la Ley vasca 18/2008,
de 23 de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusion Social y
por ¢l Decreto del Gobierno Vasco 147/2010. de 25 de mayo por ¢l que s¢
regula la Renta de Garantia de Ingresos, cumple cabalmente los requisitos
del articulo 57.5.d) LOEX, por lo que excluye la imposicion de la sancion
de expulsion, lo que determina la estimacion del recurso de apelacion. la
revocacion de la sentencia apelada vy, resolviendo ¢l debate planteado en la
instancia, la estimacion parcial del recurso contencioso administrativo y la
anulacion de la resolucion recurrida en cuanto impone la sancion de
expulsion, debiendo quedar degradada a la sancion de multa de cuantia
minima >>.

Vemos como en ella se tiene presente la postura no coincidente de la Seccion

Tercera.

En este supuesto nos encontramos con que en el expediente ya se acredito que ¢l
interesado era titular de la prestacion de Renta de Garantia de Ingresos, como se certifico
por Lanbidc el 20 de abril de 2015, folio 37, que refleja la pereepeion de la RGI por
importe de 619,29 curos mensuales, y prestacion complementaria de vivienda de 200
curos mensuales, ¢llo al margen de que en el curso de los autos, en ¢l acto de la vista, se
aportara fotocopia, ademas del pasaporte, del Convenio de inclusion activa de 1 de julio
de 2016, suscrito por Lanbide y el interesado, ademas de certificado en el que reflejaba
que en aquellas fechas era preceptor de la RGI por importe de 825,58 euros.

La conclusion que hemos alcanzado en relacion con lo debatido sobre la
situacion de perceptor de la RGI del hoy apelante, estando al marco normativo legal de
csta Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, debe llevar a acoger las pretensiones
cjercitadas por el apelante, al concluir que estamos ante un supuesto que excluye poder
imponer la sancion de expulsion en aplicacion del articulo 57.5 .d) de la Ley Organica de
Extranjeria.

Anadiremos. sin necesidad de introducirnos en alegatos complementarios que
trasladé la Administracion desde el acto del juicio, respecto a la documental con la que se
acreditaba la existencia del Convenio de Inclusion activa, que lo sca de fecha 1 de julio
de 2016, por cllo posterior a la conclusion del expediente sancionador, no excluye la
aphcauon de las consecuencias del reconocimiento de la renta de garantia de ingresos,
aunque no se hubiera firmado en su momento el perceptivo y vinculado convenio de
1m1us10n dtll\d por parte de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, como asi vienc
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ratificando esta Seccion Segunda, sin perjuicio de resenar que, en este caso, el avance de
las fechas y el avance de la actuacion de Lanbide en relacion con el apelante, debamos
concluir que finalmente se suscribio ¢l Convenio de inclusion activa ¢l 1 de julio de 2016.

Por todo ello, en conclusion, ratificando la irrelevancia de las solicitudes de
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por razones de arraigo social.
tanto la presentada el 12 de febrero de 2016, desestimada por resolucion de 14 de marzo
de 2016, como la presentada ¢l 6 de mayo de 2016, sin que se haya trasladado la
resolucion que en ese ambito haya podido recaer, para la conformidad o no a derecho de
la resolucion de 9 de diciembre de 2015 que sanciono6 con expulsion por infraccion grave
del articulo 53.1.a) de la Ley Organica de Extranjeria.

Asimismo debemos desestimar el plantcamiento del apelante en relacion con la
no concurrencia de los presupuestos legales para imponer la sancion de expulsion,
ratificando que no estaba en cuestion el supuesto tipico, la estancia irregular en Espana,
todo cllo desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, en relacion con las
pautas legales de aplicacion a las que nos hemos referido, ratificando la relevancia en este
caso, desde ¢l punto de vista de la proporcionalidad, de la existencia del clemento
negativo cualificado, como es ¢l no aportar pasaporte original en el curso del expediente
administrativo.

Tras ecllo, debemos acoger el planteamiento subsidiario que se ha venido
¢jercitando por el demandante y apelante, y apreciar que concurria la causa de exclusion
de la sancion de expulsion del articulo 57.5.d) de la Ley Organica de Extranjeria, pmque
no ¢ ‘consta, nada se ha acreditado ni alegado al respecto, que estemos ante un supuesto de
reincidencia. por lo que al ser perceptor, y serlo ya en su momento, de la Renta de
Garantm de Ingresos, debe excluirse la posibilidad de imponer la sancion de cxpulsnoﬂ

por mandato legal, en los términos razonados.

Por todo cllo, debemos estimar parcialmente tanto del recurso de apelacion,
como de las pretensiones cjercitadas con la demanda, con los pronunciamicntos que
acabamos de referir, que trasladaremos al fallo de csta sentencia.

OCTAVO.- Costas.

Estando a los criterios en cuanto a costas del articulo 139.1 y 2 de la Ley de la
Jurisdiceion como consecuencia de las conclusiones alcanzadas, parcial estimacion de las
pretensiones ejercitadas con el recurso de apelacion y con la demanda, tiene como
consecuencia que no se haga expreso pronunciamiento en relacion con las de ambas
instancias.

Es por los anteriores fundamentos, por los que esta Tribunal pronuncia el
siguiente
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FALLO

Que, estimando parcialmente ¢l recurso de apelacion 1038/2016 intcrpuesto
por . nacional de Pakistan, contra la sentencia n® 143/2016, de 11 de julio
de 2016, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de San Sebastian, que
desestimo el recurso 14/2016, seguido por los tramites del Procedimiento Abreviado
contra resolucion de 9 de diciembre de 2015 del Subdelegado del Gobierno en Gipuzkoa.
que impuso sancion de expulsion, con prohibicion expresa de entrar nuevamente en
territorio espanol por periodo de 3 anos, por infraccion grave del articulo 53.1.a) de la
Ley Organica de Extranjeria, por estancia irregular, debemos:

1°.- Revocar la sentencia apelada y dejar sin efecto el pronunciamiento
desestimatorio del recurso contencioso administrativo.

2°.- Resolviendo el debate de primera instancia, (i) estimar parcialmente las
pretensiones ejercitadas con la demanda, (i1) ratificar la concurrencia del supuesto tipico
de la infraccion grave del articulo 53.1.a) de la Ley Organica de Extranjeria, por estancia
irrcgular,  (iii) revocar parcialmente la resolucion de 9 de diciembre de 2015 del
Subdelegado del Gobierno en Gipuzkoa y (iv) dejar sin efecto la sancion de expulsion y
¢l periodo de prohibicion de entrada, sustituyéndola por sancion de multa en cuantia de
501 curos.

3°.- No hacer expreso pronunciamiento en cuanto a las costas de ambas
instancias.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso - Administrativo del
Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de 30 dias
(Articulo 89.1 de la LRICA), contados desde el siguiente al de la notificacion de esta
resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo
89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del Acuerdo de
20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado en el BOE
n® 162 de 6 de julio de 2016, y previa consignacion en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones de este organo jurisdiccional en el Banco Santander, con n® 4697 0000
01 1038 16, de un depoésito de SO euros, debiendo indicar en ¢l campo concepto del

documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.
Quien distrute del beneficio de justicia gratuita, ¢l Ministerio Fiscal, ¢l Estado,
las Comunidades Autonomas, las entidades locales y los organismos autonomos

dependientes de todos cllos estan exentos de constituir el deposito (DA 154 LOPJ).

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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RECURSO: Apelacion 1038/2016
SECCION: Seccién 2* NRT
DOCUMENTO QUE SE NOTIFICA: SENTENCIA

DILIGENCIA DE COMUNICACION FUERA DE SEDE TRIBUNAL
CON EFECTO ART. 151.1 LEC

En Bilbao, a

La extiendo yo, el/la Auxiliar de la Administracion de Justicia, para hacer constar que me
constituyo en la sede de ABOGADO DEL ESTADO, con objeto de llevar a efecto el acto
de comunicacion acordado en las actuaciones de referencia.

Teniéndole presente, le hago entrega del documento que se indica en el encabezamiento
de esta diligencia, en ¢l que consta ¢l recurso que cabe contra ¢l mismo, ¢l plazo vy ¢l

organo ante ¢l que debe interponerse.

Realizado ¢l acto de comunicacion expresado, firma conmigo ¢l receptor.

Firma del receptor Firma del funcionario
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