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SENTENCIA N°164/2017

En BILBAO (BIZKATIA), a veintinueve de noviembre de dos mil diecisiete.

El Sr. D. DIEGO INIGUEZ HERNANDEZ, MAGISTRADO del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo mimero 3 de BILBAO (BIZKAIA) ha pronunciado Ia siguiente
SENTENCIA en el recurso contencioso-administrativo registrado con el numero 53/2017 y
seguido por el procedimiento abreviado, en el que se impugna: RESOLUCION DE 15-12-2016
DICTADA EN EXP. 480020160006550 QUE ACUERDA LA EXPULSION DEL
TERRITORIO NACIONAL CON LA CONSIGUIENTE PROHIBICION DE ENTRADA EN
ESPANA POR UN PERIODO DE 1 ANO.

Son partes en dicho recurso: como recurrente y representado y dirigido
por el Letrado D. JOSE MARIA PEY YLLERA

; como demandada SUBDELEGACION DEL GOBIERNC EN BIZKAIA,
representado y dirigido por el/la letrado/a

ANTECEDENTES DEHECHO

PRIMERO.- D. ha formulado recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion del Subdelegado del Gobierno en Bizkaia de 15 de diciembre de 2016, que acordd su
expulsidn del territorio nacional con prohibicion de entrada por un periodo de un afio.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se han seguido los tramites del
procedimiento abreviado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte recurrente solicita que se declare el acto impugnado disconforme a
Derecho y nulo o, subsidiariamente, que se le imponga la sancion de multa, por los motivos que
se expresan a continuacion de manera sucinta:

1. No se le debi6 aplicar el procedimiento preferente, que contraviene, ademas, las garantias de
procedimiento recogidas en la regulacion de la Directiva 2008/115/CE.

2. Debe declararse la nulidad del expediente porque la detencién del recurrente fue irregular y
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respondid a criterios o perfiles étnicos que el Comité de Derechos Humanos de Nacionales
Unidas a sancionar a nuestro pais en el dictamen de 27.7.09. El art. 13 de la LOPSC debe ser
puesto en relacion con el art. 9.2CE y el 14 CE. La conclusion del recurrente es que no se
cumplieron los requisitos del art. 16 de la LOPSC y los controles de identidad fueron

indiscriminados y arbitrarios, por lo que procede [a nulidad ex art. 61.1.a) y d) en relacién con el
art. 17CE.

3. La sancion impuesta no respeta las exigencias de los principios de proporcionalidad, de
legahdad y de presuncién de inocencia, conforme a la STSIPV 293/2016, de 15 de junio. Seria
procedente la de multa y no la expulsién, teniendo en cuenta la ausencia de otros elementos
desfavorables v la jurisprudencia que asocia la expulsiona la presencia de éstos.

SEGUNDO.- La Administracion demandada, representada por la Letrada Sustituta del
Abogado del Estado, interesa la desestimacion del recurso porque entiende que la resolucién
impugnada es conforme a Derecho en base a los hechos vy fundamentos contenidos en la
resolucion impugnada, en el expediente administrativo y en lo expuesto durante la vista oral.
Sintéticamente expresados:

1. El recurrente cometié la infraccion grave tipificada en el art. 53.1.a) LOEX, pues los agentes
de la autoridad le requirieron el 2.8.2016 para que exhibiera la documentacion que acreditara su

residencia en Espafia y su identificacion, y carecia de ambas, por lo que se hallaba en situacion
irregular.

2. Consta un elemento negativo afiadido: el incumplimiento de la salida obligatoria que le fue
impuesta por una resolucion anterior, de 30.11.2015.

3. No cabe estimar la alegacion de nulidad por tramitacion defectuosa del procedimiento
sancionador al haberse seguido el procedimiento preferente, por una jurisprudencia constante que
s6lo lo admite en supuestos de efectiva indefension. Ademas, estaba justificado emplearlo
porque el recurrente carecia de domicilio conocido.

4. La sancion de expulsion impuesta al ciudadano extranjero resulta adecuada a la normativa y
jurisprudencia nacional y comunitaria. Lo era ya antes de la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europea de fecha 23 de abril de 2015, a la luz de la jurisprudencia existente. porque
concurrian otras circunstancias o datos negativos: el incumplimiento de la salida obligatoria que
le fue impuesta por una resolucion anterior.

5. No habiendo acreditado el recurrente que su situacidn encuentre encaje en alguno de los
supuestos establecidos en los puntos 2 a 5 del art. 6 de Ia Directiva 2008/115/CE, a los que hace
referencia la STJUE de 23.4.15, ningtin reproche juridico merece la resoluciéon impugnada que
acordd la expulsion del ciudadano extranjero de nuestro pais.

TERCERO. El marcs normativo y jurisprudencial aplicable cs el siguiente: ™
Articulos 53.1.a), 55.1.b) y 57 de 1a LO 4/2000, de 11 de enero:
Conforme al articulo 53.1.a), constituye infraccién grave: "Encontrarse irregularmente en
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territorio espafiol, por no haber obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada més de tres meses la mencionada autorizacion, v siempre que el
interesado no hubiere solicitado la renovaciéon de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente”.

Con arreglo al articulo 55.1.b), las faltas graves se sancionaran con multa de 501 hasta 16.000
euros.

Conforme al articulo 57.1, cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b). ¢), d) y
f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencién al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsién del territorio espafiol, previa la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la resoluciéon motivada que
valore los hechos que configuran la infraccion.

Conforme al articulo 57, que regula la expulsién del territorio:

"l. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy
graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b). ¢), d) y £} del articulo 53.1 de
esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencién al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancién de multa, la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que
configuran la infraceion.

2. Asimismo, constituira causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente expediente,
que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espaiia, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio,
salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.

3. En ninglin caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion v multa.

4. La expulsion conllevard, en todo caso, la extincién de cualquier autorizacién para permanecer
legalmente en Espafia, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la
autorizacion para residir o trabajar en Espafia del extranjero expulsado. No obstante, la expulsion
podra revocarse en los supuestos que se determinen reglamentariamente.

En el caso de las infracciones previstas en las letras a) y b) del articulo 53.1 de esta Ley, salvo
que concurran razones de orden publico o de seguridad nacional, si el extranjero fuese titular de
una autorizacion de residencia vilida expedida por otro Estado miembro, se le advertira,
mediante diligencia en el pasaporte, de la obligacion de dirigirse de inmediato al territorio de
dicho Estado. Si no cumpliese esa advertencia se tramitard el expediente de expulsion.

5. La sancién de expulsion no podrd ser impuesta, salvo que la infraccién cometida sea la
prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comision, en el
térmmo de un afio, de una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsion, a los
extranjeros que se encuentren en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los Gltimos cinco arios.

b) Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la decision de la expulsion de un residente
de larga duracidn, deberd tomarse en consideracion el tiempo de su residencia en Espafia v los
vinculos creados, su edad, las consecuencias para el interesado y para los miembros de su
familia, y los vinculos con el pais af que va a ser expulsade.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el trabajo como
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consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia, asi como
los que perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una
prestacidn econdmica asistencial de cardcter pliblico destinada a lograr su insercién o reinsercién
social o laboral.

Tampoco se podrd imponer o, en su caso, ejecutar la sancién de expulsidén al cényuge del
extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas anteriormente y que haya
residido legalmente en Espaiia durante mds de dos aiios, ni a sus ascendientes ¢ hijos menores, o
mayores con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias
necesidades debido a su estado de salud, que estén a su cargo”.

Directiva 2008/115 del Parlamento Europeo y del Consejo

Articulo 5: Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendran debidamente en
cuenta:

a) El interés superior del nifio,

b) la vida familiar,

c) el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate,

y respetardn el principio de no devolucion.

Articulo 6: Decision de retorno

1. Los Estados miembros dictaran una decision de retorno contra cualquier nacional de un tercer
pais que se encuentre en situacion irregular en su terntorlo sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los apartados 2 a 5.

2. A los nacionales de terceros paises que se encuentrer en situacion irregular en el territorio de
un Estado miembro y sean 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 case de que el nacional de un tercer pais de
que se trate no cumpla esta exigencia, o si fuera necesaria su salida inmediata por motivos de
orden publico o de seguridad nacional, se aplicara el apartado 1.

3. Los Estados miembros podran abstenerse de dictar una decisidn de retorno contra un nacional
de un tercer pais que se encuentre en situacidn 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 Directiva. En ese caso, el Estado miembro que se haya
hecho cargo del nacional de un tercer pais de que se trate aplicaré el apartado 1.

4. Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional de un
tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio un permiso de residencia
auténomo u otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de
otro tipo. En este caso no se dictard ninguna decisién de retorno. De haberse vya dictado, se
revocard la decision de retorno o se suspendera durante el periodo de validez del 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 tiene pendiente un procedimiento pendiente de renovacion del permiso de residencia u
olra autorizacién que otorgue el derecho de estancia, el Estado miembro considerara la
posibilidad de abstenerse de dictar una decision de retorno hasta que fmahce el procedimiento
pendiente, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6.

6. La presente Directiva no impedira a los Estados miembros adoptar una decision sobre la
finalizacion de la situacion regular, unida a una decision de retorno y/o de expulsion y/o a una
prohibicion de entrada, en una tinica decision o acto de naturaleza administrativa o judicial, si asi
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lo dispone su legislacion nacional, sin perjuicio de las garantias procedimentales previstas en el
Capitulo III y otras disposiciones pertinentes del Derecho comunitario v nacional.

CUARTO. 1. Es preciso en primer lugar considerar la alegaciéon de inadecuacion del
procedimiento, causante de nulidad radical por indefension a juicio de la parte recurrente, que
niega que fuera procedente la aplicacién del procedimiento preferente que regulan el articulo 63
de la LO 4/2000 y los articulos 234 y siguientes ¢l Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, v
aduce que su eleccion ha causado indefension al recurrente.

Es cierto que la tramitacion del expediente resulta mds rapida si el aplicado es el procedimiento

del articulo 63 y ello puede tener consecuencias para la aportacidn de los elementos probatorios

0, en funcién de la resolucion, en el modo de producirse la salida del sancionado del territorio

nacional. Pero los términos del articulo 63.1 son claros: “Incoado el expediente en el que pueda

proponerse la expulsion por tratarse de uno de los supuestos contemplados en el articulo (...)

57.2, la tramitacion del mismo tendra cardcter preferente” Resulta estimable el argumento de la

defensa de la Administracion de que la opcion por el procedimiento preferente corresponde as
una apreciacion indiciaria sobre la gravedad del hecho infractor, que corresponde hacer a la
Administracion en el momento de la incoacién del procedimiento sancionadors conforme al

criterio acogido por las SSTSIPV de 26 de septiembre de 2011, 433/15 vy 532/15

El recurrente no justifica que se hayan rechazado medios de prueba durante el procedimiento o
en qué medida hubieran sido relevantes. Constan en ¢l expediente y acompafian a la demanda
elementos probatorios consistentes para sustanciar la pretension de la parte recurrente. Y ello
demuestra que, como opone la Administracién, el recurrente formuld las alegaciones que estimé
pertinentes. No cabe apreciar causa de nulidad del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, aln vigente
en el momento de los hechos. Incluso si se hubiera producido la tramitacién del procedimiento
equivocade, ello constituiria un defecto de forma que por si mismo no es invalidante si no ha
causado indefension, conforme a la STS de 20 de diciembre de 2013. Obran en ¢l expediente y
los autos del procedimiento elementos de juicio suficientes para formarse una conviccidn. No
procede, en consecuencia, estimar este motivo de impugnacion.

2. Tampoco ha quedado acreditado que la razon de su identificacion — que no detencidn. con
arreglo a los arts. 13 y 16 de la LOPSC - respondiera, como alega el recurrente a criterios o
perfiles étnicos, con consecuencia de nulidad ex art. 61.1.a) y d) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre en relacién con el art. 17CE. Las alegaciones de violacidn de los derechos de igualdad
y libertad y del principio de efectividad contenido en el art. 9.2 CE no han sido fundadas por el
recurrente, que posiblemente trata con ellas de sustanciar la nulidad radical del art. 62.1.
invocada. La resolucion aplica la legislacién de extranjeria a un ciudadano extranjero, que no
resulta por ello discriminado con respecto a los nacionales espafioles; ni consta que haya sido
tratado de modo diferente y discriminatorio con respecto a otros ciudadanos extranjeros en
situacion idéntica a la suya. No se ha acreditado la distincion en atencion a perfiles étnicos y si
que al recurrente le constaba una obligacién de abandonar el territorio espaiiol como
consecuencia de la resolucion de 30.11.15. Resulta obligado acoger, igualmente, la alegacion de
la defensa de la“Administracion en cuanto a la ausencia de vulneracién de cualquier requisito de
proporcionalidad en esta identificacion.




" Euskal Autonomia Erkidegako Justizia . ! Pape) de Oficio de la Administracian de Justicia en 1a
Administrazicaren Ofizio Papera Comunigad Autdnoma del Pais Vasco

El articulo 9.2 CE recoge el llamado “principio de efectividad”, que obliga a los poderes
publicos a remover los obstaculos a la plena vigencia de la libertad, la igualdad, la justicia y el
pluralismo politico. Su invocacién en este supuesto — fuera de la oponibilidad que para los
derechos de la seccidon 1* del capitulo II del Titulo T se establecen - carece de los elementos
concretos y referidos a derechos o libertades contenidos en aquella que permitiera considerarla
sustancialmente.

3. El recurrente es titular de la Renta de Garantia de Ingresos, conforme al certificado que
acompaia a la demanda, por importe de 875,58 euros. Solicitdé en octubre de 2015 una
autorizacion de residencia por arraigo social. Aporta también un informe de arraigo favorable
emitido por el Gobierno Vasco. Aportd al expediente un certificado de empadronamiento en
Basawri desde ¢l 30.9.2014 y un informe de calificaciones de clases de castellano en enseilanza
no reglada del curso 2015-16, con la calificacion de no apto.

L.a Administracién razona que el arraigo del recurrente no ha quedado acreditado y que resulta
aplicable la STJUE de 23 de abril de 2015, que resulta suficiente para justificar la sancion de
expulsion por la estancia irregular en Espafia, salvo que concurran los supuestos previstos en los
apartados 2 a S del articulo 6 de la Directiva 2008/115. Como el recurrente no se encuentra en
ninguno de ellos, procede la sancion de expulsion y la resolucidon recurrida es conforme a
Derecho.

El concepto exigente de arraigo requerido por la doctrina jurisprudencial ha quedado reflejado en
los términos de la STSJIPV n® 121/16, de 15 de marzo, que analiza el concepto de arraigo y
establece que: *no se trata sin mas ni del pareniesco en general ni de la amistad, sino que es un
concepto que va mucho mas alla pues no se olvide que arraigar es, segin el Diccionario de la
Real Academia, establecerse de manera permanente en un lugar vinculandose a personas o cosas.

Primer aspecto esencial de este concepto es que el sujeto en cuestion se establezca de forma
permanente en un lugar.

Y. en segundo lugar, a través de ese establecimiento permanente los vinculos familiares o de
amistad que ya existian o que se crean se van reforzando hasta convertir ese lugar en el centro
social de la persona. en el lugar donde se desarrolla socialmente a través de esas relaciones
familiares y personales, esenciales, de modo que trasladarla a otro lugar daria lugar a separarlo de
su nucleo social de convivencia y a causar series perjuicios a la faceta social de su personal.

Tampoco el ser perceptores de rentas sociales supone arraigo econémico pues como dijimos en
las Sentencias dictadas en las Apelaciones n® 333-12 y 125-2014, entre otras, la percepcion de
ayudas sociales si no se trata de prestaciones ordenadas a la insercién social o laboral no es
suficiente para justificar la aplicacion de 1l art. 57.5.d) de la LO 4-2000 v en ¢l caso, como
ocurria en los supuestos analizados por estas Sentencias, fampoco consta que el actor haya
suscrito convenio de insercion social o laboral del actor.

El empadronamiento tampoco es considerado por la Sala como muestra de arraigo (v gr
Apelacion n® 133-2014) de un lado porque es el propio interesado quietofrece al ayuntamiento
los datos para ello vy, de otro, por cuanto venimos exponiendo en tanto que no demuesira
relaciones personales (...)”.
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Sin  embargo, es tambiéndoctrina jurisdiccional reiterada de la  Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, expresada en la
sentencia 462/2015, de su Seccién Segunda, que en la aplicacién de la regulacion de la LO
4/2000 debe regir el principio de proporcionalidad/que recoge el articulo 57.1 de la misma. Este
principio exige tener en cuenta las circunstancias negativas concurrentes, pero también las que
pueden justifican la presencia de arraigo familiar del recurrente.

A su vez, la sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013, de 4 de noviembre, niega que el
derecho a la vida familiar derivado del art. 8.1 CEDH encuentre acomodo en el derecho a la

-intimidad reconocido por el articulo 18.1 Constitucion Espafiola (CE) v como consecuencia de

ello su infracciéon sea susceptible de amparo. Pero concluye que debe ser ponderado por los
jueces y tribunales en la aplicacion del art. 57.2 de la LO 4/2000, lo que supone que los jueces
ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al verificar si, dadas las circunstancias del
caso concreto, la decisién de expulsion del territorio nacianal v el sacrificio que conltleva para la
convivencia familiar es proporcional al fin que dicha medida persigue, que no es otro que
asegurar el orden publico y la seguridad ciudadana.

Por su parte, el Gensiderando 6 de Ia Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre obliga a que las
decisiones que se tomen en el marco de la Directiva se adopten "de manera individualizada v
fundandose en criterios objetivos, lo que implica que se deben tener en cuenta otros factores

- ademas del mero hecho de la situacién irregular”.

Una interpretacién logica que tenga en cuenta los mandatos de la Directiva 2008/115/CE v la
necesidad de una ponderacion judicial de los elementos v circunstancias del recurrente a que
obliga la sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013, de 4 de noviembre, obliga a tener en
cuenta la realidad personal y familiar del recurrente en el momento de llevarse a cabo esa
ponderacidn, pues de otro modo quedaria vacia de contenido vy reducida a una constatacion
formal o ritual de los requisitos de validez de la resolucién impugnada v de las circunstancia
consignadas en ella y en el expediente administrativo.

4. Los elementos de arraigo mencionados conforman un esfuerzo probatorio — o una realidad -
insuficiente para cumplir con los requisitos de un arraigo entendido en el sentido exigente de la

jurisprudencia establecida, entre otras, por la 8F8IPV 121716, de 15 de marze. No cabria, solo

con ellas, estimar la alegacion de arraigo a los efectos pretendidos.

Sin embargo, es preciso atender a la wvaloracion que-la Sala hace de la percepcion de ia RG1. El
FJ Segundo, epigrafe A), de la §BIRV.17/2017, de 17 de enerof analiza la cuestion en los
sigutentes términos: "...la prueba documental aportada acredita razonablemente que es perceptor
de tales prestaciones asistenciales, pues no se alcanza a comprender la razon de tales ingresos por
Lanbide en cuantias coincidentes con las de las prestaciones denominadas renta de garantia de
ingresos y prestacion complementaria de vivienda, sin que se haya opuesto reparo fundado en
relacidn con los citadas extractos bancarios, lo que conforme a lo dispuesto por el art. 57.5.d)
LOEX impide la imposicién de la sancién de expulsion, ya que de conformidad con la Ley vasca
18/2008, de 23 de diciembre, para la garantia de ifigresos y para la inclusion social, y el Decreto
del Gobiermno vasco 147/2010, de 25 de mayo, que la desarrolla; es una prestacion periddica de
naturaleza econodmica, dirigida tanto a la cobertura de los gastos basicos para la supervivencia
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como a la de los gastos derivados de un proceso de inclusion social y/o laboral, y destinada a las
personas integradas en unidades de convivencia que no dispongan de ingresos suficientes para
hacer frente a dichos gastos, de conformidad con lo previsto por el art. 11 en la redaccion dada
porel art4 de Ley4/2011, de 24 noviembre.

Por tanto, hemos de concluir que la resolucidn sancionadora, si bien no infringe el principio de
proporcionalidad en la imposicion de la sancién de expulsion, puesto que constan elementos
negativos adicionales a la mera estancia irregular que la justifican, infringe el art. 57.5.d) LOEX,
ademds del articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del proceduniento administrativo comun , al carecer por completo
de motivacién respecto de una alegacidn tan esencial, y ello pese a que dicho vicio no hubiera
sido reprochado por la demanda, en la medida en que fue nuevamente alegado en la vista oral, lo
que abona la estimacion del recurso de apelacidon y determina la revocacion de la sentencia
apelada, y el dictado de otra por la que, estimando parcialmente el recurso contencioso
adnmnistrativo, se anule la resolucién sancionadora degradando la sancién impuesta a la de multa
en cuantia minima, dada la ausencia de elementos de juicio para la imposicién de una de mayor
cuantia."

5. Es preciso analizar, por tltimo, el efecto de las SSTIUE de 23.4.2015, que interpreta en el
sentido de que no son ya necesarios elementos negativos afiadidos a la estancia irregular del
ciudadano extranjero en Espafia para estimar adecuads la sancidén de expulsion del territorio
nacional y la de 8.11.2016, que reitera la vinculacion del juez nacional a interpretar en Derecho
nacional de manera conforme con el Derecho de la Unidn, invocadas ambas por la defensa de ia
Administraciéon. No concurriendo, en su criterio, las circunstancias establecidas en los apartados
2 a 5 del art. 6 de la Directiva 2008/115/CE, concluye que la resolucton impugnada resulta
plenamente ajustada a la legalidad y concordante jurisprudencia.

La alegacion de la defensa de la Administracion sobre ¢l efecto de la STJUE de 23 de abril de
2015 ha de quedar matizada por el principio recogido en el Considerando 6 de la Directiva
2008/115/CE de 16 de diciembre, que obliga a que las decisiones que se tomen en el marco de la
Directiva se adopten "de manera individualizada y funddndose en criterios objetivos, lo que
implica que se deben tener en cuenta otros factores ademds del mero hecho de la situacion
irregular” v el articulo 5 de aquella, que establece que al aplicar la presente Directiva, los Estados
respetaran el principio de no devolucién y tendrén debidamente en cuenta: a) El interés superior
del nifio, b) 1a vida familiar, c) el estade de salud del nacional de un tercer pais de que se trate.

Una interpretacidn logica que tenga en cuenta los mandatos de la Directiva 2008/115/CE v la
necesidad de una ponderacion judicial de los elementos y circunstancias del recurrente a que
obliga la sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013, de 4 de noviembre, obligan a tener en
cuenta la realidad del recurrente en el momento de lievarse a cabo esa ponderacion, pues de otro
modo quedaria vacia de contenido y reducida a una constatacién formal o ritual de los requisitos
de validez de la resolucién impugnada y de las circunstancia consignadas en ella y en el
expediente administrativo.

Ni en los autos ni durante la vista del jufcio ha quedado acreditado arraigo familiar relevante o d&"
ninguna otra clase, en el sentido exigente que establece la doctrina jurisprudencial ampliamente
citada. Y si ha quedado acreditado que el recurrente desatendio la obligacion de salida que le fue
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impuesta anteriormente, por la resolucion de 30 de noviembre de 2015.

Es obligado, sin embargo, considerar ia cuestion desde la interpretacién fijada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del TSJ del Pais Vasce. En particular, la STSIPV 17/2017, de 17 de
enere, de su Seccion Segunda, ha analizado la incidencia de la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a las normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular, frente a la validez de la expulsion, entendida como decision de
retorno. En el epigrafe B) de su FJ, concluye que: "la cuestion que se plantea es si la sentencia
TIUE obliga a desestimar el recurso en aplicacidon directa de la Directiva 2008/115/CE,
entendiendo que la sancién de expulsion impuesta por la resolucidn recurrida equivale a la
decisién de retorno que exige el art. 6 de la Directiva 2008/115/CE, tal y como concluye la
sentencia apelada.

Desde la perspectiva del Derecho de la Union Europea, la Directiva es una disposicién normativa
que Unicamente establece obligaciones para los poderes piiblicos de los Estados miembros, que

en caso de incumplimiento pueden ser objeto de un recurso por incumplimiento ante el TIUE
(arts. 258 a 260 TFUE).

La Directiva puede tener efecto directo si ha expirado el plazo para su transposicion y se trata de
una disposicion suficientemente precisa e incondicional, pero su efecto directo esta restringido a
los particulares frente a los poderes ptiblicos o el Estado, de modo que se trata de un efecto
directo vertical que tnicamente los ciudadanos pueden invocarlo a su favor frente al Estado
incumplidor, pero que no puede generar obligaciones para el particular frente al Estado. Asi
resulta de la sentencia del TIUE de 5 de abril de 1979 (asunto Ratti, C-148/1979).

Stendo ello asi, la respuesta a la pregunta de si cabe la aplicacion directa de la Directiva
2008/115/CE por la Sala, llamada a controlar la legalidad de la resolucién sancionadora
recurrida, en perjuicio del interesado, es negativa, no resulta posible en la medida en que
significaria atribuir efecto directo a la Directiva de retoro en perjuicio del interesado sin que
previamente se haya incorporado al ordenamiento espaiiol. Resultando el marco normativo
interno mas favorable para el interesado, no cabe la aplicacion directa de la Directiva de retorno
en su perjuicio.

Dicha conclusién se ve reforzada en atencion a la naturaleza sancionadora de la resolucidn
recurrida y a la aplicacién de los principios inspiradores del derecho penal, en cuanto exigen que
la resolucién sancionadora contenga la motivacion suficiente sobre la concurrencia de los
elementos del tipo infractor, y, en lo que aqui importa, sobre la exclusion de la sancién de
expulsion a quien es perceptor de una prestacion asistencial dirigida a su integracion social v, de
otro lado, en atencién al caracter revisor del orden jurisdiccional contencioso administrativo que
tiene como presupuesto una previa actuacion de la Administracion cuya conformidad han de
controlar los 6rganos de dicha jurisdiccion en los términos planteados por la parte recurrente
(art.33 LJCA), sin que venga habilitado el Tribunal a modificar o alterar los términos de la
resoluciéon sometida a su control jurisdiccional, transformando su naturaleza sancionadora. en
una decision de retorno en [6% términos exigidos por el art. 6 de la Directiva de retorro.

Procede concluir por tanto que la sentencia del TIJUE de 23/04/2015 no altera el marco de
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enjuiciamiento de la resolucion sancionadora, en los términos que resultan de los articulos 53.55
y 57 LOEX vy de su interpretacidn jurisprudencial.

Procede concluir por tanto que la sentencia del TIUE de 23/04/2015 no altera el marco de
enjuiciamiento de la resolucion sancionadora, en los términos que resultan de los articulos 53.55
y 57 LOEX y de su interpretacion jurisprudencial.”

6. Relevancia de la condicion de perceptor de la RGI del recurrente. El recurrente ha alegado que
es perceplor de la RGI En la vista del juicio ha presentado una renovacion de su inscripeion
como demandante de empleo, que acredita que lo es desde mayo de 2011, conforme a la
certificacion del Servicio Vasco de Empleo de 21 de septiembre de 2017. La demanda del
recurrente se limitd a mencionar la percepeidn, pero es preciso analizar esta condicion a la luz de
la doctrina jurisprudencial vertida por la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ del Pais
Vasco y, en particular, la STSJPV 17/2017, de 17 de enero, de su Seccion Segunda que, obliga a
estimar la pretension del recurrente de que la percepcion de la RGI es prueba bastante de arraigo
reconocida por una Administracion publica y a estimar parcialmente el recurso para transformar
la sancion a la infraccién de estancia ilegal en una de multa, en vez de la de expulsion que le {ue
impuesta.

En consecuencia de lo anterior, de los razonamientos expuestos por las partes y del conjunto de
la prueba practicada, procede estimar parcialmente ¢l presente recurso y establecer como
sancion adecuada la de multa por el importe minimo de 501 euros en lugar de la de expulsion
impuesta en la resolucion.

QUINTO. Conforme al inciso primero del articulo 139.1 de 1a Ley 29/1998, de 13 de
Jjulio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, no se hace imposicion expresa de
costas.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacién,
FALLO

ESTIMANDO PARCIALMENTE el presente recurso contencioso-administrative, formulado
por D. contra la resolucion del Subdelegado del Gobierno en Bizkaia de 15 de
diciembre de 2016, que acordd su expulsion del territorio nacional con prohibicién de entrada
por un periodo de un afio, declare que la resolucién impugnada es disconforme a Derecho en
lo que se refiere a la sancién impuesta, revoco la de expulsién por un afio y declaro que la
adecuada es la de multa por importe de quinientos un euros.

"Sin imposicion expresa de las costas causadas.
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MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE
APELACION EN AMBOS EFECTOS , por escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
QUINCE DIAS, contados desde el siguiente a su notificacién (articulo 81.1 de la LICA), y
previa consignacién en la Cuenta de Depositos y Consignaciones de este drgano jurisdiccional
en el Banco Santander, con n°475%9 0000 85 0053 17, de un depésito de 50 euros, debicndo
indicar en el campo concepto del documento resguardo deingreso que se trata de un "Recurso”.

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

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

PUBLICACION.- En la misma fecha fue leiday publicada la anterior resolucién por
el/la Ilmo/a. Sr/a. MAGISTRADO que la dictd, celebrande Audiencia Piblica. Doy fe.
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