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SENTENCIA N°129/10

En BILRBAO (BIZKATA), a treinta de abril de dos mil
diez.

La Sra. Dfia. BEGONA DIAZ AISA, MAGISTRADO-JUEZ del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 3 de BILBAO
(BIZKAIA) ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso
contencioso-administrativo registrado con el nGmero 2 /09 y
seguido por el procedimiento ABREVIADO, en el gque se
impugna: LA RESOLUCION DICTADA POR LA DELEGACION DEL GOBIERNO
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EN MURCTIA DE 1 0= 12=07F RECAIDA EN EL p. EXPEDIENTE
300020080004" POR LA QUE SE ACUERDA LA EXPULSION DE ESPANA

Y DEL ESPACIO SCHENGEN CON PROHIBICION DE ENTRADA DE 5 ANOS

Son partes en dicho recurso: como recurrente
,representado y dirigido por el Letrado JAVIER
GALPARSORO GARCIA; como _demandada SUBDELEGACION DE GOBIERNO
EN MURCIA , representado y dirigido por el SR ABOGADO DEL
ESTADO.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en este Juzgado el dia 6 de
febrero de 2009 escrito de demanda presentado por el Letrado
8r. Galparsoro en representacidén de i

interponiendo Recurso Contencioso -adminsitrativo contra ,

la Resolucidn de la Delegacidn del Gobierno en Murcia
de fecha 29 de diciembre de 2008 por la que se acuerda la
expulsién del territorio nacional del recurrente y 1la
prohibicidén de entrada en Espafia y en los paises acogidos al
Convenio Schengen por un periodo de cinco anos, gquedando
registrado dicho procedimiento con el ntmero 233/09.

SEGUNDO. - En el escrito de demanda en base a los
Hechos y Fundamentos de Derecho en ella expresados, se
solicitd® se dicte Sentencia por la que se declare la no
conformidad a derecho del acto impugnado con la consiguiente
anulacién, alternativamente, y para el supuesto de estimarse
incardinada la conducta del recurrente en el art. 53/a de la
L.O. 14/03, sustituir la sancién de expulsidn decretada por
multa en cuantia minima de 301 euros conforme al art. 55.1/b
de la L.O. 14/03; con imposicién de costas a la
Administracién demandada si se opusiere a la presente litis.

TERCERO.- Mediante providencia de fecha 25 de marzo de
2009 , una vez subsanados los defectos de presentacidn, se
admiti® a tramite la demanda, convocandose a las partes a

vista para el dia 18 de marzo de 2010, previa reclamacidn del
correspondiente Expediente Administrativo.

CUARTO.- El dia sefalado tuvo lugar el juicio con el

resultado gque obra incorporado a las actuaciones, quedando
las mismas conclusas para Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO i Es objeto del presente recurso la
impugnacidén, por la parte actora D. de la
Resolucidn de la Delegacidn del Gobierno en Murcia de fecha
29 de diciembre de 2008 por la gque se acuerda la expulsidn
del territorio nacional del recurrente y la prohibicidn de
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entrada en Espafia y en los palses acogidos al Convenio
Schengen por un periodo de cinco afios.

La parte recurrente, tras desistir en el acto de juicio
de su pretensidén relativa a la nulidad de pleno derecho de la
resolucién, interesa gue se sustituya la sancién de expulsidn
acordada por la sancién de multa en la cantidad minima de 301
euros en aplicacién del principio de proporcionalidad dado
que no existen circunstancias negativas afladidas que
justifique la expulsiodn, siendo legalmente la sancidn
principal la de multa; afiade que éste es el criterio que se
recoge en la Circular 8/07 de la Direccidén de la Guardia
Civil, Cuerpo Nacional de Policia vy Comisaria General de
Extranjeria y Documentacidn.

Por la Abogacia del Estado se interesa la desestimacidn
del recurso y 1la confirmacidn de la resolucién impugnada, al
entender gque la misma es conforme a derecho, alegandoc que
existen circunstancias afiadidas negativas como es la falta de
arraigo y falta de medios de vida suficientes.

SEGUNDO .- Tras desistir y renunciar a la pretensidn
principal de nulidad de pleno derecho de la resolucién
recurrida, el objeto del presente proceso queda circunscrito

a determinar si la resolucidn administrativa vulnera el
principio de proporcionalidad Yy si procede sustituir la
sancién de expulsién acordada por la sancién de multa.

De lo actuado en el expediente administrativo consta

acreditado que se encontraba en situacidn
irregular en Espafia en el momento en que se produjo su
detencidn.

lL.a conducta descrita se recoge en el tipo infracter
previsto en el Art. 53.a) de la LO 14/2003, de reforma de la
LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia Yy su integracién social, segin el cual
constituyen infracciones graves el "encontrarse
irregularmente en territorio espafiol por no haber obtenido la
prérroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o
tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacidn,
v siempre gque el interesado no hubiere solicitado la
renovacioén de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente" .

En el caso presente resulta evidente la carencia de los
permisos y autorizaciones exigibles legalmente para la
estancia y residencia regular en Espafia de don Talla Mbengue.
No obstante, también se acredita de la documentacidn obrante
en el expediente administrativo que el recurrente lleva en
Espafia desde mayc de 2006 Yy que tiene domicilio conocido
figurando empadronado en el Municipio de Bilbao desde el
18-05-2006. Asi mismo resulta acreditado gue con fecha 11 de
diciembre de 2008 solicité ante el Ayuntamiento de Bilbao
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informe de insercién social para acreditar arraigo. Por otra
parte, seflalar gque no constan actuaciones policiales o
judiciales contra el recurrente.

Llegados a este punto es menester recordar la
consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
falta de motivacién de las resoluciones administrativas que
acuerdan la expulsidén en lugar de la multa. Asi, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 Jjunio 2008 (rec. 1320/2005)
sefiala «Hemos dicho en multitud de sentencias, de ociosa cita
por su reiteracidén, que la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero (articulos 49-a), 51-1-b) vy 53-1), en regulacidn
mantenida por la reforma operada por Ley Orgéanica 8/2000, de
52 de diciembre (articulos 53-a), 55-1-b) y 57-1), prescribe
gue en el caso de infracciones muy graves y graves de las
letras a), b), c), d) y £) del articulo 53 "podra aplicarse
en lugar de la sancidén de multa la expulsién del territorio
espafiol", e introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la
graduaciodn de las sanciones, el ©Organo competente en
imponerlas (sic) se ajustara a criterios de proporcionalidad,
valorando el grado de culpabilidad, vy, en su caso, el dafio
producido o el riesgo derivado de 1la infraccidn y su
trascendencia".

De esta regulacidén se deduce:

1°.- Que el encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez
transcurridos los noventa dias previstos en el articulo 30-1
y 2 de la Ley 4/2000, reformada por la Ley 8/2000 ya que
durante los primeros noventa dias no procede la expulsidn
sino la devolucién), repetimos ese encontrarse ilegalmente en
Espafia, segin el articulo 53-a), puede ser sancionado o con
multa o con expulsién. No sélo se deduce esto del articulo
53-a) sino también del articulo 63-2 y 3, que expresamente
admite que la expulsidén puede no ser oportuna (articulo 63-2)
o puede no proceder (articulo 63-3), y ello tratandose, como
se trata, del «caso del articulo 53-a), es decir, de la
permanencia ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de julio
(RCLL 2001\1808 y 2468), expresamente habla de la eleccidn
entre multa o expulsién, pues prescribe en su arcicule 115
gue '"podra acordarse la expulsién del territorio nacional,
salvo que el organo competente para resolver determine la
procedencia de la sancidn 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
general la expulsidon y como excepcidén la multa). Lo que
importa ahora es retener gque, en los casos de permanencia
ilegal, la Administracién, seglin los casos, puede imponer o
bien la sancién de multa o bien la sancién de expulsidn.

2° _ En el sistema de la Ley la sancién principal es la
de multa, pues asi se deduce de su articulo 55-1Yy de la
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propia literalidad de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en
los casos, (entre otros) de permanencia 1ilegal, "podra
aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsidn del
territorio nacional",

3°.- En cuanto sancidén mas grave y secundaria, la
expulsién requiere wuna motivacidn especifica, y distinta o
complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es
castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segin lo

gue dispone el articulo 55-3, (que alude a la graduacidn de
las sanciones, pero gque ha de entenderse que resulta
aplicable también para elegir entre multa y expulsidn), la

Administracién ha de especificar, si impone la expulsidn,
cudles son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccidn v,
en general, afiadimos nosotros, cudles son las circunstancias
juridicas o facticas gque concurren para la expulsidén y
prohibicidén de entrada, gque es una sancidn mas grave que la
de multa.

4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista
despreciar esa motivacidn por el hecho de que no conste en la
resolucidn misma, siempre gque conste en el expediente

administrativo.
En efecto:

A) Tratandose de supuestos en gque la causa de expulsidn
es, pura Yy simplemente, la permanencia ilegal, sin otros
hechos negativos, es claro gue la Administracidn habra de
motivar de forma expresa por qué acude a la sancidén de
expulsién, ya que la permanencia ilegal, en principio, como
veiamos, se sanciona con multa.

B) Pero en los supuestos en gque en el expediente
administrativo consten, ademas 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, justifigquen la expulsidn, no dejara
ésta de estar motivada porque no se haga mencidn de ellos en
la propia resolucidn sancionadora.s»

Asi las cosas, en el presente supuesto la sancidn de
expulsidn no esta suficientemente motivada, no existiendo en
el expediente administrativo datos o hechos relevantes que
justifique la imposicidén de la sancidn de expulsidén. No hay
en el expediente administrativo ninglin hecho desfavorable o
negativo afladido que justifique la imposicidén de la sancidn
mas grave como es la expulsidn del territorio nacional.

En definitiva, siendo la sancidén de expulsidn mucho mas
grave que la de multa, y no concurriendo circunstancias que
agraven o cualifiquen 1la conducta del recurrente (a parte de
la estancia irregular), debe concluirse gque la resolucidn
impugnada vulnera el principio de proporcionalidad. Procede,
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por lo tanto, sustituir 1la sancién de expulsidén por 1la
sancidén de multa en su cuantia minima de 301 eurcs en
atencidn a las circunstancias concurrentes.

TERCERO .- No concurren circunstancias o motivos
especiales gque hagan imponer las costas procesales causadas
en este procedimiento a ninguna de las partes (art. 139
L.J.C.A.) .

CUARTO.- En base a lo dispuesto en el articulo 81 de la
L.J.C.A. frente a la presente sentencia cabe interponer
recurso de apelaciodn.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general
y pertinente aplicacién

FALLO

Que ESTIMANDO la pretensidn subsidiaria del presente
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Letrado
D. Javier Galparsoro, en nombre y representacidén de D.

', contra la Resolucidn de la Delegacidn del Gobierno
en Murcia de fecha 29 de diciembre de 2008 por la gque se
acuerda la expulsidén del territorio nacional del recurrente y
la prohibicidén de entrada en Espafla y en los paises acogidos
al Convenio Schengen por un periodo de cinco afios, debo
declarar y declaro dicha resolucidn contraria a derecho,
anulando 1la misma y dejando sin efecto 1la sancidn de
expulsidén e imponiendo en su lugar la sancidén de Multa en la
cuantia de 301 euros, sin gque proceda efectuar especial
pronunciamiento respecto a las costas.

MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE
APELACION EN AMBOS EFECTOS, por escrito presentado en este
Juzgado en el plazo de QUINCE DiIAas, contados desde el
siguiente a su notificacidn (articulec 81.1 de la LJCA), vy

previa consignacidn en la Cuenta de Depdsitos 04
Consignaciones de este ©Organo jurisdiccional en el grupo
Banesto (Banco Espafiol de Creédite) , con n°

4759-0000-85-0233-09, de un depbsito de 50 euros, debiendo
indicar en el campo concepto del documento resguardo de
ingreso gue se trata de un "Recurso".

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

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




