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_S_ENTENC!A N° 351/2010

Tin VITORIA - GASTEIZ, 2 slete de junio de dos mil diez.

La Sra. Dfia. PATRICIA ARRIZABALAGA ITURMENDL, MAGISTRADO del
Tuzgado de lo Contencinso-administrativo nitmero 1 de VITORIA - GASTEIZ ha pronunciado la
siguiente SENTENCIA en ¢l recuso contencioso-administrativo registrado con ol nUmero
347/2010 y seguido por el procedimiento abreviado, en el que s@ irspugna: CONTRA
RESOLUCION DE 21 DE DICIEMBRE DE 7009, DICTADA POR LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO, SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALAVA EN EL
EXPEDIENTE’OIOOZOOQDOMSS'? POR LA QUE SE ACUERDA LA EXPULSION DEL
TERRITORIO NACIONAL CON LA PROHIBICION DE ENTRADA AL TERRITORIO

ESPANOL POR ESPACION DE TRES ANOS.

Son partes en dicho tecurso: cOmO recurrente
representado Y divigido por el Letrado GAIZKA GARZON BOLADO ; como demandada

SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALAVA - NEGOCIADC DE EXTRANJEROS ¥
ABOGACIA DEL ESTADO, representado ¥ dirigido por el Letrado del Estado.

L ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 24/02/10, tuvo cntrada en esie Juzgado TECUrSO contencioso
administrativo, interpuesto por , conira la yegolucion gue figura
en el encabezamiento de esta sentencia.

SEGUNDO.- Por resclucién de 02/03/10, se acordd requerir & la parte recurrente 2 fin de que
subsanase los defectos observados en la presentacién del recurgo, y utia Vez subsanados mediante
resolucién de24/03/10, se admiti6 a trimite &l TECUTsO, registrindose con el n°347/10y
decidiéndose 84 sustanciacién por el pracedimiento abreviado, y en la misma €
acordd requerir & la Administracion demandada pare  due remitiera el expediente
sdministrative  y realizara log emplazamientos oportunos 2 los intetesados, en la misma
resolucion se fijo para la vista ol dia 03/05/10, a las 3:40 horas de su mafiana.

TERCERO.- El 91/04/10 se tecibié el expediente administrativo, dictandose & continuacion
resolucién de igual fecha, acordando la exhibicion del rmismo a las partes a fin de que pudieran
realizar alegaciones en el acto de la vista y solicitar 12 practica de diligencias preparatorias de

prueba.

CUARTO.- Por ¢l letrado de la parte recurtente en focha 27/04/10, en base & las alegaciones que
obran en auios, s solicita la suspension de la vista slada y nueve sefialamiento. Mediante
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resolucién dictada el dia 70/04/10 se accede a lo solicitada sefialando nuevamente para la
celebracion de la vista el dia 07/06/10, 2 las 9:30 horas.

QUINTO.- Llegado el dia gefialado para la celebracion del juicio, al mismo compateci6 &l
Letrado Sr..Garzén y pot la Administracion demandada el Abogado del Estado.

Abiotto el acto, el demandante manifesté que s© afirmaba y ratificaba en el eserito de
demanda, oponiéndose 2 la misma la Administracion demandada, por lag partes se propone
prueba documental que o8 admitida por 88° ¥ practicada en el acto, déndose traslado a las
partes para conclusiones, declarando el juicio comcluso para sentencia.

SEXTO .- En la sustanciaciin del procedimiento se han ohservado los tramites y
prescripeiones legales. '

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- Se recutte en el presente recurso contencioso-administrativo abreviado la
Resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en Alava de fecha 21-12-09 por la que se impone
al recurrente la sancién de expulsion del tetritorio nacional, como responsable de la infraccién
prevista en el articulo 53, letra &), de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de Enero con prohibicion de
entrada al territorio espafiol por espacio de tres afios.

Sostiene la parte recurrente en apoyo de su pretension, en sintesis,que ademés de la
estancia irregular no consta ninglin otro hecho negativo que justifica la imposicion de la sancion

de expulsi6n en Jugar de la multa, aduciendo ausencia de motivacién y falta de proporcionalidad,
ademés de arraigo suficiente en Espafia.

El Abogado del Estado se opuso 2 la demanda, alegando lo que a su derscho convine en
gl acto del juicio.

SEGUNDO.- Del examen del expediente administrativo y prueba obrante en autos
procede destacar que cnando la recurrente  fue detenida e identificada portaba pasaporte de st
pafs, Brasil, n° CY 719865, con domicitio en la ¢/Badaya n°7, 4 izda de Vitoria, comptobandose
que se hallaba irregularmente en territorio espafiol &l carecer de autorizacién de residencia o
documento andlogo que autorizara su residencia en Espafia.

Partiendo de lo expuesto, 1a STS de 22 de febrera de 2007 exige la necesaria motivacion
para adoptar la sancion de expulsion y no la de multa pot la estancia ilegal en Bapafia y asi sefiala
que "En la Ley Orgénica 7/85, de 1 de Julio, la expulsion del territorio pacional no era
considerada una sancién, y asf se deduce de una interpretacién conjunta de sus articulos 26 y 27,
al establecerse como sancion para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de multa y
preseribirse que las infraccionés que den lugar ala expulsién no podrian sar objeto de sanciones
pecuniarias, Quedaba, pues, claro en aquella normativa que los supuestos en que s€ aplicaba la
multa no podfan set castigados con expulsién. La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de Enero (articulos
49.-g), 51-1-b) y 53-1), en regulacién mantenida por la rcforma operada por Ley Orgénica 8/2000,

de 22 de Diciembre (atticulos 53-a), 55-1-b) y §7-1), cambia esa concepeion de la expulsion, y




1. JUN.

2010 11.06 ABS ABOGADOS N G80 o4

Eusksl Autopom! Elkartaka Justizi Papel ds Oficio do |a Administeaclén de Juaticla an Ia
Adminlstrazioarah Ofizio Papera Gomunidad Auténoma del Pala Vaaco

prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a), b), c), d) y ) del
articulo 53 "podrd aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsion del territorio espafial’, e
introduce unas previsiones a cuyo tenor “"para la graduacién de las sanciones, el drgano
competente en imponerlas (sic) se ajustard a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de
culpabilided, v, en su caso, ¢l dafio producido o ¢l riesgo derivado de la infraccion y su
irascendencia. De esta regulacion se deduce: le.- Que el encontrarse ilegalmente an Espafia (una
vez transcutridos los noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley 4£2000 , reformada
por la Ley 8/2000 ya que dutante los primeros noventa dfas no procede la expulsién sino la
devolucién), repetimos ese encontrarse ilegalments en Espafia, segiin el artfculo 8J - ), puede ser
sancionado o con multa o con expulsién, No solo se deduce esto del articulo 53-a) sino también
del articulo 63-2 y § , que expresamente admite que la expulsion puede no ser oportuna (articulo
63-2 ) o pusds no proceder (artfcuto 63-3 ), y ello tratdndose, coma se trata, del caso del art{cuto
53-2), es decir, de la permanencia ilegal. Por su patte, el Reglemento 864/2001, de 20 de Julio,
expresamente habla de la eleccidn entre multa o expulsién, pues prescribe en su articulo lls que
“nodrd acordarse la expulsién del territorio nacional, salvo que el 6rgano competente para
resolver determine la procedencia de la sancién de multa’, (Dejemos de lado ahora el posible
exceso del Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo dispuesto en la Ley, parece
imponet como regla genetal la expulsion y como excepeion la multa), Lo que importa ahora es
retener que, en los casos de permanencia ilegal, la Administracién, segin los casos, puede
imponet o bien Ia sancion de multa o bien la sanci6n de expulsion. 2e.- En el sistema de la Ley la
saneion principal es la de multa, pues asi se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad
de su articulo §7-1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegat, padrd
aplicarse en tugar de la sancién de multa la expulsion del territorio nacional", 3e." En cuanto
sancién mas grave y secundaria, la expulsién requiere una motivacién especifica, y distinta o
complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como
hemos visto, con mulfa, segin lo que dispone et articuto 55-3 , (que alude a la graduacion de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también para elegir enfre multa ¥
expulsion), la Administracion ha de especificar, si impone la expulsion, cudles son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafic o riesgo derivado de la infraccion y, en
general, affadimos nosotros, cudles son lag circunstancias jurldicas o fécticas que concurren para
la expulsién y prohibicién de entrada, que es una sancion més grave que la de multa. 4e.’ Sin
embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho de que no conste
en la tesolucién misma, siempre que conste en el expediente edministrative. En efecto: A)
Traténdose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la permanencia
{legal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracion habrd de motivar de forma
express por qué acude a la sancion de expulsion, ya que Ia permanencia ilegal, en principio,
como velamos, s¢ sanciona con multa. B) Pero en los supuestos en que en el expediente
administrativo consten, ademés de la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta
del interesado o sus citcunstancias, y'esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia
ilegal, justifiquen la expulsion, no dejard ésta de estar motivada porque no se haga mencion de
ellos en Ia propia resolucién sancionadora, En el presente caso, al folio 2 del expediente
administrativo, consta que el actor habia sido detenido junto con otras personas, como presunto
autor de un delito de robo con fuerza en las cosas, allanamiento y estafa, Ahora bien, no existe en
el expediente administrativo ninglin ofto dato sobre la suette que corrieron esas actuaciones
policiales, porque la Administracion sancionadora no se ha cuidado de avetiguarlo. No sabemos,
en consecuencia, cudl fue su resultado final, pudiendo ocurir que éste haya resultado inocuo,
bien porgue los antecedentes policiales no han desembocado en actuaciones judiciales, bien
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porque estas han terminado sin ninguna condena, con la consecuencia, en cualquiera de los dos .
casos, de no poder ser tenidas en cuenta como justificacion de 1a eleccion de la expulsién, al
tratarse de actuaciones administrativas o judiciales que, en s{ mismas consideradas y por 81 solas,
resultan jurfdicamente irrelevantes en contra del interesado. Si la Administracion sancionadora
quiere fundar en esas actuaciones policiales o judiciales la expulsién que decreta {en lugar de la
multa) ha de averiguar cudl fue su resultado y dejar constencia de clio en el expediente
administrativo, pues en otro caso seguird siendo inmotivada la eleccion de la expulsién, que es
lo que ocurre en el caso de autos”.

En el mismo sentido la STS de 19-7-07 ha establecido una consolidada doctrina qtfe viene
a sefialat Jo siguiente: a) tratindose de supuestos en que la causa de expulsién es puta ¥y
simplemente la permanencia ilegal o la realizacién de una actividad profesional sin haber
obtenido las autorizaciones pertinentes, sin otros hechos negativos, es claro que la
Administracién habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancitn de expulsion ya
que tales comportamientos en principio, come velamos se sancionan con multa; b) pero en los
supuestos en que en el expediente administrativo consten, ademds de la petmanencia ilegal o la
realizacién sin las debidas autorizaciones de una actividad profesional , otros datos negativos
sobre la coducta del intetesado o sus circunstancias y esos datos soan de tal entidad, que unidas a
la permanencia ilegal justifiquen la expulsién, no dejaréd ésta de estat motivada potque no se haga
mencién de ellos en la propia resclucién sancionadora.

No obstante, cuando el Tribunal Supremo hace referencia a hechos negativos deberd
entenderse aquellos hechos que constando en el expediente pongan de manifiesto una mayor
culpabilidad, un mayor dafio producide, un mayor riesgo derivado de su infraccion y/o una mayor
trascendencia .

Atendiendo a lo expuesto en la Sentencia citada y estimando, conforme a lo seffalado en
el fundamento anterior que , en el expediente administrativo no se hacen constar, ademds de la
permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias,
de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsién, se ha de concluir que
ge produce la falta de motivacién que se invoca. para imponer la sancion de expulsién en lugar de
la de multa.

Por todo lo anteriormente expuesto, procede la estimacién parcial del presente recurso
contencioso-administrativo,

TERCERO .- No se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién de costas,

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando parcialmente la demanda intetpuesta por C—
' " jefendido por el Letrado Sr,GARZON BOLADO fients a la Resolucin de la
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Subdelegacién del Gobierno en Alava de 21-12-09 por la que se impone al recurrente la sancién
de expulsién del territoric nacional, como responsable de la infraccién prevista en el artfculo 53,
letra a), de la Loy Orgénica 4/2000 de 11 de Enero con prohibicion de entrada al territario
espafiol pot espacio de tres afios se declara la misma no ajustada a derecho, revocéndola en lo
relativo a la sancion impuesta, que se sustituye por la de multa por importe de 301 euros y sin
imposicién de costas a ninguna de las pattes.

Notifiquese la presente resolucion a las partes,

MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediagte RECURSO DE
APELACION EN AMBOS EFECTOS , por escrito presentado en este Juzgado en el plazo de
QUINCE DIAS, contados desde el sigiente a su notificacién (articulo 81.1 de la LICA), ¥
previa consignacién en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional
en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito), con n° 0026 0000 20 0347 10, de un depdsito
de 50 euros, debiendo indicar en ¢l campo concepto del documento resguardo de ingreso que se
trata de un "Recurso”,

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

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




