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Circular 8/07

ASUNTO: Impartiendo instrucciones para la elaboracion de
expedientes sancionadores por estancia irregular a la vista de recientes
Sentencias del Tribunal Supremo.

Recientes Sentencias del Tribunal Supremo, en procedimientos que
versan sobre la aplicacién de la normativa de extranjeria, han sentado nueva
doctrina en cuanto vienen en establecer que la aplicacién que efectua la
Administracion, dentro del ejercicio de su potestad sancionadora, de imponer la
expulsion del territorio nacional a los extranjeros que se encuentran
irregularmente en nuestro pais ha de estar suficientemente motivada, ya que la
sancién procedente es simplemente la de multa.

Esta nueva corriente jurisprudencial obliga a que esta Comisaria
General, dentro de las funciones que le estan atribuidas, proceda a realizar un
analisis no solo de la misma, sino, también, de aquella otra en que habiéndose
abordado similares actuaciones administrativas, han desembocado en
pronunciamientos diferentes, todo ello con el fin de que, las diferentes unidades
policiales de extranjeria encargadas de velar por el cumplimiento de esta

normativa, se ajusten a las decisiones que sobre ello mantiene nuestro Alto
Tribunal.

En atencion a ello, procede realizar las siguientes “referencias y
consideraciones”, seguidas de las correspondientes instrucciones que habran
de ser tenidas en cuenta a la hora de instruir los pertinentes expedientes:

1. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS QUE ANULAN RESOLUCIONES
DE EXPULSION POR SIMPLE ESTANCIA IRREGULAR.

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, resolviendo recursos de casacion contra sentencias de
diversos Tribunales Superiores de Justicia (Baleares, Madrid, Castilla-Ledn
Cantabria, ...), por sus Sentencias de 27 de enero de 2006, -Recursos nims..
6787/2003 y 10273/2003-, de 18 de enero de 2007, Recurso n® 8735/2003, de
25 de enero de 2007, Recurso n® 7986/2003 y de 9 de marzo de 2007, Recurso
n2 9887/2003, declara no procedente aplicar la sancidén de expulsién y si la de
multa a supuestos de estancia irregular, previstos como infraccion grave en el
art. 53 a), de la L.O. 4/2000, en la redaccion dada por la L.O. 8/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social.

La Sala argumenta ese pronunciamiento en la siguiente fundamentacion
juridica:
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a) A diferencia de la L.O. 7/1985 en que la expulsién no era considerada
una sancién, en una interpretacion conjunta de sus arts. 26 y 27, al
establecerse como sancion para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de
multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsién no
podrian ser objeto de sanciones pecuniarias, la vigente ley Orgénica de
extranjeria, en su art. 57.1 dispone que “podré aplicarse en lugar de la sancién
de multa la expulsién del territorio espafiol” y que “para la graduacion de las
sanciones el o6rgano competente en imponerlas se ajustard a criterios de
proporcionalidad valorando el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio

producido o el riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia”, tal como
establece el art. 55.3.

b) El encontrarse ilegalmente en Espafa, -infraccién grave del art. 53.a)-
puede ser sancionado, o con multa o con expulsién, segln, asimismo se
deduce del articulo 62, apartado 2, que expresamente admite que la expulsion
puede no ser oportuna, o, apartado 3, puede no proceder.

c) Segun se deduce del art. 55.1, la sancién principal es la de mulia.
La expulsion, en cuanto sanciébn mas grave y secundaria, requiere una
especifica motivacion, distinta y complementaria de la pura permanencia ilegal,
ya que ésta es castigada simplemente con multa, por lo que Ia Administracidn
ha de especificar, si impone la expulsién, cuales son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de
la_infraccidn y .... cuales son las circunstancias juridicas o ficticas que
concurren para la expulsion y prohibicién de entrada.

d) Tratdndose de supuestos en qgue la causa de expulsién es, pura y
simplemente, la permanencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro
que la Administracion habrd de motivar de forma expresa por qué acude a
la sancion de expulsion... Pero en los supuestos en qgue en el expediente
administrativo _consten, ademds 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, justifiguen
la expulsidn, no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de
ellos en la propia resolucion sancionadora.

e) “En el presente caso, no hay en el expediente administrativo
ningun otro dato o hecho_relevante que no sea la pura y escueta
permanencia ilegal del recurrente en territorio espafiol”, (de las Sentencias
citadas las dimanantes de los Recursos 6787/2003; 10273/2003 y 9887/2003).
Anadiendo las resolutorias de los Recursos 8735/2003 y 7986/2003, “quien al
tiempo de su detencion no estaba totalmente indocumentado (portaba

pasaporte), sin que conste ninguna clase de antecedente desfavorable del
mismo”.
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Segun la expresada argumentacion juridica, en un principio puede
inferirse que la mera estancia ilegal, sin concurrir otras circunstancias,

determina que la Administracion haya de imponer la sancién de multa y no la
de expulsidn.

2. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS QUE CONFIRMAN
RESOLUCIONES DE EXPULSION POR ESTANCIA IRREGULAR.

A la vista de lo expuesto en el punto anterior, procede traer a colacion,
otros pronunciamientos del mismo Alto Tribunal que confirmaron resoluciones
administrativas de expulsidn, desestimando peticiones de ser sustituida por la
de multa, al considerar que estaban suficientemente motivadas por concurrir
diferentes circunstancias. Asi, se analizan las siguientes:

A) ESTANCIA IRREGULAR DE INDOCUMENTADOS.

La misma Seccion Quinta, en sus Sentencias de 21 de abril de 2006
(Recurso n? 1448/2003), 31 de octubre de 2006 (Recurso n? 6800/2003) y 28
de febrero de 2007 (Recurso n® 8772/2003), resolviendo recursos de casacion
contra sentencias de diversos Tribunales Superiores de Justicia (Baleares,
Madrid, ..), partiendo de similar argumentacion juridica que la sucintamente
referida en las letras a) a d) del punto anterior, sustenta, correlativamente a lo
antes redactado, en la letra e) con la siguiente consideracion:

e) “Pues bien, esto dltimo, -se refiere a la motivacién por parte de la
Administracion de por qué acordd la expulsion-, es lo que ocurre en el presente
caso en que a la permanencia ilegal en Espana del actor se una la
circunstancia de que no sdlo se encontraba irregularmente en Espafia, (la del
Recurso n® 8772/2003, incluye "y carecia de domicilio y arraigo familiar”),
sino que estaba indocumentado, v, por tanto sin acreditar su identificacion
y filiacion, y ademds, se ignoraba cudndo y por donde entré en territorio
espanol. La permanencia ilegal y estos hechos que constan en el
expediente _administrativo .... son motivacion suficiente para justificar la
imposicion de la sancion de expulsion y no la de multa, de forma que ni la
Administracion ha desconocido el principio de proporcionalidad ni ha dejado de
exponer las razones por la que expulsé al actor del territorio nacional”,

Segun esta doctrina jurisprudencial, ha de entenderse que procede
la expulsién, sin merma del principio de proporcionalidad y debidamente
motivada, cuando el extranjero se halla ilegalmente y esta
indocumentado.
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B) ESTANCIA IRREGULAR MAS OTROS HECHOS.

Al igual que lo indicado en la letra anterior, tras una argumentacion sobre
la motivacion de la expulsion, en cuanto sanciéon mas grave y secundaria de la
sancion de multa, -que se refleja entre los apartados a) a d)-, la misma Seccidon
Quinta ha dictado diversas sentencias en las cuales desestima los recursos de
casacion y declara conforme a derecho la decision administrativa de la
expulsién en atencién a la argumentacién que, también, siguiendo el mismo
criterio de apartados anteriormente enumerados, se indica bajo la siguiente
letra e).

e) “Pues bien, esto ultimo es lo que ocurre en el caso de autos, en que a
la_estancia ilegal en Espafa ... se une la circunstancia (explicita y
detallada en el expediente administrativo) de haber sido detenido en la
mencionada fecha de 25 de enero de 2002 por la Policia como
consecuencia de su participacion en un delito de detencion ilegal
(secuestro) de un industrial en la sede de la empresa de su propiedad, con
utilizacion de armas de fuego y exigencia de fuerte rescate, hechos por los
gue se siquieron diligencias penales en el Juzgado de Instruccion num. 6
de los de .... La estancia ilegal y estos hechos que constan en el expediente
administrativo son motivacién suficiente para justificar la imposicion de Ia
sancion de expulsion y no la de multa, de forma que ni la Administracion ha
desconocido el principio de proporcionalidad, ni ha dejado de expresar las
razones por las que impuso al actor la sancion de expulsion del territorio
nacional.” (Sentencia de 19 de diciembre de 2006, Recurso n® 6382/2003).

e) “Pues bien, esto ultimo es lo que ocurre en el caso de autos, en que a
la_permanencia ilegal en Espafia se une la circunstancia (explicita en el
expediente administrativo) de hallarse el actor, de nacionalidad colombiana,
en el aeropuerto de Barajas procedente de Londres, siendo devuelto por las
autoridades britdnicas a Espana, puesto que habia viajado a ese pais desde
Madrid, utilizando documentacion espafiola a nombre de X, sin tener su
propia documentacion. La permanencia ilegal y estos hechos que constan en
el expediente administrativo son motivacion suficiente para justificar la
imposicion de la sancién de expulsion y no la de multa, de forma que ni la
Administracion ha desconocido el principio de proporcionalidad, ni ha dejado de
expresar las razones por las que expulsé a la actora del territorio nacional.”
(Sentencia de 14 de diciembre de 2005, Recurso n® 8010/2002).

e) “Pues bien, esto ultimo es lo que ocurre en el caso de autos, en que a
la permanencia ilegal en Esparfia de la actor se une la circunstancia
(explicita y detallada en el expediente administrativo) de haber sido
detenido en fecha 1 de marzo de 2001 por la Policia como consecuerncia
de un delito de robo con violencia en las personas, tras haberse enfrentado a
los vigilantes de seguridad del metro y hallarse molestando a las personas que
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vigjaban en el mismo. La permanencia ilegal y estos hechos que constan en el
expediente administrativo son motivacion suficiente para justificar la imposicion
de la sancién de expulsién y no la de multa, de forma que ni la Administracion
ha desconocido el principio de proporcionalidad, ni ha dejado de expresar las
razones por las que expulso a la actora del territorio nacional.” (Sentencia de
22 de diciembre de 2005, Recurso n? 444/2003).

A la vista de estos pronunciamientos judiciales, si se detalla en el

expediente administrativo que a la estancia ileqal se unen hechos tales
como son:

» la existencia de detenciones policiales que han motivado la
aperiura y constancia __de estar siguiéndose el
correspondiente proceso penal,

> Inclusive, la constancia de detenciones policiales con
referencia_explicita de haberse instruido atestados penales
policiales remitidos a la autoridad judicial, sequn la tltima de
las citadas sentencias,

» la_utilizacién de identidad supuesta, usando documentos
auténticos, falsos o falsificados de tercercs

En todos ellos, el instructor del expediente propondra la expulsion
del territorio nacional.

3. ANALISIS DE OTROS SUPUESTOS QUE CONCURRAN CON
ESTANCIA IRREGULAR.

Es evidente que pueden darse, en unién de la estancia ilegal, un nimero
indeterminado de otras circunstancias juridicas o facticas que determinen que
la Administracién adopta la expulsién y no la sancién de multa especificando
cuales son las razones que aconsejan esa medida.

Entendiendo que no puede abordarse cada uno de los supuestos que
pueden plantearse en cada caso concreto, a la vista de lo dispuesto en la Ley
de extranjeria y del criterio del Tribunal Supremo sobre la procedencia o no de
la expulsién, seglin casa caso concreto, el instructor del expediente
propondra la expulsién reflejando en el mismo, motivadamente, la
concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Los que poseyendo pasaporte, no conste sello de entrada, ya
que sin el mismo se ignora cuando y por dénde entraron en territorio
espafnol, y haya transcurrido el plazo de la obligacion que tienen de
declarar la entrada, (tres dias). A este respecto se ha de indicar que la Ley de
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extranjeria (art. 25), el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Shengen (art. 19
y siguientes) y el Codigo de Fronteras Schengen, (art. 3 y siguientes), disponen
que la entrada en el espacio Schengen debe realizarse por puesto fronterizo
habilitado y bajo el control de los funcionarios competentes, lo que se acredita
con el correspondiente sello de entrada.

b) La existencia de sanciones administrativas previas, asi como de
procedimientos administrativos sancionadores pendientes o en tramite y
de procesos penales, al igual que la existencia de condena penal, tal como
expresamente se contempla en el articulo 62.1, parrafo segundo, de la Ley de
extranjeria, al contemplar estas circunstancias como especiales para que el
Juez pueda autorizar el ingreso en el centro de internamiento.

¢) En aplicacion de la misma argumentacion juridica indicada en la letra
anterior, cuando el extranjero carezca de documentacion, (obviamente, a
este respecto se reitera lo expuesto arriba al abordar las sentencias sobre
indocumentados), o de domicilio o de arraigo. Sobre el arraigo, ha de traerse
a colacion la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, de 21 de enero de 2000, -
Recurso n? 1897/98-, en cuyo Fundamento juridico Quinto dice:

“De los hechos narrados anteriormente, no puede decirse que tenga un
arraigo en nuestro pais, entendiendo por tal, la existencia de vinculaciones
licitas con el mismo, la existencia de un trabajo, una familia de la que depende
o que depende de él, convivencia pacifica con los conciudadanos.

Pero lgjos de ello, ya han quedado comprobados los antecedentes
penales y policiales. No convive con su familia biolégica, puesto que de las
distintas actuaciones policiales y judiciales, no coincide su domicilio con el de
sus padres y hermanos, quedando solo acreditado por un certificado de
empadronamiento, que puede responder a la realidad en el momento en que se
llevé a cabo el mismo, pero no en el momento de la detencion e iniciarse el
expediente de expulsion.

d) La valoracion del grado de culpabilidad del infractor, tal como
preconiza el articulo 55.3 de la Ley de Extranjeria, que justificard la
proporcionalidad de la expulsién cuando se frate de aquellos que habiendo
entrado regularmente en territorio espafiol para una estancia, ha
transcurrido ese periodo de estancia desde hace cierio tiempo,
hallandose ilegalmente en Espafia, sin haber intentado regularizar su
situacion o habiéndolo intentado se le ha denegado, sin que, por otra

parte, concurran circunstancias personales o familiares que aconsejen su
no expulsion.
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