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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANTABRIA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SENTENCTIA n°® 871/10

Iltmo. Sr. Presidente

D. RAFAEL LOSADA ARMADA
Iltmos. Sres. Magistrados

D* MARIA TERESA MARIJUAN ARIAS

0. JUAN PIQUERAS VALLS

Ern la Ciudad de Santander, a diez de dicliembre de dos mil
diez. La Sala de 1o Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Jasticia de Cantabria ha visto ¢l recurso de
apelacién n° 187/10, interpuesto conira la sentencia dictada
por ¢l Juzgado de lu Contencicso-Administratvive n°® Uno de
Santander, dc fecha & de <febrerc de 201C por ERaSTE
eosnuRENEP» sicndo  la  parte apnlada DELEGACION DEL
GOBIERNO. Es poncnte =1 Ilmo. Sr. D. cuen Piqueras Valls,

guien expresa &. parecer de la Sala.



ANTECEDENTES DE HECHO

ADMINISTRACION
DEF JUSTICIA

PRIMERO: El recurso de apelacidn se interpuso el dia § d¢ marzo

entencia del Juzgado de 1¢ Contencioson-

»

de 2010, contra la

s

Administrative n® Uno de Santander, dictada en fecha 5.02.1

13

en el falle dice: “procede desestimar el Yecurso

[

qu
contencioso administrativo interpuesto por la Letrado Sra. Uria
o < nombre y representacién de R
s, Yy o0 consecuencia se declara ajustada a dereche la

resolucién recurrida, todo ello sin expresa condena en costas.

SEGUNDO: Del recursc de apelacién se dic traslade a la parte
demandada gquien solicita se acuerde desestimar el recurso de

apelacidn con imposicién de costas a la parte recurrente.

CUARTO.- En fecha 1 de junio de 2010 se elevaron las
actuaciones a esta Sala y no habiéndose solicitado la apertura
de periodo probatorio, ni celebracion de vista o conclusiones
por escrite, se declaré el recurso concluso para sentencia,
quedando unidos documentos aportados por el apelante vy
valorandose en sentencia la validez de los mismos y senalandose
para la votacion vy fallo el dia 2 de diciembre de 2010, en que

sfectivamente se deliberd, votd y fallo.




SO IS RACE
(SRR R IR A

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ce aceptan los antecedentes y 1os Fundamentos de la sentencia

apela en lc que no so cpongan 2 108 siguientes ¥

PRIMERO. - _-' interpone recurso e
apelacidén frente a 1a scntencia dictada, 2n fecha de O de
fzprero de 20190, por  e- Juzgado de io Contenciosc-

Administrativo n® 1 de los de Santander y sclicita que s¢ dicte

sentercia por la que 3¢ ectine €l recurso contencioso-
edministrative interpuesto Yy S5€ declare no conforme a Derecho
ja resolucidn de la Dalegacion del Gobierno en Cantabria dc
fecha 18 de noviembre de 2008, (fecha de registro 21 de
novierbre de 2008), notificada el 12 de diciembre de 2008, que
resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la
resolucién sancionadora de 3 de julio de 2008, notificada el 31
de “ulio de 2008, que impuso al recurrente la sancion de
expulsion del rerritorio mnacional con prohibicién de entrada
por tres afnos.
Rl apelante”articula las pretensioncs que
formula a través del presente recurso de apelacidén sobre los
rotivos siguientes:
1) La sentencia apelada obvia que, en el acto del fjuliclio, 1o
parte actora, dada la ejecucién de la expulsion, nantuvo
ia solicitud de nulidad cde la resolucion sancionadora en

1o que se refierse o la sancién accesoria de prohipicion de




ATAENISTIRACION
0 :l LA

entrada en territorio nacional por un periodo de 3 anos
(hasta el 2 de julic de 2012). La abogada del BEstado
solicitd subsidiariamente que se redujera el periodo de
prohibicidn de entrada a un ano, aplicandose el articulo
58 de la LOEX reformado con cardcter retroactivo.

2) La sentencia apelada incurre en un error de valoracion y
no aplica la jurisprudencia de T.9. al justificar la
aplicacion del art. 55.3 de la LOEX y excluir el arraigo y

3) La sentencia apelada aplica la anterior redaccidén del art.
58 de la LOEX, a pesar de que la actualmente vigente debe

plicarse retroactivamente por ser mas beneficiosa para el

[+

sancionado.

SEGUNDO.~- La Administracién apelada se opone al recurso de
apelacién y solicita que se dicte sentencia desestiméndolo,
confirmando la sentencia de instancia e imponiendo las costas
al apelante.
la Administracién articula su oposicidén a las pretensiones
formuladas por la parte apelante sobre los motivos siguientes:
1) EL recurrente se limita a reproducir sus alegaciones y no
impugna concretamente la sentencia. En todo caso la
sentencia es conforme a Derecho al declarar que la
resolucién impugnada estd motivada cuando menos por
remisién al expediente admiristrativo y
2) La sentencia apelada es también conforme a Derecho 2l
pronunciarse scbre la proporcionalidad de la sancién y al

aplicar el art. 8.1 de a L.0 4/2000.

g2



ADNMINISTRACION
P IUSTICEA

TERCERO.- Como cuestidn previa al examen del recurso, Yy con el
Fin de delimitar la controversia, la Sala debe precisar gue en
el acto del juicio en la instancia, el recurrente, alegando que

z

ia expulsién habia sido ejecutada, redujo el suplico de su
demanda a la nulidad de la prohibicion de entrada en territorio
espaificl.

1,2 Sala debe, por tanto y dado el ambito objetivo del recurso

de apelacidn, delimitar previamente el objeto de la presente

- De una parte el principlo de congruenciz no permite & los
Tribunales pronunciarse sobre lo no solicitado y
- La vprohibicién de entrada en territorio espaficl @s una
sancién accesoria a la de expulsién (art. 58.1 de la L.O
£/2000).
De todo lo expuesto se infiere que, en virtud del principio
const-tucional de derecho a la tutela Jjudicial efectiva, la
Sala deberd pronunciarse sobre la validez, © invalidez, de la
resolucidn administrativa impugnada en funcién de la totalidad
de su contenido, todo ello sin perjuicio de los efecltos que, en
su caso, pudieran derivarse de lz misma al haberse excluido del
suplico los pronunciamientos referentes a las consecuencias de

la expulsidén ya ejeculada.

CUARTO.- E1 recurrente alega, a través del primero de los

motivos de su recurso, que la senlencia apelada infringe =2l

art. 33.a en relacién con el arc. 55.3° LOE por ap:iicacion

w



indebida, y los arts 31.3 ¥ 45.b del mismo texto legal, por

- Solc se le reprocha estancia irregular en Espaiia.

- wiene arralyo econdmico social en nuestro pails, que no s=2
ha considerado.
La Sala debe, por tanto, determinar si la resolucidn
impugnada se fundamenta exclusivamente en la nueva
estancia irregular en Espafia {tesls del recurrente) ©, por
el contraric, concurren otros elementos que integran un
plus de antijuricidad o culpabilidad, a los efectos de la

impos

[

cién de una de las sanciones, multa y expulsidn, cue
contempla la infraccién en cuesLidn.
El examen del expediente administrativo evidencia que:
- E1 recurrente ha sido sancionado con la expulsion del
territorio nacional y prohibicidén de entrada en el mismo
por 3 afios, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 57.1
de la L.0. 4/2000 en relacién con los arts. 53.a y 58 del
mismo texto legal, por estancia irregular en Espaia, y
- El recurrente habia estado previamente implicado en otros
dos expedientes sancionadores, une incocado el 3/9/06 vy
archivade el 22/6/07, y otro en el que, con fecha 16 de
agostc de 2007, en la Delegacién del Gobierno en Madrid,
recayd una propuesta de expulsién, sin que conste gue haya

sido resuelto definitivamente.

QUINTO.~- Los hechos anteriores se configuran como hechos

,.
o

negatives que integran un  plus d culpabilidad, pues el



SEJUSTICNA

recurrente, conscicnte de que  se habian incoado ya dos
expedientes sancicnatorios contra &1, no abandoné el pals, ni
tratd de regularizar su situacion ilegal. Consecuentemente, se
rechaza el motive de imougnaciin evaminado, a cenor ag la

doctrina de la Sala que:d en relacién con la materia examinads

fo1)

i T.¢. viene declarando, de forma reiterada, que la silmple

D

stancia irregular no puede, por s5i sola, ser sancicnadz con la

®

sancién de expulsidn ya gue el T.5. en Sentencias de 20/4/2007
y 14/6/07, al declarar En numerosas Sentencias hemos recordado que en la Ley
Organica 7/85, de 1 de julio, la expulsion del teritorio nacional no era considerada una sancion, y asi se
deduce de una interpretacion conjunta de sus articulos 26 y 27, establecerse como sancion para las
infracciones de lo dispuesto en la Ley de multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a ia
expulsion no podrian ser objeto de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normaliva que
los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser castigados con expulsion.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero {articulos 43-a), 51-1-b) y 53-1), en regulacién manienida por
la reforma operada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (articulos 53-2,55-1-b) y 57-1),
cambia esa concepcion de la expulsion, y prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves
de las letras a),b),c).d) y f) del articulo 53 “podrén aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion
del territorio espaiol’, e introduce unas previsiones a cuyo lenor °para la graduacion de las sanciones, el
6rgano competenle es imponerlas )sic) se ajustaré 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 transcendencia’.
De esta reguiacion se deduce:
1°- Que el encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez transcurridos los novenla dias previstos en el
articulo 30-1y 2 de la Ley 4/2000, reformada por la Ley 8/2000 ya que durante los primeros noventa dias
no procede la expulsion sino la devolucion), repetimos ese encontrarse ilegalmente en Espana, segun el
articulo 53-a), puede ser sancionado o con multa o con expulsion. No solo se deduce esto del articulo 53-

a) sino también de! articulo 63-2 y 3. que expresamenle admite que la expulsion puede no ser oportuna



RACHEN
DEUSTICIA

{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, expresamente habla de la eleccion entre multa o
expulsion, pues prescribe en su articulo 115 que “podra acordarse la expulsion del terrilorio nacional,
salvo que el organo competente para resolver determine la procedencia de la sancion de multa” (Dejemos
de lado ahora el posible exceso del Reglamento, que, en esle precepto y en contra de lo dispuesto en'
Ley, parece imponer COmo regla general la expulsion y como excepcion la muita). Lo que importa ahora
es retener que, en los casos de permanencia ilegal, 1a Administracion segln los casos, puede imponer o
bien la sancién de multa o bien la sancion de expulsidn.

20 En el sistema de la ley la sancién principal s fa de mulla, pues asi se deduce de su articulo 55-1 y de
la propia literalidad de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal,
“podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion del teritorio nacional’.
39 En cuanto sancion més grave y secundaria, la expulsion requiere una molivacion especifica, y distinta
o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos
visto, con mulla. Segun lo que dispone el art. 55-3, (que alude a la graduacion de las sanciones, pero que
ha de entenderse que resulta aplicable también para elegir entre multa y expulsion), Ia Administracion ha
de especificar, si impone la expulsion, cuales son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccion, y en general, afiadimos nosotros, cuales son las
circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicion de entrada, que es una
sancion mas grave que [a de multa.
4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho de que no
conste en la resolucion misma, siempre que conste en el expediente administrativo.
En efecto:

A) Tralandose de supuestos €n que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la permanencia

ilegal, sin otros hechos negativos, s claro que la Administracion habré de motivar de forma



DE ORI

expresa por qué acude a la sancion de expulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio,
como velamos, se sanciona con multa.

B) Pero en los supueslos en que en el expediente administrative conslen, ademas de la
permanencia ilegal, ofros dalos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias,
y esos dalos sean de tal entidad que unidos ala permanencia ilegal, justifiquen la expulsion, no
dejara éslta de esta molivada porque no se haga mencion de ellos en la propia resolucion

sancionadora.

)

SEXTO. - El recurrente cuestione, por altimo, los
pronunciamientos de la sentencia que confirman la duracidn de
la prohibicién de entrada en territorio espafiol, alegando gue
la sentencia de instancia incurre en un error ‘normativo al

declarar que la Administracidén ha aplicado la duracidon media,

- La resolucidén fija la prohibicidn de entrada en 3 afios.

- El1 art. 58.1 de la L.0O. 4/2000 reformado por L.O. 2/2009,
fija la vigencia de la referida prohibicidén en un maximo
de 5 afios y

- Consecuentemente, hay que aplicar retroactivamente la
nueva normativa, pues la Administracién £ijé en esta
sancién en el minimo legal {(de 3 a 10 afos) a la sazén

vigente.

-

a Sala estima que este wmotivo de impugnacidén ha de ser
parcialmente acogido, ya que:
- Las disposiciones sancionadoras més beneficiosas han de

aplicarse retroactivamente.

Lt
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.-

- La L.O 2/2009 reformd el art. 58.1 de la L. Crganica
4/2000 fijando la duracion de la prohibicién de entrada
bisica en un maximc de 5 ancs.

- La Resolucidn impugnada, de fecha anterior a la redaccidn
vigente del art. sg.1 de la L.O. 472000, i< iz
prohibicion de enrrada en 3 anos, minimo legal & la sazdn
y

£ i

- Consecuentemente, se £fija €n un afo 1a prohibicidn ac

entrada en territcrio espanol del recurrente.
SEPTIMO.- La estimacidn parcias del recurso de apelacidn no
permite hacer imposicion de costas en esta seguncda instancia

(azt. 139.2 LJCA).

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

FALLAMOS

Se estima parcialmente el recurso de apelacidn formulade por D.

el :ronte @ la sentencis dictada por el

Juzgado de lo Contencicso-Administrativo n° Uno de Santander de

—d

fecha 5.02.10 vy se cenfirma dicha resolucidén salvo en  la
duracisén de la prchipicion  de entrada del recurrente 2

territario espancl que se fija en un afic. No se hace imposicion

de cositas.



ADMINISTRACION
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Asi, por esta nuestia sentencia, gque 3Se potificara a las

partes con expresién de los recursos gue en su Caso procedan

frente a ella, lo pronunciamos, mandamos y firmamcs.

Intégrese esta Resolucién en el Libro correspondiente. Una vel

firme la sentencia, devuglvanse las actuacliones recibidas v el

-

expediente administrativo al Organc judicial de procedencla,

junto con un restimonio de esta sentencia.

)



