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ROLLO DE APELACION Num. 100/11

COPIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LA
COMUNIDAD VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

SENTENCIA Nim.473/11

Presidente

D. José Martinez-Arenas Santos
Magistrados

D. Miguel Angel Olarte Madero
D? Amalia Basanta Rodriguez

En Valencia a diecisiete de junio de dos mil

Visto el recurso de apelacion interpue: ;
noviembre de 2.010, dictado por el Juzgada,
lencia en el Recurso N° 643710, siendo parte aps
el letrado Sr. Solans Puyuelo.

Ha sido Ponente el Magistrado D. José Martinez-Arenas Santos.

gado del Estado contra el Auto de 29 de
Contencioso-Administrativo N° 10 de Va-
' ' epresentado y defendido por

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado N° 10 de Valencia dicté Auto en el recurso N° 643/10 declarando haber
lugar a la medida cautelar de suspension del acto recurrido, la Resoluciéon de 9 de diciembre de
2.009, dictada por el Subdelegado del Gobierno en Valencia. Notificado el mismo, el Abogado del
Estado interpuso recurso de apelacion solicitando la revocacion del Auto y la denegacién de la
medida cautelar solicitada en su momento por el recurrente.

El actor en la instancia y apelado evacué el tramite de formalizacién de la oposicién al recurso
solicitando la desestimacién del mismo y la confirmacion del Auto apelado.
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SEGUNDO.- Cumplidos los tréamites del art. 85 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y no habiéndose discutido la admision del recurso ni solicitado el recibimiento a

awp | prueba quedaron los autos pendientes de votacion y fallo.

ADNINISTRACION
BE JUSTICIA

£

W\

ENERALITAT
ALENCIANA

TERCERO.- Se sefialé para la votacién y fallo del recurso de apelacién el dia 16 de junio de
2.011, teniendo lugar la misma el citado dia.

CUARTO.- Se han cumplido las prescripciones legales en ambas instancias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los Hechos del Auto apelado en lo que se refieren a antecedentes y tra-
mitacion.

Se aceptan, igualmente, los Fundamentos de Derecho en lo que no se opongan a los de esta Sen-
tencia.

SEGUNDO.- El objeto del recurso lo consntuyeﬁ amen.de la adecuacion a derecho del Auto
apelado en virtud del cual se declar6 haber lu ! cautelar de suspensién del acto recu-
mido, 1a Resolucidn de 9 de diciembre de 2.bog: r el Subdelegado del Gobiemo en Va-
lencia en virtud de la cual se expulsa del terri
Bangla Desh, con prohibicién de entrada porﬁh p
Acuerdo de Schengen, siempre que no exista causa §1

El Auto basa su fundamentacion en la aphggc

Cuarta sobre medidas cautelares cn casne de expull ig
El Abogado del Estado apelante alega e ¢

en Espafia, ademds de que los intereses publipo un grave perjuicio, dado que la estancia
en Espafia es ilegal y que el Auto no tiene espec ino vacwn debiéndose interpretar restricti-
vamente las normas sobre suspension de resoluciones adtninistrativas.

El recurrente apelado aleg6 en la demanda la faita de motivacion de la resolucidn recusrida.

0 dg@_ _aﬂos en los territorios del espacio del

icjal ge lo impida.
t:de la doctrina de esta Sala y Seccion

intereses publicos que carece de arraigo

TERCERO.- Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo [Sente‘ncia de 14 de octubre de 2.005,
por todas] que la adopcion de una medida cautelar exigg, de modo ineludible, que el recurso pue-
da perder su finalidad legitima, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones
Juridicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando €l cumpli-
miento de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de
estimarse el recurso (periculum in mora). Atin concurriendo €l anterior presupuesto, puede dene-
garse la medida cautelar siempre que se aprecie perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos los intereses en juego,
concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbacion que la medida cause
al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto impugnado. En todo caso, el
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juicio de ponderacion que al efecto ha de realizar el érgano jurisdiccional debe atender a las cir-
cunstancias particulares de cada situacion y exige una motivacion acorde con el proceso légico
efectuado para justificar la adopcion o no de la medida cautelar solicitada.

Destaca también el Tribunal Supremo [Sentencia de 10 de noviembre de 2.003] que "la finalidad
legitima del recurso es, no sélo, pero si prioritariamente, la efectividad de la sentencia que final-

2 | mente haya de ser dictada en €I, de suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene su razén

de ser, prioritaria, aunque no tnica, ¢n la necesidad de preservar ese efecto util de la futura senten-
cia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse el proceso lo
ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones irreversibles o de dificil o
costosa reversibilidad. La pérdida de la finalidad legitima del recurso es, as, la causa que legitima
la adopcidn de las medidas cautelares que sean adecuadas, suficientes y no excesivas, para evitarla
en ¢l caso en concreto, valorando para ello, de manera circunstanciada, esto es, atendiendo a las
circunstancias del caso, todos los intereses en conflicto. De ahi, también, que no quepa entender
vedada, en esa valoracién y para apreciar si concurre o no aquella causa, la atencién, en la medida
de lo necesario, al criterio del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, pues los intereses en
conflicto no pueden dejar de contemplarse, en un proceso judicial, dentro del marco juridico por el
que se rigen.

CUARTO.- En el caso de este recurso, el
fundamental de su impugnacién la inexiﬂenéfg‘de by
que debe seguirse aplicando la abundante dde fudencial que sienta la nulidad de las 6r-
denes de expulsién por falta de proporcionali&a EfeﬁVwente, no puede desconocerse en cuan-
to abordamos la cuestién relativa a la existerggla deﬁ*ﬁ;gms" y pérdida de la finalidad del re-
curso, que la orden de expulsion precisa de un% mot] s ?)"eciﬁca, de donde resulte que se han
i pleestancia irregular.

0, 9 y 28 de febrero y 29 de marzo de
c‘o,mo ya se ha sefialado en recientes sen-
| del territorio nacional no era conside-
ciéiconjunta de sus arts. 26 y 27, al establecer-
se como sancidn para las infracciones de lo dispue"'sto en'la Ley la de multa y prescribirse que las

infracciones que den lugar a la expulsidén no podrian ser objeto de sanciones pecuniarias. Queda-
ba, pues, claro en aquella normativa que los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser
castigados con expulsion. La L.O. 4/2000 [arts. 49 a), S1-1 b) y 53-1], en regulacion mantenida
por la reforma operada por la L.O. 8/2000 [arts. 53 a), 55-1 b} y 57-1], cambia esa concepcién de
la expulsion, y prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a), b),
c), d) y ) del art. 53 "podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsion del territorio
espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la graduacion de las sanciones, el 6rga-
no competente en imponerlas (sic) se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado
de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infraccién y su trans-
cendencia”.

De esta regulacion se deduce: 1°.- Que el encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez transcu-
rridos los noventa dias previstos en el art. 30-1 y 2 de la L.O. 4/2000, reformada por la L.O.
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8/2000, ya que durante los primeros noventa dias no procede la expulsién sino la devolucién),
repetimos, ese encontrarse ilegalmente en Espaiia, segun el art. 53 a), puede ser sancionado o con
multa o con expulsién. No solo se deduce esto del art. 53 a) sino también del art. 63-2 y 3, que
expresamente admite que la expulsion puede no ser oportuna (art. 63-2) o puede no proceder (art.
63-3), y ello tratdndose, como se trata, del caso del art. 53 a), es decir, de la permanencia ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001 expresamente habla de la eleccién entre multa o expul-
sidn, pues prescribe en su art. 115 que "podra acordarse la expulsion del territorio nacional, salvo
que el 6rgano competente para resolver determine la procedencia de la sancién de multa”, (Deje-
mos de lado ahora el posible exceso del Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo dis-
puesto en la Ley, parece imponer como regla general la expulsion y como excepcién la multa). Lo
que importa ahora es retener que, en los casos de permanencia ilegal, la Administracion, segin
los casos, puede imponer o bien la sancion de multa o bien la sancién de expulsion.

2°.- En el sistema de la Ley, la sancién principal es la de multa, pues asi se deduce de su art.
55-1 y de la propia literalidad de su art. 57-1, a cuyo tenor, y en los casos, {entre otros) de perma-
nencia ilegal, "podrd aplicarse en lugar de la sanciéon de multa la expulsion del territorio nacional”.

3°.- En cuanto sancién mas grave y secundaria, la expulsion requiere una motivacion especifica,
y distinta o complementana dela pura permangm.ga. ilegal, ya que ésta es castigada simplemente,

expuls16n y prohlblcmn de entrada, que es un'g San mé§g;ave que la de multa.

4°.- Sin embargo, resultarla en €xceso formahsta“cf" eq}‘amesa motivacion por el hecho de que
,gf;;g)’('pedlente administrativo.

i, de expulsion es, pura y simplemente, la
b;o%ue la Administracién habrd de motivar
si% , ya que la permanencia ilegal, en prin-
cipio, como veiamos, se sanciona con multa. n 10§ supuestos en que en el expediente ad-
ministrativo consten, ademas de la permanencia degal, fros datos negativos sobre la conducta del
interesado o sus circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ile-
gal, justifiquen la expulsion, no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencién de ellos
en la propia resolucién sancionadora".

En el caso de este recurso no existe constancia de la concurrencia de dato alguno negativo en la
conducta del apelante que sirva para sustentar la existencia de un "plus" sobre la mera estancia
irregular del stbdito extranjero, que justificara la imposicién de la sancion de expulsién adoptada
y no la simple multa, como el Auto recurrido expone en sus fundamentos al basarse en la doctrina
de esta Sala, y asi se deduce de la resolucion recurrida.

de forma expresa por qué acude a la sanci

QUINTO.- Por lo expuesto procede desestimar el recurso de apelacién y confirmar el Auto re-
currido, por ser conforme a derecho al declarar haber lugar a la medida cautelar solicitada en su
momento.
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SEXTO.- Las costas de esta segunda instancia no se imponen al Abogado del Estado recurrente,
pese a haber sido desestimadas sus pretensiones, pues entiende la Sala que concurren circunstan-
cias especiales que asi lo aconsejan, conforme al art. 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, al tratarse de una medida cautelar referente a la permanencia en Espafia del
extranjero recurrente y que afecta directamente a la esfera personal de éste.

VISTOS los preceptos legales citados, los concordantes y demas de general aplicacion

FALLAMOS

Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado contra el Auto de
29 de noviembre de 2.010, dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 10 de
Valencia en el Recurso N° 643/10. No se hace especial imposicién de costas en ninguna de las
instancia.

Esta Sentencia es firme y contra ella no cabe regyrso.

firmamos.

certifico.

ALENCIANA
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