SENTENCIA N° 3106/12
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCTA
SALA DE LO CONTENCIOSD-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N° 1202/10

ILUSTRISIMOS SENORES: SR
PRESIDENTE e _

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA A o
MAGISTRADOS AT R
D* MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ
I CRISTINA PEREZ-PIAYA MORENO

Seceion 1°

En la Ciudad de Malaga a catorce de diciembre de dos mil doce.

Viste por la Sala de lo Contenciose Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen de este caso, ha
pronunciade en nombre de S.M. el REY, la siguiente Sentencia en el recurso de
apelacion 1202/10 que viene interpuesto por la Subdelegacidn de Gobierno de Mdlaga
contra Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo niimero
cinco de Malaga con fecha veintidos de enero de dos mil diez.y como parte apelada

Ila sido Ponentc ¢l Iltmo. Sr. Magistrade D.MARIA DEL ROSARIO
CARDENAL GOMEZ , quien expresa el parecer de lz Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERC. - Por [a representancion procesal del hoy apelante se interpuso ante €l
Juzgado de lo Contencioso Administrative Namero cinco de Malaga recuwrso
contenciose administrativo contra .. registrandose el recurso con ¢l

ndmera 1202/10

SEGUNDO.- El luzpgado de lo Contencioso Administrativo dictd resolucidn, cuya parts
dispositiva se da aqui por reproducida en su contenido.

TERCEROQ.- Conira dicha resolucion, por la representacion procesal de la parte
apelante se inlerpuso Recurso de Apelacion, el que fue admitido a trdmite, ddndose
trasiado a las demds partes personadas, por quince dias, para formalizar su oposicidn,
remitiéndose  seguidamente  las  actuaciones a csta Sala de lo  Contencioso
Administrativo, quedando registrado el recurso de apelacion con el nimero 1202/10.

CUARTQ.- No habiéndose solicitado celebracién de vista o presentacidn de
conclusiones, quedaron los autos, sin mds {ramite para votacion y fallo.




FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Las alegaciones del apelante son las siguientes:

“El juzgador de Instancia estima el recurso contencioso-administrativo en
cueslion al considerar que se ha producido la nulidad del procedimiento administrativo
por haberse acordado la expulsién estando pendiente de resolver un previo recurso de
teposicién interpuesto por ¢l interesade contra la resolucién denegatoria recaida
respecto de su anterior solicitud de permiso de residencia por circunstancias
excepcionales, segln queda reflejade en el Fundamento de Derecho Cuarto de la
sentencia impugnada por el presente acto.

La sentencia recurrida seilala en su fundamento de Derecho Cuarto que
cl recurso de reposicion del Interesado, antes referido, fue interpuesto ante la
Subdelegacion del Gobierno de Huelva con fecha de registro de entrada de 26 de abril
de 2009, Asimismo, en el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia se indica
que el expediente de expulsién le fue incoado al Interesado el dia 3 de julio de 2009,

De conformidad con el art. 117.2 de la Ley 30/92 los recursos de
reposicién habran de ser resuelto ¥ notificada la resolucion acordada en el plazo de un
mes, de manera que transcurrido ese plazo sin adoptarse decisién administrativa se
habra de entender la desestimacion presunta de aquellos.

En el presente caso se aprecia que en el momento de iniciarse el
expediente de expulsion sobre el Interesado habia transcurrido ¢l plazo para resolver el
recurso de reposicion en su dia interpuesto contra la resolucién denegatoria a su
solicitud de residencia por circunstancias excepcionales, debiendo considerarse, por
cllo, desestimada.

Asi pues, a la vista de las alepaciones anteriores, a juicio de esta Parte no
s¢ bha producido en la tramitacion del expediente sancionador en cuestion la
concurrencia de procedimicnto regulada en el art, 134 del R.D, 2393/2004, siendo la
resolucion por la que se acordd la expulsién del interesado y prohibicién de entrada en
¢l territorio nacional espafiol, conforme a derecho *.

SEGUNDO. La impugnacion al reeurso de apelacién por parte de la representancion
procesal de D. . es del siguiente tenor literal:

“Olvida la abogacia del estado que el silencio administrativo ne es un
derecho de la Administracidn sino del administrado, Y el artfculo 43.3° de la Ley
31992 en su redacciéon dada por la Ley 4/1999 precisa que la “desestimacion por
silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la
interposicion del recurso contencioso-administrativo que tesulta procedente”. De este
modo se configura ¢l silencio administrativo negativo no como un acto, sino como una
ficcion legal para permitir al administrado la interposicidén de recursos.

El Tribunal Supremeo mediante sentencia 30/2003 de 23 de Encro de
2004, rectificando la dociringa fijada hasta entonces establecicé que la regulacidn que del
silencia administrativo negativo se hace en la L.RJAP. v P.A.C. tras la reforma de
1999 la configura como una [iceidén y ne como un acto presunto, es decir después de la
Ley 4/1999 no hay “aclos presuntos nsgativos™ sino solo una ficcidon que tiene “log
solos efectos” de permitir al administrado la interposicion del recurso mantenga el
incumplimiento de la Administracion de resolver corrigiéndose asi con esta doctrina una




situacién de justicia, por cuanto ne debe olvidarse que el conflicto parte del
incumplimiento de la Administracidn que debe resolver expresamente (articulo 42.1°
LRIPAC). En este sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Baleares en
sentencia de 16 de Septiembre de 2005- seccidn 1° recurso 789/2003-

Por lo anterior, no puede escudarse la administracion en un “desetimacion
presunta” que no la hay como aefo- del recurso de reposicidn interpuesto por mi
mandante. Es decir, nunca ha habide, ni puede haberlo, un “acto presunto de
desestimacion de la reclamacion® sino simple silencio que permite al interesado, si
quiere, recurrir, pero de no hacerlo, no hay acte presunto algune que gane [inmeza va
que la adminisiracién sigue obligada a resolver.

Tor todo ello, es evidente que en el momento de acordarse la expulsién sobre
mi mandante estaba pendiente de resolverse un previo recurso de reposicion interpuesto
por mi defendido, no pudiendo alegar la administracién su desestimacién por silencio
administrativo.”

TERCERQO . La Sala acepta los acertados argumentos de la senlencia de Instancia y los
de la parte apclada, no siendo posible conceder eficacia, a los efectos de este recurso, a
la desestimacién presunta de un recurso de reposicion, pues solamente es una ficcion a
favor del recurrente para que pueda interponer los recursos que le correspondan,
evitando asi la dilacién temporal que le supodria la espera hasta la resolucidn
administrativa del propio recurso.

Debe, pues desestimarse el recurso de apelacién, imponiéndose las costas
causadas en esta instancia a la Administracion apelante, en aplicacion del art. 139.1 L1

Vistos los preceptos legales de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el presente recurso de apelacion con imposicién de las costas
causadas en esla instancia a la parte apelante

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.

Firme que sea la misma y con testimonio de elia, devuélvase cl expediente

-

administrativo al centro de su procedencia.

Asi por esta nusstra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuicianos,
mandamos v finmamos

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iitmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia pdblica cn el dia de su fecha,
ante mi, gl Secretario. Doy fe.-




