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Ilustrisimos sefores:

Presidente.

D. Juan Francisco Lépez de Hontapar Sanchez
Magistrados:

D. José Daniel Sanz Heredero

D%, Elvira Adoracién Rodriguez Marti

D. Miguel Angel Garcia Alonso

D?. Fatima Blanca de la Cruz Mera

D. Francisco Bosch Barber

En la Villa de Madrid, a diez de abril de dos mil trece,

Vistos por la Sala, constituida por los Sefiores del margen, de este Tribunal Superior de

Justicia, los autos de recurso de apelacién nimero 1.752/2012, interpuesto por D.|

—_——

, representado por el i D. José& Luis Pérez Saaz, contra k
¢l Auto dictado el 7 de junio de 2012 por el Juzgado de lo Contencioso-Administeativo ntim. 9
~ de los de Madrid, recaido en la Pieza Separada de Suspensién del Procedimiento Abreviado

.nam. 85/2012. Ha sido parte apelada la Administracién Gcneral dcl Estado {Delegaci6n del

Go‘biemo en Madrid) asistida y representada por el Abo gado del Estado




ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Notificado el Auto que ha quedado descrito en el encabezamiento de la presente
resolucitn, se interpuso recurso de apelacién por la representacion procesal del recumrente, en
el plazo de los quince dias siguientes, que fue admitido en ambos efectos por providencia en
la que también se acordd dar traslade del mismo a las demés partes para que, en el plazo

comiin de quince dfas, pudieran formalizar su oposicién.

SEGUNDO.- Formuladas alegaciones por la parte apelada, el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo elevé los autos y el expediente administrativo, en unién de 10s escritos

presentados, a la Sala de lo Contencioso-administrativo.

TERCERQO.- Recibidas las actuaciones se acord6 dar a los autos el tramite previsto en los
articulos 81 y siguientes de la Ley 29/1.998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa; y no habiéndose solicitado por las partes la celebracién de vista o
la presentacion de conclusiones, se sefialé para la deliberacion y fallo del presente recurso de

apelacion el dia 4 de abril de 2013, en cuyo acto tuvo lugar su celebracitn.

CUARTO.- En la tramitacién del presente procedimiento se han observado las prescripciones

legales.

VISTOS.- Siendo Magistrado Ponente el Iimo. Sr. D. José Dapiel Sanz Heredero.

FUNDAMENTO DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de apelacion tiene por objeto el Auto dictado el 7 de junio
de 2012 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 9 de los de Madrid, recaido en
Ia Pieza Separada de Suspension del Procedimiento Abreviado mivm. 85/2012, por el que no se
accede a la suspepsion cautelar de la ejecutividad de la resolucién de 12 de diciembre de
2011, dictada por la Delegacién del Gobierno en Madrid, por la que se acuerda la expulsién

del territorio nacional del recurrente-apelante.

SEGUNDO.- E] art. 129.1 de la LICA establece que “los interesados podrin solicitar en

cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de Ja




sentencia”, afiadiendo el art. 130.1 del mismo fexto legal que, “previa valoracion
circunstanciada de todos los imtereses en conflicto, 1a medida cantelar podrd acordarse
inicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de 1a disposicién pudieran bacer
perder su finalidad legitima al recurso”, y precisando en el apartado 2 del mencionado
precepto que “la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera segpuirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderard en
forma circunstanciada™,

Interpretando estos preceptos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2004

(rec. cas. nim. 6491/2001) ha sefialado que se deben destacar dos aspectos: “en primer
término, la apuesta del legislador por el criterio o presupuesto legal del demominado
periculum in mora como fundamento de las ingominadas medidas cautelares; y, en segundo
lugar, ¢l nuevo sistema exige, al mismo tiempo, upa detallada valoracién o ponderacion del
interés general o de tercero.

La exégesis del art. 130 de la Ley 29/1998 conduce a las siguientes conclusiones:

a) la adopcidn de la medida exige, de modo ineludible, que el recurso pueda perder
su finalidad legitixna, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearian
situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e
imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma
del principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso;

b)  aun concurriendo el anterior presupuvesto, puede denegarse la medida cautelar
siempre que se aprecie perturbacién grave de los intereses generales o de tercero,
lo que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos los intereses en
juego, comcediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor
perturbacién que la medida cause al interés general o al de um tercero afectado por
la eficacia del acto impugnado; vy, .

€) en todo caso el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar el Organo
jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situacién y
cxige una motivacién acorde con ¢l proceso 16gico efectuado para justificar 1a
adopcién o no de Ja medida cautelar solicitada.

Come aportacidn jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse constancia de

que la comjugacidén de los dos criterios legales de precedente cita (pericuduwm in mora y
ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo dej litigio, ya que, por lo
general, en la pieza separada de medidag cautelares se carece todavia de los elementos

bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y por que, ademis, se produciria el



I e JL22000.00 Fasge: 4”9

efecto indeseable de que, por amparar el derecho a la tutcla judicial efectiva cautelar, se
vulneraria otro derecho, también fundamental e igualmente recogido en el articulo 24 de la
Constitucién, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccién y
prueba.

Como segunda aportacién jurisprudencial -y no obstante la ausencia de soporte
normativo expreso en los preceptos de referencia-sigue contando con singular relevancia la
doctrina de la apariencia de buen derecho (fumus boni juris), 1a cual permite (1) en un marco
de provisionalidad, (2) dentro del limitado &mbito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin
prejuzgar Io que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a valorar Ia solidez de los
fundamentos juridicos de 1a pretension, si quiera a los meros fines de la tutela cautelar. Ahora
bien, como ha declarado en repetidas ocasiones el Tribunal Supremo -entre otras muchas,
Sentencias de 14 de abril de 2003 (casacién 5020/99), 17 de marzo de 2008 (casacién
1021/06) y 30 de marzo de 2009 (casacién 790/08), donde se citan otras anteriores de 27 de
julio de 1996, 26 de febrero de 1998, 21 de diciembre de 1999, 22 de enero, 26 de febrero, 22
de julio y 23 de diciembre de 2000, 2 de junio y 24 de poviembre de 2001, 15 de junio y 13 de
Jjulio de 2002 y 22 de febrero de 2003 -, la doctrina sobre el fumus boni inris requiere una -
prudente aplicacién para no prejuzgar, al resolver el incidente de medidas cautelares, la
decisi6n del pleito, pues, de lo contrario, se quebrantaria el derecho fundamental al proceso
con las debidas garantias de contradiccion y prueba (articulo 24 de la Constituci6n), salvo en
aquellos supuestos en que se solicita la nulidad del acto adminstrativo dictado al amparo de
una porma o disposicién de caricter geperal previamente declarada nula o cuando se impugna
un acto idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente. En la misma linea se expresa
la sentencia de 18 de mayo de 2004 (casacién 5793/01), donde, citando resoluciones
anteriotes de la propia Sala Tercera (autos de 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de
1995 y sentencia de 14 de epero de 1997, entre otros), se pone de manifiesto que la
jurisprudencia hace una aplicacién matizada y xestrictiva de la doctrina de la apariencia del

buen derecho.

TERCERO-- El acto objeto del recurso esta constituido por la Resolucién de la Delegacién
del Gobierno en Madrid que impuso al recurrente Ja sancién de expulsidén del territorio
nacional con prohibicién de entrada en Espafia por plazo de tres afios, al estimar la
concurrencia de la infraccién prevista en el articulo 53.1.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11

de enero, sobre derechos y libertades de los extragjeros en Espaiia y su integracién social.
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El apelante discrepa de la valoracién que de los hechos comcurrentes se hace en el Auto
recurrido en apelacién. En concreto alega que estd debidamente documentado, que tiene
arraigo social y que de llevarse a cabo la expulsidn se producirian perjuicios de dificil
teparacion. |

A la hora de enjuiciar las Srdenes de expulsién y su posible suspensién es necesario
tener en cuenta la mueva doctrina del Tribunal Supremo sobre la proporcionalidad de dicha
sancién contenida en las Gltimas sentencias dictadas por Tribunal Supremo ( Sentencias de la
Sala 3% del Tribunal Supremo de . de 9 de febrero de 2007 -recurso p° 9551/2003-, 22 de
febrero de 2007 -recurso n° 9560/2003-, 28 de febrero de 2007 -recurso n° 10263/2003-, 28 de
febrero de 2007 -recurso n° 8772/2003-, 28 de febrero de 2007 -recurso n° 10263/2003-, 28 de
febrero de 2007 -recurso n® 10260/2003, 9 de marzo de 2007 -recurso n® 9887/2003 -), en
materia de extranjeria donde se establecen los siguientes criterios sobre la proporcionalidad de
dicha medida. En la Ley Orgdnica 7/85, de 1 de Julio, la expulsion del territorio nacional no
era considerada una sanciém, y asi se deduce de una interpretacién conjunta de sus articulos
26 y 27, al establecesse como sancién para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de
multa y prescribirse que las infracciones que den hugar a la expulsi6n no podrian ser objeto de
sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa que los supuestos en que se
aplicaba la multa no podian ser castigados con expulsion. La Ley Orgamica 4/2000, de 11 de
Enero (articulos 49-a), 51-1-b) y 53-1 ), en regulacién mantenida por la reforma operada por
Ley Orginica 8/2000, de 22 de Diciembre (articulos 53-a), 55-1-b) y 57-1 ), cambia esa
concepcidn de la expulsién , y prescribe que en el caso de infracciones uy graves y graves
de las letras a), b), c), d) y f) del articulo 53 "podré aplicarse en lugér de la sancién de multa la
ezpulsion del territorio espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo temor "para la
graduacién de las sanciones, el érgano competente en imponerlas (sic) se ajustard a criterios
de proporcionélidad » valorando el grado de cuipabilidad, y, en su caso, ¢l dafio producido o el
tiesgo derivado de la infraccién y su transcendencia”. De esta tegulacién se deduce que ¢l
encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez transcurridos los noventa dias previstos en el
articulo 30-1 y 2 de la Ley Orgénica 4/2000 , reformada por la Ley Organica 8/2000 , ya que
durante los primeros noventa dias no procede la expulsion simo la devolucién), repetimos, ese
encontrarse ilegalmente en Espaiia, segtn el articulo 53 -a), y el encontrarse trabajando en
Espafia sin haber obtenido autorizacién de trabajo ¢ autorizacién administrativa prcvia para
trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia vilida, seghin el articulo 53 -b),
pueden ser sancionados o con multa o con expulsion . Por su parte, el Reglamento 864/2001,

de 20 de Julio, expresamente habla de la eleccién entre multa o expulsioén, pues prescribe en
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su articulo 115 que "podrd acordarse Ja expulsion 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 imponer como regla general la expulsién y como excepcion la multa). Lo que
importa ahora es retener que, en los casos de permanencia llegal, la Administracién, segin los
casos, puede imporer o bien la sancién de multa o bien la sancién de expulsion.

En el sistema dé la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
103 extranjeros en Espaiia y su integracién socia, segidn la redacci6n establecida por la Ley
Orgénica 8/2000 de 22 diciembre 1a sanciéx principal es la de multa, 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 pennanencia ilegal, "podri aplicarse en lugar de la sancién de multa Ja expulsién del

ternitorio macional”. En cuanto sancién mis grave y secupdaria, Ja expulsi6n requierc una

motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta
es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segtn lo que dispone el articulo 55-
3, (que alude a la gradvacién de las s$anciones, pero que ha de eatenderse que resulta aplicable
también para elegir entre mulia y expulsion ), la Administracién ha de especificar, si impone
la expulsién , cusles son las razones de proporcionalidad , de grado de subjetividad, de dafio o
riesgo derivado de 1a infraccién Y, en gemeral, afiadimos nosotros, cuidles sop las
circupstancias juridicas o ficticas que concurren para la expulsion y prohibicién de entrada,
que es una sancién mas grave que la de multa. Sin embargo, resultaria en exceso formalista
despreciar esa motivacién por el hecho de que 0o conste en la resolucion misma, siempre que
conste en e] expediente administrativo. En efecto: A) Tratindose de supuestos en que la causa
de expulsién es, pura y simplemente, la permanencia ilegal, o Ja realizacién de una actividad
profesional sin haber obtenido las auforizaciones pertinentes, sin otros hechos negativos, es
claro que la Administracién habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancién de
expulsion, ya que tales comportamientos, en principio, como veiamos, se sancionan com
mufta. B) Pero en los supuestos en que en el cxpediente administrativo consten, ademds de la
permanencia ilegal o0 ]a realizacién sin la debidas autorizaciones de una actividad profesional,
otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, ¥ &s0s datos sean
de tal entidad que, unidos a Ia permanencia ilegal, justifiquen la expulsién, no dejari ésta de
estar motivada porque no se haga mencién de ellos en Ia propia resolucién sancionadora." En
resumen, la permanencia ilegal en territorio espailol, sin otros hechos megativos, no es
suficiente para acordar la expulsién del extranjero, debiendo la Administracién motivar de

forma expresa por qué aplica la sancién de expulsion en vez de Ja de multa. Ahora bien, si en

o
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el cxpediente administrativo, ademés de 1a permanencia ilegal, comstan otros datos negativos
sobre la conducta del interesado, datos que deben tener entidad suficiente para justificar la
expulsion, dicha medida no dejar de estar motivada por el hecho de que dichas circunstancias
O consten en la resolucion sancionadora.

En el caso presente, y si bien en la resolucién administrativa impugnada se alude a la
existencia de una serie de hechos negativos como motivadores de la expulsién decretada (“so
consta que se halle pendiente de resolver ninguna solicitud de residencia o trabajo”, “no
acreditindose ... tenga un especial arraigo familiar o social en nuestro pais” y

“encontrdndose en el momento de su detencién indocumentado, ¥, por lo tanto, sin acreditar
su identifi caczdn ¥ filiacién, ignordndose cuando ¥ por donde entré en territorio espariol’”),
los mismos, a los solos efectos de resolver la presente pieza de suspensi6n, se consideran de
por si insuficientes a los efectos de considerar adecuada la expulsién del territorio espaiiol en
lugar de la imposicién de una multa én cuanto que los hipotéticos hechos negativos, en
realidad, no lo son, como por ejemplo, la no pendencia de resolver ninguna solicitud de
residencia o trabajo (que de existir impediria, en buena 16gica, la éxpujsién) 0 carecer de
arraigo familiar o social (el cual nada obsta a Ia mposicién de la multa). O a lo sumo son
meras circunstancias concurrentes en el momento de la deteilcién, como el hallarse
indocumentado. Lo esencial, a los efectos valorativos de la procedencia o improcedencia de Ia
expulsién, es estar o mo indocumentado y sobre ello nada se dice en la resolucién
administrativa. M4s adn, de la documental presentada cop el escritd de demanda consta una
fotocopia del pasaporte, hecho o circunstancia que, en principio, viene a contradecir la
apreciacién de indocumentacién efectuada por la Administracién sancionadora,

Por tanto, en base a la doctrina anteriormente expuesta, cabe apreciar la existencia de
apariencia de buen derecho, toda vez que siendo la sancién principal Ja sancién pecuniaria, la
opcién por otro tipo de sancién precisa de una justificacién en la resolucidn sancionadora,
acorde con la doctrina del Tribunal Stupremo, sin que la resolucién impugnada contenga al
respecto motivaciSn alguna, por lo que procede acceder a Ia medida cautelar solicitada. En

consecuencia, el recurso de apelacién babri de ser estimado.

CUARTO-- Segfin lo dispuesto en el apartado primero del articulo 139.2 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, procede no hacer

expresa imposicién de las costas causadas en esta segunda instancia.

VISTOS.- Los articulos citados y demés de general ¥y pertinente aplicacién.
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FALLAMOS

Que con ESTIMACION del recurso de apelacion intcrpuestb porD. , B
3 Z, representado por . D. José Luis Pérez Saiz, contta e] Auto
dictado €l 7 de junio de 2012 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo . 9 de los
de Madrid, recaido en Ia Pieza Separada de Suspension del Procedimiento Abreviado niim.
85/2012, ACORDAMOS haber lugar a la suspensién de la Reso]ucic’;_n de la Delegacion del
Gobierno en Madrid que impuso a la recurrente Ia sancin de expulsién del territorio nacional
con prohibicién de entrada en Espafia por plazo de tres afios; y todo ello, sin bacer expresa

imposicién de las costas causadas en esta segunda instancia.
Notifiquese la presente resolucién a las partes en legal forma, haciéndoles saber que

contra Ia misma no cabe interponer recurso alguno; y verificado, remitase testimonio de la

presente resoluciom al Juzgado de su procedencia.

ASi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmameos.

D. Juan Francisco Lépez De Hontanar D. José Daniel Sanz Heredero
D" Elvira Adoracién Rodriguez Marti D, Miguel Angel Garcfa Alonso
D?. Fétima Blanca de Iz Cruz Mers D. Francisco Bosch Barber
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RECURSO DE APELACION 1752/2012

LA SECRETARIA DE LA SECCION SEGUNDA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MADRID CERTIFICA:

Que la anterior fotocopia, compuesta de 8 folios, es fiel reflejo de la sentencia original
firmada por los Magistrados que figuran en lz misma, la cual ha sido publicada y entregada a
esta Sccretarfa en el dia de hoy y, una vez expedida la presente certificacién para su unién al
rollo y copias para su sotificacién, ha quedado archivado e} original para su unién al libro de
sentencias originales. Madrid a dieciocho de abril de 2013.
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