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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA
SALA DELO CONTENCIOSQ-ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Rollo de apolaclon n® 266/2008

SENTENCIA N° 127972009

Hmos. Sres.:
Presldente .
DON JOAQUIN JOSE ORTIZ BLASCO

Magistrados

DON ALBERTO ANDRES PEREIRA

DON JUAN FERNANDO HORCAJADA MOYA
DON JAVIER AGUAYO MEJIA

A tieatC Do juezinis £ QdoUerys « AdrimisCactdn do juancia on Camcss

Enia Clugiad dé_i- Earce"loné, a die’éiccho de diciembre de dos mil nuava.:

LA SALA DE LO CONTE ICI0SO-ADMINISTRATIVO  DEL  TRIBUNAL

SUPERIOR' DE- JUSTIC(A ‘DE -CATALUNA (SECCION QUINTA) ha

pranunclade.la sigulente SENTENCIA an el recurso de apelacién n? 266/2008,

interpligste  pQi.- LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADQ,

ropre$entada por el Sr. Abogada-del Estads, siendo parts apetada M
- reg;@se‘ntgdo\_porel Procuradior Albert Josep PifigNa ibanez,

Ha sid Panentssl Magistiads limo. Sr. D. Javier Aguayo Mejs, quien expresa
ol parecer dé la Sala. @ T RS f
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ANTECEDENTES DE HECHO ‘

PRIMERO.- Fn ol recurso contencloso-administrativo n® 244/2006, seguido
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® § de Barcelona por los
tramites de!- Procedimiento Abreviado, se dicté sentencta en facha 23 de

noviembre de 2007, cuyo fallo fue estimatorio en parte del recurso

contencioso-administrativo interpuesto.

SEGUNDO.- Contra la referida Sentencia se Interpuso recurso de apelaclon |

por la demandante, que fue admitido a ramite, y emplazadas las partes a fin

de que comparacieran ante esta Sala.

TERCERO.« Elevadas las actuaciones a la misma, se acordé formar el
oportuno rolfo de apelaciar, $e designd Magistrado Ponente y, no habiéndose
solicitado a| recibimiento a prueba en esta alzada ni la celebracion de visty, se

sefialo.fecha pare la votacién y fallo del recurso.

Para la adetuada resolucién del rollo de apslacién fue acordada Diligencia
final, consistente en exhorto al Juzgado de lo Penal que tramita la 2jecutona
queé consta en ef expediants administratvo, dédndose con posterioridad traslada

del resultado alas partes pracesaios,

CUARYO.- En la sustanciacién de este recurso. se han obs'aet\'/ada; las
prescripciones fegales. RERREY ST _ T

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los fundamentos de ta Se’nté;ﬁiﬁa apelada.

Se impugna la Sentencia n® 286/2007, de 23 de n;’)vl‘emtire.;,del Juzgado de'lo
Contencloso-administrativo n® 9 de Barcelona, que décordd estimar én parte el
recursq contencloso administrativo interpuesto la Resolucién de 1 ds marzo de
2006 del Stibdelegado det Goblerno en Barcelona, que acordd anular en
cuantd ‘{mp‘gjne';l‘g- sancion de: expuision del ahora apelado con prohibicién de
entrada.en’Espafia por 10 afios, que susfituye por una multa de 350 euros.

La Sentencia irgiughada recuerda que constituye infraccion grave en matoria
de extranjarfa el encontrarse irregutarments en territorio espaiol, como que en
el casb, on orden Ia -deferminacién de la modalidad de sancién, hubo de
considerar g Administracion qué: ... De /a documental obrante en auios regulta
que 8l-racurenie s enc¢uahira en Fspafa desde hace bastantes arios
pudlendose remantaral aito.87 Habiendo obtenido en su.dia diversos: parmisas

A
1.

del cual mantiene la patria potestad con régimen de visitas tras-divorclarse de

82/87
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Si bien es cierto ya que la misma parte lo feconoce queé cumplié oondoga v 58
alude a una datencion por delito doloso, no (o 6s Menas que no se Justifica por
12 Administracion (que es a quien correspondetia la carga de la pruebg), quez la
condena sea por dlcho hacho dallctivo y que consten antecedentes penalas.”.

'GEGUNDO.- 1. La Administracion Genaral del Estado apela dicha Sentencia

por estimar que incurce en infraccion det ordenamiento juridico, en cuanto
anula la ‘sancién de expulsion acordada en la resolucién onginardamente

impugnada y Ia sustituye por una sancion pacuniaria.

Argumenta para ello que fa sancién de expulsion responde a fa propia
naturaleza. de 1a infraccién que-se imputa al interesado, lo cual requiere el

restable;:ihﬂento del orden juridico quabrantado, salva posibles ¢ircunstancias -

excepeionales que aqul no concurren.

2. Por el contrario, el apelado manifiesta que 6s mas proporcionada la santion
pecuniafia que la de expulsion, en atencion que permanece en Espaiila desde
el afto 1077, habiendo obtenido diversos permisos; que tiene tres hijos

espaﬁdfes siendo uno de ellos menor de edad, respecto del que mantiene fa -

patria potestad y una nieta espafiola.

TERCERO.- Con anterioridad &l enjuiclamiento de lo que plantea la demanda
conviene atender que el orden normativo de aplicacioh por razdn temporal
viena constituldo por la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libeitades.de
los extranjeros eri Espafia y su integracidn social -“LODYLE" en lo sucesivo-,
conforme fa redaccion dada por Ley Orgdnica 14/2003, . ’ ;

La referida legislacion.de orden interno astablece como presupuesto dé la licita
permanencia de ciudadanos extranjeros en terdtorio espafiol la.tanencia de
autorizacién para residir, asf como la expulsion y prohibicion de entrada en
territorio espafiol del ciudadano extranjere que decide carecer de’ auorizacion
de residencia. n -

No puede en este dmbito dessonocerse que constituye doctrina del Tribunal
Constitugional la’'que refiere que fa libertad de circuldcidn a través de (as
fromteras del Estado y congecuente derecho a residic dentro de eltas, no son
derechos irmprescindibles para Ia garantia de (a dignidad humana (art. 10.1 CE,
y STC 107/1884), nl por ¢onsiguiente pertenecen a -todas las personas en
cuanto tdlés al margen de su condicién de ciudadano, de manera que
cotrespende lleitamente -al legislador nacional y tratados Internacionales
modular el elercicio de esps derechog en funcion de la nacionalidad de las
personds, -con’, permisién:.dé tratamientos desiguales entre esparicles y
extranjeros Tespecto la-entrada y permanencia del territorlo nacional, siempre y
cuandd ello”dea.respetuoso tan las libertades que para todas las personas
recoriéce al-Pacto Internacional de Darechos Civiles y Politicos.

En lo que de manera mds especiiica hace referencia a la legalidad de la orden .
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2 3 |2 sancién pecuniaria, (@ STC 94/1983,
tenida en la Ley Orgénica 7/198%, tuvo

ocasion de referir que “fa conformidad con Ja Ley de la medida de expulsidn
dependa de g/ concumen realmente los hechas determinanies de fa expulsion,

que daben quedar acraditados en &l procedimiento admiqistmrivo 0, 6N caso
de contencioso, ants el Tribunal que conozca de éI; y también depende de que
concurran razones que justifiquen que, en vez do impongr fa multa que con
cardoter general prevé el ant. 27 Lay dé Extranjoria, haya de imponerse /a
decisidn de expulsion, indudablemente més gravosa. Finalments, deben sef.
respetados el minimo esencial de garantias de procedimlento que enuncia el
art. 13 Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, y los arnts. 13, 19y
24 CE, precepto este tlimo que és plenamente aplicable a los extranjeros,

comp declararon las SSTC 99/1985, f. . 2%y 115/1987, 1, |. 47

2 expulsion coma medida altemativ.

X ¥

CUARTO.- Descendiendo ya al supuesto de aplicacion, no resulta discutido
que el cludadano no nacional recurrenite careciera de autorizacién de
residencia, como, .en tal circunstancia, no puede sino dectararse el
incumplimianto del deber de autorizacion, Cuyo incumpllimiento constituye
precisaments la infraceién grave por la que tue sancionada, prevista en el art.

53,a) LODYLE. , .

Mas ni sl recurso contencioso-administrativo ai la presente apelacion discuten
la motivacién de la procedencia de la sancién, sino la falts de motivacion y.
desproporcién de'la concreta modalidad de sancidn. elegida-en lugar de la de
multa. ' .

1~ En lo que hace referencia a la legalidad de fa orden de expulsion como
medida alternativa a la sancién pecuniaria, la STC 64/1993, recalda respecto la
regulacion contenida en fa Ley Orgidnica 7/1985, tuyo ocasion de referir que “/a
conformidad can (a2’ Ley de la medida de expulsion depende. de si concurren
realmente los hechos detorminanies de la expulsidn, que daben. quedar
acreditados en el procedimiento administrative o, en caso d& contencioss, ante
el Trbunal que conozca de éf; y también depande de que concuman razones
que justifiquen que, en vez de imponer la muita que con caréicter ganeraf pravé
el art. 27 Ley de Extranjerfa, haya de {mponerse la decision de expufsion,
indudablamente méds. gravosa. Finalmente, deben ser respetados el minimo
esencial de garantfas de procedimienio que enuncia el art. 13 Pacto
fntarnacional de Deraechos -Civiles .y Poifticos, y los arts. 13, 19 y 24 CE,
preceplo este Witimo que: .gs plenamente aplicable a los extranjeros, como
declararon las SSTC 99/1 9,85', 2%y 115/1987, 1 . 47.

Asi, nd puede la Administraciéh elegir libremente qué modatidad de sancién
determing,. sino determinar la ‘que sea la procedente conforme las
circunstancias que en ét casa individualizan la entidad de Ia responaabilidad
del infractor, 1o jue fleva 8 la STC 260/2007 (fj. 4%, con clta de STC. 42/10687,

- 207/1690, 113/2002 y, ATC 409/2007) a declarar que “/a imposicion oe la

sanc(é{w’-"c‘ié" exbulsion mo dapénde de la absoluta discrecionalidad de la
Adm:nlst(aczdn, cuya actuacion se encuentra condicionada, de una parte, por (a
existencia de una conducta tipificable como infraccién grave {ant. 53, a) de la
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4/2000), y, por oira, por fa concurrencia de los c.ritarios
establacidos en la misma Ley o por fa remisidn de data a JalLey 30/1992.".
Asimismo, constituye va doctnna jurtsprudenciall(ver por ejemplo S. 22-){11»
2005 y 21-1V-2006 Sec, 5° TS3%) que "En e/ sistemd de la Ley la sancion

principal es fa de muita, pues asi se deduce de su artlculo 55.1 y de la propia

lteralidad de su articulo §7.1, a cuyo tsnor, y en los casos, (entre otros) de

permanencia itegal, "podrd aplicarse en lugar de la sancion de. muita la
expulsin del terriforio nacionar’, como que “En cuanto sancién més grave y
secundaria, la expulsion requiera una motivacion especifica, y distinta o
complemeantarla de la pura permanencid llega[,a ya que ésta es ;:asttgada
simplements, como hemos Visto, con multa.. Segun lo que dispone el artfeulo
55.3 (que alude a la graduacion de las sanciohes, pero que ha de en&?ndame
que resulta aplicable también para elegir entre multa y expulsion), la
Administracién ha de especificar, si impone la expuision, cudles son las
razohes de proporvionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o rigsgo
denvado de la infrdccidn y, en general, ahadimos nosolros, cudles son las
circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicidn
de entrada, que as una sancion mas grave que la de multa.”,

Estag mismas Semencias acabadas de referir admiten como vélida y suficiente
la motivacién que aunque no explicitada en la propia resolucién sancicnadora
sin embargo conste en el expediente administrativo, mas ‘Traldndose de
supuestos en qué la causa de expulsion es, pura y simplemente, la
permanéncia legal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracidn
habré de motivar oe forma expresa por qué acude a la sancién do expulsion,

ya que la permanencia ilegal, en principio, como velamos, se sanclona con

multa.”. :

2- En lo que nos ocupa fa Resolucion administrativa da cuenta que el no
nacional fue identificado tras el cumplimiento de condena en el Centro
Panitenciaric de Quatre Camins, comprobando que carecia de cualq.ier tipo
de documentos que amparase su estancia ‘en Espdfia, siende ta dltima
detencidn que le ¢conata por delito de homicidio doloso. c

Y justifica l& imposicién’ dé 1a sancién de expulsion en lugar de una multa por
no reunir las “siguientes ' cirgunstancias de caracter acumulativo: vinculos
familiares de primero o-segundo grado cun espafivles o extranjeros residentes
legales e inexistencla de-antecedentes delictivos, circunstancias que en caso
ge concuryir aconsejan fa impaosicion de la sacion econdmica en lugar de la
expul§ion... . =

3. Como que, centrando sustancialmente 1a apelacin su queja en la indeblda
sustitiicion ~de , la modalidad. de sancién, es lo cierto que fa actuacién
administrativa impugnada carece de .ninguna motivacin de fa justificacién de
la moglatidad: de. sangidh. dsterminada, ni siqulera por remisicn a fo gue conste
en el ‘exgédionte administrativo, pues el recuente se halla empadronado,
permanece én tarritorio nacional desde el mes de septiembre del afio 1977, ha
dispuesto de distintas autorizaclones de residencia y de trabajo, siendo durante
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noo afos autorizacion de residencia com
espafioles, una menor de edad; de manera

87
unitatla, y es padre de tes hijos
que resultaba del todo necesario
que la decision de determinar la sancion 'de expmsic‘m en lugar de ofra
pecuniaria vinlera justificada en 'una mativacion, oxplicita y pegada al caso, de
fa que carece la resolucion administrativa.

la evidencia de aquella situacién de arraigo social y familiar, se

o negativo de la condena - penal por unos hechos
¢ homicidio doloso. :

Por otro lado,
contrapone el hech {
ralaclonados con una detencién por delito d

falta de 1usﬁ'ficaci(’>n y pruaba que &

Y st la Sentencia impugnada aduce & a g
s igualmente clerto que esta incagnita

condena lo haya sido por dicho delito, es ) A ;
fue daspeiada en el rollo de apelacion mediante la dillgencia final accrdada, ¥

de la quo se desprende que la condena trae causa efectivamente de dicha
detencion, practicada en enero de 2001 por tal delito. si bien la condena penal
no fue por dicha calificacion sino como autor de un delito de maltrato habitual,
an cuyo contexto se cometleron tamblén hechos por lo yua fue condenado
como aufor de un delito de robo de vehiculo de motor, Uno de amenazas, otro
de darios, asf como faltas de lesiones, dafios e injurias. " '

£n orden de cosas, la resolucién administrativa da noticia dé aquella detencion
y que al apelado fe fue incoado el presente expediente acto sequido del
cumplimiente de la condena penal, mas sin que la resolucion desgrane ias
gravas y espaciales circunstancias que hubleran de motivar en dicho supuesto

fa legalidad de (g sancidn de expulsion.

Por ef contrario, de fa documentacidn acompafiada aparace cual es de
presente |a situacién personal y familiar del infractor. lo que corisfituye, junto
con la trascendencla y riesgo derivado de la infraccién y grado de culpabilidad,
criterio para la determinacion de la sancién a imponer. En el presente caso, y
por lo que hemos dicho, resulta de aplicacion la regla general establecida. en la
doctina tonstitucional antes Indicada, en el sentldo de reservar {a:sancién de
expulsién, “indudablemente mas gravosa” que la multa de 301€ .a 6.000€ que
en otro ¢aso ‘cabria imponer, para los supuestos que revistan maydr entidad,
conforme un juiclo de adecuapidn de la sancidon a fa real entidad de la
infracei®n segun ‘los criterios indicados, siendo que de. todo esto aqui
conforman‘la conveniencia de fa maodalidad de sancidn pecuniaria en la cuantfa
fijada en la Senlencia apelada: :

Contarme. al referido criterio jurisprudencial, procede desestimar el presente

racurso'de apslacion, por sér la gentencia recurrida conforme en Derecho.

GUINTp.--iﬂesylta asimlémop’eninente {a condena en costas de la pﬂ&e
apelante, con arreglo a lo que.dispone ef art. 139.2 de la Loy Jurlsdiccional, no
concuitiendo cifeunstanclgsque justiflquen 1a no Impasicidn, si bien dicha

- condenaic serd hast la Gitea mdxima de 400 euros.

VISTOS fos preceptos legafes citados-y demas de general y pertinente

aplicacion.
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kn atenclén a todo o axpuesto, la Sala de lo Contenciosa'—Adm@antrétIVO del
Tribuna! Superior de Justicla de Catalufia (Seccién Quinta) ha decidido:

) 1¢ . DESESTIMAR ¢! tecurso de apelacion formulado por el Sr. Abogedo del
Estado, confra la Sentencia n° 286/2007, de 23 de noviembre, dictada por el
Juzgado de lo Contenciogd n® 9 de Barcelona, que se confirma en su

integridad..
28 imponer a lu Administraciéﬁ General de! Cstado fas costas dal recurso de
apelaci6n,-hasta el limite de 400 suros.

Nofifiquese la presente rasolucion a as partes en la forma prevenida por la
Ley, ltavdndose tastimonio dé la misma a.1os autos principales.

Asf, por esta nuestra Senfencia, {0 pronunciamos, mandamos y firmamos.

ssule

~

[}

PUBLICACION.- {eida 'y publicada fa anterior sentencna p0| el fitmo. Sr.
Maglstrado Ponente, estando la Sala celebrando audlenc‘ra publua en el

mismo dla de su pronuncaamtanto Doy fe.

Apetragie de MRS Caxlmy « &nmusthnoy wRECRan

TN | , : . o :
DGl 0107 auy g

87/97



