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SENTENCIA N° 1548/2.010
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

-SECCION PRIMERA-

RECURSO de APELACION N° 2717/2007

ILUSTRISIMOS SENORES.
PRESIDENTE:
D. JOAQUIN GARCIA BERNALDO DE QUIROS

MAGISTRADOS:
D* MARIA TERESA GOMEZ PASTOR.
D. PABLO VARGAS CABRERA

En la ciudad de Malaga, a 20 de abril de dos mil diez.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga (Seccion 1.%)
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia el rollo nimero 2717/2007 del recurso
de apelacion interpuesto por el Sr. Abogado del Estado, contra la Sentencia de 31 de
Enero de 2007 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 4
de Malaga en el recurso contencioso-administrativo, seguido por el procedimiento
abreviado numero 340/05, en relacién con medida de devolucién del territorio
nacional, habiendo comnarecido como apelado~ -

;iefendidos por el Letrado D. JOSE LUIS RODRJ'GUEZ CANDELA.

Siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. PABLO VARGAS CABRERA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGO. En el indicado dia el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
dicté Sentencia parcialmente estimatoria del recurso también sefialado, interpuesto
en relacién con resolucion de adopcién de medida de devolucion del territorio
nacional.

SEGUNDO. Interpuesto recurso de apelacion contra dicha resolucion
formulandose los motivos de impugnacién frente a la resolucién recurrida, se
termin solicitando que en su dia previos los tramites legales se dictara Sentencia por
la que con estimacién de este recurso de apelacion, se dejara sin efecto la apelada.
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TERCERO. Teniendo por presentado el recurso y acordado su traslado a la
apelada, tras la presentacion por ésta de su escrito de oposicién, se elevaron las
actuaciones a esta Sala, en la que no habiéndose acordado el recibimiento a prueba,
la celebracion de vista ni la presentacion de conclusiones escritas, el recurso fue
declarado concluso, quedando las actuaciones pendientes de sefialamiento para
votacion y fallo, que ha tenido lugar en el dfa fijado al efecto.

CUARTO. FEn la tramitacion de este recurso se han observado las
prescripciones de los articulos 80.3 y 85 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de

general aplicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia recurrida estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el acuerdo que determina la devolucion del apelado
a su pais de origen, con prohibicién de entrada en territorio espafiol durante tres afios
en aplicacion del art.58.2 b) LOEX y art.138 R.D. 864/01.

Funda el Abogado del Estado su recurso de apelacion en que la devolucion
acordada al amparo del art.58.2 b) LOEX conlleva la imposicion de la prohibicion de
entrada en territorio nacional por un maximo de tres afios, siendo ello una
consecuencia juridica impuesta por la Ley.

Consta en el expediente que el dia 11 de liciembre del 2004

, fueron rescatados en mar territorial, a bordo de una embarcacién tipo
zodiac, que navegaba frente a las costas de encontrando a bordo a 56 inmigrantes,
que pasaron a disposicién de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacion
de la Comisaria Provincial de Méalaga.

SEGUNDO. Se comparten los razonamientos de la sentencia recurrida sobre
la adecuacién del procedimiento de devolucion como el adecuado para estos casos.
En efecto, segun el art. 58.2.b) de la Ley Orgénica 4/2000, no sera preciso expediente
de expulsién para la devolucion de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente
en el pais, medida prevista también en su desarrollo reglamentario, constituido por el
art. 157 del R. Decreto 2.393/2004, de 30 de diciembre, que aprueba el Reglamento
Ejecutivo de la LOEX. Todo lo anterior conduce a la conclusion de que la
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ya que el recurrente, fue, en unién de otras personas de su misma nacionalidad,
interceptado cuando intentaban entrar de forma ilegal en nuestro pais a bordo de una
embarcacion tipo patera. Es evidente que la intencion del recurrente era la de acceder
a las costas espaiiolas y, por tanto, ese supuesto se equipara, segin el art.157 del R.D.
2393/04, a la entrada ilegal y, por consiguiente, podia ser devuelto a su pais de
origen por medio de una orden del Subdelegado del Gobierno sin que fuera necesario
un expediente de expulsion.

Desde una perspectiva formal, la Ley contiene una prevision clara ya que en el
articulo 58.2 se dispone que no es preciso el expediente de expulsion para la
devolucion del extranjero en este caso, y es que la medida no tiene naturaleza
sancionadora, tal y como alega el Sr. Abogado del Estado.

TERCERO. Igualmente debe compartirse el criterio del Juzgador a quo en
cuanto a la aneja prohibicion de entrada. Como es sabido, la Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre (articulo primero, apartado treinta y uno), afiadid el nuevo
apartado 6 del art. 58 L.O. 4/2000, de suerte que, tras su entrada en vigor, se
establece que el acto que acuerda la devolucién comporta asimismo para el
extranjero la prohibicién temporal de entrada en territorio nacional, por un méaximo
de tres afios.

Dicha prohibicion de entrada si es, a criterio de esta Sala, medida punitiva.
Porque no comparte con la devolucion el designio y naturaleza referentes a
restablecimiento de legalidad alterada. No devuelve las cosas a un status quo anterior
a la ilegalidad, sino que va maés alla, y con una finalidad disuasoria, impide que el
ciudadano extranjero, que ha intentado entrar de manera ilegal, pueda ni siquiera
instar, en un futuro préximo -durante el plazo correspondiente, por el que se
establece, que como méaximo es de tres afios-, nada que propicie su entrada legal y/o
regularizacion de estancia en nuestro pais.

Desde tal 6ptica, la prohibicién de entrada es medida restrictiva de derechos, y de
caracter sancionador, que justifica un rasero procedimental diverso. Asi lo declaro el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 25-05-2004 (Recurso nim. 4567/2000), al
decir -F.J. 5°- que "... una prohibicion de entrada en territorio espaiiol, tiene una
evidente naturaleza sancionadora, donde la audiencia del interesado alcanza el valor
de tramite esencial..". Ese distinto tratamiento debe ser, a juicio de la Sala, y de
acuerdo por demas con los arts. 20.2 L.O. 4/2000 y 105.c) C.E,, el de la inexcusable
audiencia del interesado, antes de acordarse dicha consecuencia desfavorable para el
mismo. Hermenéutica ésta que no se opone al art. 58.2 L.0O. 4/2000, al decir lo visto
de que "no serd preciso expediente de expulsion para ...", toda vez que el precepto se
refiere, textualmente, a los supuestos de devolucion que se contemplan, mientras que
el art. 58.6, en cuanto aqui interesa, lo que dispone es que "... toda devolucion
acordada en aplicacion del parrafo b) del mismo apartado de este articulo llevara
consigo la prohibicion de entrada ...", y "llevar consigo" no significa necesariamente
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o0 no ser preciso el susodicho tramite de audiencia.

Y, en cuanto al tramite de audiencia en si, como ha puesto de manifiesto la
Jurisprudencia, tiene por funcién ofrecer al interesado, con caricter previo a una
resolucion que vaya a tener incidencia en su situacion juridica, el conocimiento de
los hechos basicos que vayan a servir de fundamento a aquélla, y ello para que el
mismo pueda, dentro de la propia via administrativa, ejercitar frente a tales hechos
cuantas defensas puedan ser ttiles para sus intereses (STS de 14 de diciembre de
2004). Mas en concreto, en estos casos, cobra sentido para propiciar las alegaciones
del interesado, quizas no tanto en cuanto a procedencia de la prohibicion de entrada,
como en lo concerniente a su extension temporal (al poder -no tener que- acordarse
por plazo maximo de tres afios).

CUARTO. En consecuencia, y por todo lo dicho, el recurso debe ser
integramente desestimado, sin hacer expresa declaracion de costas, de conformidad
con lo establecido por el articulo 139.2 LICA.

Por las razones expuestas, en nombre de Su Majestad el Rey y por la potestad de
juzgar que nos ha conferido el Pueblo espaiiol en la Constitucion

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacidn interpuesto por la SUBDELEGACION
DEL GOBIERNO EN MALAGA frente a la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 4 de los de Mélaga, de fecha 31 de enero de
2007, en el recurso contencioso-administrativo, seguido por el procedimiento
abreviado ntimero 340/05, la cual se confirma, sin hacer expresa declaracion sobre
las costas causadas en esta instancia.

E

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.
Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia para su notificacion y ejecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciarnos,
mandamos y firmamos. D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés, D* M* Teresa Goémez
Pastor y D. Pablo Vargas Cabrera. ~

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




