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DE JUSTICIA

SR, MOUGA | -

Recurso N 6096/2003 2 . &( ez,
RECURS50 CASACION Num.: §096/2003
Votacién: 20/12/2005

Ponente Excmo. Sr. D.: Pedro José Yagle Gli

Secretaria Sr./Sra.; $ra. Femandez Martinez

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: QUINTA

Excmos. Sres.:
Presidento:
D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez
Magistrados:
D. Pedro Jgsé Yagiie Gil
D. Jess Efmesto Peces Morate

D. Rafael Ferndndez Valverde
D. Enrique Cancer Lalanne

En la Villa de Madrid, a veintid6s de Diciembre de dos mil cinco.

VISTO el®recirsa’ sacion- n 6096/0% interpuesto por el Sr.
Abogado del Estado, en nombre y representacién de la Administracion det
Estado, contra la sentencia dictada en fecha 25 de Abril de 2003, y en su
recurso n® 771/02, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Cantabria sobre expulsién del territorio espafiol, con -~

prohibicién de entrada durante tres afos, siendo parte recumida -D7

i
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ADMD'HSTMCION
DE JUSTICIA

plfrépresentade por el Procurador Sr. Zamora Bousa. Es
Magistrado Ponsnts el Excmo. Sr. D. Pedro José Yagoe Gil.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso administrative antes referido
Ia Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria dictd sentencia estimando el recurso. Notificada dicha sentencia &
las partes, por la representacion de! Sr. Abogado del Estado se presenté
escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en
providencia de la Sala de instancia de fecha 22 de Mayo de 2003; af tiempo
que ordend remitir las aciuaciones al Tribunal Supremao, previo
emplazamiento de los litigantes.

SEGUNDO.- Emplazadas las partes, el recurrente comparecid en
tiempo y forma ante este Tribunal Supremo, al tiempo que formulé en fecha
26 de Sepliembre de 2003, el escrito de interposicion del recurso de
casacion, en el cual, tras exponer los motivos de impugnacion que
consideré oportunos, solicitd se declarara haber lugar al recurso, casando la
sentencia recurrida y dictando otra por la que se desestime el recurso
contencioso administrativo.

TERGERO.- El recurso de casacion fue admitido pc-z? providencia de
fecha 13 de Enero de 2005, en la cual se ordend también entregar copia del
escrito de formalizacion del recurso a la parte comparecida como recurrida
(Wﬂdmyﬂ representado por el Procurador St. Zamora Bousa) a fin
de que en plazo de treinta dias pudiera oponerse al recurso, sin que hiciera
alegacion alguna.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala, se sefialé para votacion y
fallo de este recurso de casacién el dia 20 de Diciembre de 2005, en que
tuvo lugar.

QUINTO.- En la sustanciacién del juicio no se han mfnng:do jas -
formalidades legales esenciales. :
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Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. PEDRO JOSE YAGUE GIL,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Se impugna en .este recurso de casacion la sentencia
que la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria dictd en fecha 25 de Abril de 2003, y en su recurso
contencioso administrativo n® 771/02, por medio de la cual se estimd el
formulado por D, ghilisgmigibes ciudadano marroqui, contra la resolucién
del Sr. Delegado del Gobierno en Cantabria de fecha 30 de Octubre de
2001 (confirmada en reposicion por la de 28 de Junio de 2002), que le
expulsé del territorio nacional, con prohibicion de entrada durante tres afios,
por la comision de una infraccién grave prevista en el articulo 53-a) de la
Ley Orgéanica 4/2000, modificada por la L.O. 8/2000, por encantrarse en
Espafiz desde hace mas de tres meses careciendo de cualquier tipo de
documentacion que le autorice a su entrada y permanencia sin que conste
que haya obtenido el permiso de residencia vélidb para pesrmanecer en
Espafia, siendo su situacion de permanencia irregular.

SEGUNDO.- Impugnada esa resolucibn en via coniencioso
administratiVa, la Sala de Cantabria estimé la impugna'Eién y anulé la
resolucion impugnada. Contestando a los argumentos expuestos en la
demanda, argumento el Tribunal que el expediente administrativo no habia
caducado y que no se habfa producido indefension para el interesado ya
que la declaracidn policial se practicd en presencia y con asistencia de
Letrado. Peru que la infraccion del articulo 53-a) de la L.ey Orgénica 4/2000,
segln su articulo 57-1, estd castigada en primer lugar con [a sancion de
multa, permitiendo 12 Ley que en lugar de la multa se imponga la de
expulsidn, lo que exige una motivacién especifica que no existe en el caso
de autos, razon por la cual a Sala de Cantabria estima el recurso y anuia ia
resolucion.
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TERCERO.- £l Sr. Abogado del Estado ha interpuesto recurso de
casacion contra esa sentencia, en el cual articula dos motivos de
impugnacion, ninguno de los cuales puede prosperar, como veremos,

CUARTO.- Se alega, en primer iugar, y al amparo del articulo 88-1-
c) de la Ley Jurisdiccional, 1a infraccion de sus articulos 33.1 y 67.1, por
haber fundado ia Sala de instancia su fallo estimatorio en un motivo, (a
saber, no haber justificado la Administracion, en la resolucién impugnada,
por qué impuso la sancidn de expulsién y no la de multa), que no habia sido
objeto de debate procesal,

Pero no existe tal infraccion.

La cuestién de la motivacién de ia resolucién impugnada habia sido
indudablemente introducido por el actor en su demanda; en los
fundamentos de Derechos sustantivos, en el "apartado I, segunda®, se dice
literalmente "no se motivan suficientemente los hechos por los que se
determina la infraccién ni la graduacién de Ia sancién a imponer”, y se
expone a continuacidén una jurisprudencia precisa sobre la exigencia de
motivacion de los actos administrativos,

Y en el apartado V de los propips fundamentos de Derecho se
insiste "de existir infraccién, es preciso temer en cuenta que en esta
resolucion no se ha respetado el principio de proporcionalidad ni se ha
motivado 4a graduacién de la sancién a aplicar”, sxponiéndose a
continuacién  una copiosa jurisprudencia sobre el principio de
proporcionalidad y sobre la prevalencia, en el sistema de la Ley, de la
sancion pecuniaria,

Asi que esa no era una cuestidn nueva que, al sentenciar, pusiera
de manifiesto por primera vez la Sala, sino que constituia uno de los
argumentos sspacificos impugnatorios de la demanda.

" QUINTO.- En segundo lugar, alega el Sr. Abogadc del Estado la
aplicacién indebida del articulo 57-1 de la Ley Organica 4/2000, pues del
simpie examen del expediente adminisirativo se deduce la motivacion
adecuada de la resolucion que se impugna.
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DE JUSTICIA Tampaoco este motivo puede ser aceptado.

En la Ley Organica 7/85, de 1 de Julio, la expulsion del territorio
nacional no era considerada una sancién, y asi se deduce de unaz
interpretacion conjunta de sus articulos 26 y 27, al establecerse como
sancidén para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de multa y
prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsidn no podrian ser
abjeto de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa
que los supuestos en gue se aplicaba la multa no podian ser castigados con
expulsién, :

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de Enero (articulos 48-a), 51-1-b) y
53-1), en regulacion mantenida por la reforma operada por Ley Orgénica
8/2000, de 22 de Diciembre (articulos 53-a), 55-1-b) y §7-1), cambia esa
concepcion de la expulsién, y prescribe que en el caso de infracciones muy
graves y graves de las letras a), b), ¢), d) y f} del articulo 53 "podra
aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsién del territorio
espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la graduacién de
las sanciones, el érgano competente en imponertlas (sic) se ajustari 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
transcendencia®.

De esta regulacion se deduce:

1°.- '-Que el encontrarse llegalmente en Espafia (una vex
transcurridos 10s noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley
Organica 4/2000, reformada por la Ley Orgénica 8/2000, ya que durante los
primeros noventa dias no procede la expulsion sina la devolucitn),
repetimos, ese encontrarse ilegalmente en Espafia, segin el articulo 53-a),
puede ser sancionado o con multa o con expulsién. No sélo se deduce esto
del articulo 53-a) sino también del articulo 63-2 y 3, que expresamente
admite que la expulsién puede no ser oportuna (articulo 63-2) o puede
no proceder (articulo 63-3), y ello tratandose, como se trata, de! caso del
articulo 53-a), es decir, de la permanencia llegal.

habla de la eleccion entre multa o expulsion, pues prescribe en su articulo - P

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de Julio, expresamente "~
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115 que "podra acordarse la expulsion del temtcmo nacional, salve que
el érgano competente para resolver determine la procedencia de la
sancion de muita”, (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 expulsidn y como excepcion ia
multa). Lo que importa ahora es retener que, en los cases de permanencia
ilegal, la Administracién, segin los casos, puede imponer o bien la sancién
de mutta o bien Ia sancion de expulsion.

2°- En ¢l sistema de la Ley la sancion principal es la de multa, pues
asi se deduce de su articulo 55-1 y ds la propia literalidad de su articulo 57-
1, a cuyo tenor, ¥ en Ios casos, (entre otros) de permanencia ilegal, "podra
aplicarse en lugar de la sancién de multa la expuleién del territorio
nacional”,

3°- En cuanto sancién méas grave y secundaria, la expulsion
requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura
permanencia flegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos
visto, con multa, Segin lo que dispone el articulo 55-3, {que alude a la
graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta
aplicable también para.¢legir entre multa y expulsion), la Administracion ha
de especificar, si impone la expulsién, cudles son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la
infraccién y, en general, afiadimos nosotros, cuéles son las circunstancias
juridicas o fﬂcﬂcas que concurren para la expulsion y prohibicion de entrada,
que es una sancion més grave que la de multa.

- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa
motnvamén por el hecho de que no conste en la resolucion misma, siernpre
que conste en e expediente administrativo,

En efecto:

'A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsién es, pura y
simplemente, la permanencia ilegal, sin otros hechos negativos, es clarg
que fa Administracién habra de motivar de forma expresa por qué acude a la
sancién de expulsion, va que la permanencia ilegal, en pnnclplo, como
veiamos, se sanciona con mulia. :
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B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo
consten, ademas de la permanencia ilegal, ofros. datos negativos sobre Ia
conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos sean de tal
entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsion, no
dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de elios en la
propia resolucidn sancionadora.

SEXTO.- En el presente caso no hay en ef expediente administrativo
ningin otro dato o hecho relevante que Nno sea la pura y escueta
permanencia ilegal del mdﬂjen territorio espafiol. Y, ademas, éste alegd
que sus padres vivian en Barcelona (lo que podria tener importancia a la
hora de imponer una u otra sancion), dato sobre el que la Administracién no
hizo averiguacion alguna.

En consecuencia, se trata de un caso en que ni en la resolucion ni
en el expediente administrativo existen especificamente las razones por las
cuales la Administracion impuso la sancién de expulsion y no la general de
multa que prevé el ordenamiento juridico,

De suerte que obrd conforme a Derecho la Sala de Cantabria
cuando estimd el recurso contencioso administrativo y anuld la sancion
impuesta.

SEF.'EIIMO.- Al declararse no haber lugar al rgcurso procede
condenar a la Administracién recurrente en las costas de casacidn (articulo
139-2 de la Ley Jurisdiccional), pero teniendo en cuents que la parte
recurrida s6lo ha presentado escrito de personacién y no de oposician,

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el Rey, y en ejercicio de

la potestad que, emanada del pueblo espafiol, nos confiere la Constitucién.

FALLAMOS

Abogado del Estado contra la sentencia de fecha 25 de Abril de 2003;

No ha lugar al recurso de casacitn n® 6096/03 interpuesto porei Sr. -
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dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en su recurso contencioso administrativo n® 771/02.

Y condenamos a la Administracién del Estado en las costas de
casacion, con la prevencion dicha en el fundamento de Derecho séptimo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la coleccion
legisiativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponents, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil, estando
constituida la Sala en Audiencia PGblica, de lo que certifico.
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