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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

D./D* ELENA MUNOZ BAUTISTA, Secretario de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

CERTIFICO: Que, en el recurso Apelacion n° 712/2007, se ha dictado resolucion
del siguiente contenido literal:

SENTENCIA n° 1329/2008

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N° 712/2007
ILUSTRISIMOS SENORES.

PRESIDENTE:
D. JOSE BAENA DE TENA

MAGISTRADOS:
D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ
D. GUILLERMO DEL PINO ROMERO

En la ciudad de Malaga, a veintiocho de marzo de dos mil siete.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia el rollo numero 712/2007 del recurso de
apelacion interpuesto por el Abogado del Estado en representacion de la
Delegacién del Gobierno en Andalucia contra la sentencia de 20 de diciembre de
2006, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo namero 1 de
Malaga en Procedimiento Abreviado n° 343/2005 por fa que se estimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion de la Delegacién del
Gobierno en Andalucia de fecha 7 de febrero de 2005 desestimé el recurso de
alzada interpuesto contra la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en
Malaga del dia 11 de diciembre de 2004, sobre devolucion, siendo parte apelada
D. por medio de su representante el Letrado D José Luis
Rodriguez Candela.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- E! Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 1 de Malaga dicto
sentencia por la que estimé el recurso interpuesto contra Ia resolucion ya referida
por no ser ajustada a Derecho. Sin expresa imposicion de costas.

SEGUNDO.- La Administracién recurrida interpuso recurso de apelacion contra
dicha resolucion formulando los motivos de impugnacién frente a la resolucion
recurrida, y terminé solicitando que en su dia, previos los tramites legales se
dictara Sentencia por la que con estimacion de este recurso de apelacién, se
dejara sin efecto la apelada.

TERCERO.- Teniendo por presentado el recurso y acordado su traslado a la
recurrida, y tras la presentacion de su escrito de oposicion, se elevaron las
actuaciones a esta Sala, en la que no habiéndose acordado el recibimiento a
prueba, la celebracién de vista ni la presentacion de conclusiones escritas, el
recurso fue declarado concluso, quedando las actuaciones pendientes de
sefalamiento para votacion y fallo, que ha tenido lugar en el dia fijado al efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida estimé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra e! acuerdo que determinaba la devolucion del recurrente a su
pais de origen con fundamento en el art. 58.2.b) de la Ley Organica 4/2000.

Funda el actor su recurso de apelacion en la nulidad de la resolucién
impugnada de conformidad con lo dispuesto en el art. 62 de la Ley 30/92, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, al nc haberse adoptado la
medida de devolucién sin haber instruido el que considera necesario expediente
sancionador.

SEGUNDO.- Lo expuesto en la demanda y en la apelacion obliga a determinar
previamente cuales son las diferencias entre expulsion, como consecuencia de una
infraccién administrativa, Ia devolucion y el retorno. Asi, segun el art. 58.2.b) de la
Ley Organica 4/2000, no sera preciso expediente de expulsion para la devolucion
de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais. Por su parte del art.
60 se deduce que se acordara el retorno cuando el extranjero se presente en el
puesto fronterizo habilitado y no se le permita el ingreso en el territorio nacional
por no reunir los requisitos para autorizar su entrada. Por altimo senalar que el art.
53 a) tipifica como infraccién grave susceptible de la imposicion de ia sancién de
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obtenido o tener caducado mas de tres meses la prérroga de estancia, la
autorizacion de residencia o documentos analogos, cuando fueren exigibles, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacién de los mismos en el
plazo previsto reglamentariamente.

Nos encontramos pues ante tres supuestos (retorno, devolucion y expulsién)
al que podria afadirse la figura de la salida obligatoria que implican Ila
consecuencia de que el extranjero o no puede entrar o debe abandonar el territorio
nacional. La dificultad principal radica en distinguir la devolucién de la expulsion
como sancion. Aunque el art.58.2 mencione como devolucion el supuesto de
pretender entrar ilegalmente en el pais, en realidad si no se ha producido la
entrada esto implica que {o procedente seria acordar el retomo en frontera. Tal vez,
por esta razon y salvando una deficiente redaccion, el art. 157.1.b) del vigente
Reglamento de ejecucion de fa LO. 4/2000, aprobado por el RD. 2393/04, respecto
del apartado b) del art. 58.2, considera incluidos a los efectos de poder acordar la
devolucién, los extranjeros que sean interceptados en frontera, en sus
inmediaciones, prescindiendo de los supuestos en los que la interceptacién se
hubiera producido en el interior del territorio nacional en tramite o en ruta, sin
cumplir con los requisitos de entrada, que contemplaba el art. 138 del anterior RD.
864/01.

Desde las anteriores distinciones, por tanto, la medida que debid ser
aplicada al recurrente era la de su devolucién a su pais toda vez que (y son
hechos que no se discuten) iba a bordo de una embarcacion en compania de 35
personas mas cuando fue interceptada a 2 millas de la costa por el Servicio
Maritimo Provincial de Malaga de la Comandancia de Malaga de la Guardia Civil.
Es evidente que la intencion del recurrente era la de acceder a las costas
espariolas y, por tanto, ese supuesto se equipara, segun el art. 157 del RD.
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.

TERCERO. Con esa medida no se vulneran principios constitucionales. La
situacion de ilegalidad o irregularidad administrativa ha intentado ser combatida
por las distintas leyes de extranjeria en el entendimiento de que era preciso
establecer unos mecanismos de integracién def flujo migratorio dentro de la
legalidad y combatir las situaciones de ilegalidad. De forma que el extranjero que
se encuentre en esta situacién debe abandonar el territorio nacional, puesto que
reiteradamente se ha sostenido por nuestros tribunales, (entre ellos por el Tribunal
Constitucional desde su sentencia de 22 marzo 1993 que la libertad de circulacion
a través de las fronteras del Estado y, el concomitante derecho a residir dentro de
elias, no son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, ni
por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales. siendo licito que
las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derecho en funcion de la
nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre
espafoles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espafia y a residir en
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Tradicionalmente se venia considerando que la salida forzosa de un
extranjero del territorio nacional, cuando no estaba comprendido en ninguna de las
situaciones administrativas que le habilitaban a permanecer en Espafia, no era una
sancién sino una consecuencia legal y obligada de su situacion de irregularidad
administrativa. Asf la Ley Organica 7/1985, de 1 Julio distinguia claramente entre la
expulsion de aquellos que habiendo entrado legalmente no hubiesen obtenido la
prorroga de estancia o el permiso de residencia y aquellos que hubiesen entrado
ilegalmente en territorio espariol, para los que no se requeria instruir expediente de
expulsion (art. 36,2).

De forma que en este Gltimo supuesto la salida forzosa del territorio nacional
ni se consideraba una sanci6n ni requeria incoar expediente de expulsién alguno.
Asi lo consideré también la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que en su
sentencia de 7 abril 1997 afirmaba que “la expulsién del territorio nacional de un
stbdito extranjero por no hallarse legalmente en territorio espafol no constituye,
por su naturaleza, la imposicion de una sancién, sino la adopcion de una medida
administrativa limitativa de derechos que debe ajustarse al principio de legalidad,
dada la trascendencia que alcanza en relacion con los derechos fundamentales de
los extranjeros en Espafia”. Y en la misma linea la sentencia de 14 diciembre 1998
razonaba que "los supuestos de expulsion del territorio espafiol, ordenada por las
autoridades competentes, por no encontrarse un extranjero en alguna de las
situaciones contempladas por el art. 13 de la Ley Organica 7/1985, carecen de
naturaleza sancionatoria por tratarse de salidas forzosas de aquél, ejecutadas por
la Administracién ante el incumplimiento de Ia obligacién de abandonarlo, de
manera que no cabe invocar la presuncién de inocencia sino que, para evitar tales
expulsiones, es preciso acreditar que se esta en alguno de los supuestos
contempiados por el mencionado art. 13 de la Ley Organica...” .

Fue la Ley Organica 4/2000, de 11 enero la que establecid un cambio
cualitativo en esta materia al disefiar un régimen juridico de infracciones y
sanciones entre las que se comprenden tanto la estancia irregular en Espafia como
la entrada ilegal si bien a la primera infraccién le anudaba una sancion de multa y
a la segunda la de expulsion.

La modificacion operada por la LO. 8/2000, seguia manteniendo un régimen
juridico sancionador para la mayoria de los incumplimientos y tipificaba como
infraccion grave (art. 53,a) “Encontrarse irregularmente en territorio espafol, por no
haber obtenido o tener caducada mas de tres meses la prérroga de estancia, la
autorizacion de residencia o documentos analogos, cuando fueren exigibles, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de los mismos en el
plazo previsto reglamentariamente” y le anudaba la sancion de multa si bien
“Cuando los infractores sean extranjeros ...... podra aplicarse en lugar de la sancion
de multa la expulsién del territorio espafiol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo”.




[image: image5.png]La LO. 14/2003 modifico la redaccion del art. 53,a) y, desde su entrada en
vigor, se considera infraccion grave “Encontrarse irregularmente en territorio
espariol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacién, y
siempre que el interesado no hubiere sclicitado la renovacion de la misma en el
plazo previsto reglamentariamente”.

La redaccion dei precepto permite albergar dudas sobre si se estaba
tipificando como infraccion grave tan solo la situacion administrativa de
irregularidad sobrevenida, es decir, a los supuestos en los que la entrada fue legal
o también comprendia aquelios Supuestos en los que se entrd de forma ilegal en
territorio nacional. Para muchos comentaristas la entrada ilegal en territorio
espanol no se contemplaba en esta infraccion administrativa por cuanto su
irregularidad no se ha producido como consecuencia de no haber obtenido permiso
de residencia, sino porque no cumplid con los requisitos para la entrada que
recoge el art. 23 de la Ley.

Un reciente pronunciamiento del Tribunal Supremo (Sentencia de
22 diciembre 2005 se ha enfrentado con el problema de determinar si la expulsién
de un extranjero que entré ilegalmente en territorio espafiol y que llevaba un mes y
medio en Esparia podia considerarse comprendida en la infraccion administrativa
tipificada como grave en el art. 53 a) de la Ley y, en caso contrario, qué medidas
administrativas pueden adoptarse respecto de esta persona.

En esta sentencia se comienza por afirmar que el tipo infractor descrito en el
art. 53 a) de la Ley Organica 4/2000 no regula el caso de un extranjero que haya
entrado ilegalmente en territorio espariol y se encuentre en él irregularmente sin
haber sobrepasado los noventa dias de estancia y, por lo tanto, tal conducta “no
esta calificada de infraccion grave en el mencionado art. 53,a de la propia Ley, sin
que sea posible una interpretacion extensiva de este precepto al venir proscrita por
los arts. 25,1 de la Constitucion y 129 de la Ley 30/1992”.

A juicio del Tribunal si estaria comprendida, sin embargo, la situacion
consistente en haber entrado ilegalmente en territorio espafiol y haber
permanecido irregularmente en él durante mas de noventa dias (periodo de
estancia a que se refiere el art. 30 de la Ley Organica) sin haber obtenido
prérroga de estancia o sin autorizacion de residencia, pues, a su juicio, tal
conducta se tipifica como infraccion grave en el precepto que comentamos y le
serian aplicables las sanciones previstas en los arts. 55, 57 y 58,1 de ia misma
Ley.

A continuacion, la Sala se enfrenta con el problema de determinar cual debe
ser la actuacion administrativa posible, y lo hace en los siguientes términos
“Tenemos que preguntarnos, por tanto, cual seria la medida que cabe adoptar,
conforme a la vigente Ley Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia 4/2000, reformada por Leyes Organicas 8/2000, 11/2003 Yy 14/2003,
respecto de un extranjero que ha entrado ilegalmente en Esparia, encontrandose,
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estancia en dicho territorio los noventa dias.

Entendemos nosotros que, en aplicacién concordada de lo dispuesto por los
arts. 30, 53 a) y 58,2 de la propia Ley Organica sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia tal medida no es otra que la devolucién contemplada en el
art. 58 de la misma, acordada por la autoridad gubernativa competente para la
expulsion, pero, a diferencia de lo que sucede con la devolucion prevista en los
apartados a) y b) del apartado 2 del referido art. 58, en que no es preciso tramitar
expediente de expulsién para tal devolucion, en los casos de haber entrado en
territorio espafiol y permanecido en él menos de noventa dias es necesario tramitar
un expediente administrativo para acordarla, pues sélo cuando se devuelve al
extranjero que pretende entrar no es necesario tramitar expediente de expulsion,
situacion esta a la que no puede equipararse ia anterior por la razén, antes
apuntada, de no poderse extender las normas restrictivas de derechos a Supuestos
no contemplados expresamente en ellas, y no cabe duda que la devolucion sin
tramitar un expediente administrativo implica una limitacién de garantias.

Ahora bien, de acuerdo con la norma actualmente en vigor, la devolucién,
conforme a lo dispuesto en el articulo 58,6 de la misma Ley Organica, lleva consigo
la prohibicién de entrada en territorio espariol por un plazo méaximo de tres afios”,

Asi pues, la orden de devolucién en este supuesto asimilado a la entrada
ilegal en Espafia no requiere la instruccion de un procedimiento sancionador y por
tanto, no tiene sentido que se apliquen los principios de culpabilidad, de
presuncion de inocencia o de proporcionalidad de la sancién puesto que la
irregularidad administrativa en su origen y su permanencia en el tiempo no
permiten tomar en consideracién el grado de culpabilidad o el principio de
presuncion de inocencia para impedir el restablecimiento de la situacion juridica
irregular existente. Con la devolucién tan sélo se pretende, en tales casos, poner
fin a una situacion de irregularidad previa y no sobrevenida.

CUARTO. Ahora bien, en la resolucién recurrida no sélo se acuerda la devolucién
del recurrente sino que, ademas, se le impone la prohibicion de volver a Espafia en
el plazo de tres afios, lo cual es una consecuencia prevista en el art. 58 de la Ley
4/2000 para los supuestos en los que se acuerde la expulsién del extranjero, pero
cuestion distinta es que pueda adoptarse esa sancién, pues es la alternativa a [a
multa para los supuesto de expulsion, sin que medie un procedimiento. Y es que, la
prevision del art. 58 es que, como se ha dicho, acompane a la sancién del
expulsion del territorio del Estado la prehibicion de entrada al mismo en el plazo de
tres afios, mas no puede concluirse, dadas las diferencias antes consideradas, que
ta misma medida pueda seguir a la devolucion acordada, al menos sin expediente
administrativo previo pues, en realidad, siendo compariia obligatoria a la expulsion,
la adopcion de esa sancién si requiere la instruccion de un procedimiento
sancionador y, de hecho, asi se habra tenido que tramitar, so pena de nulidad
absoluta de la orden de expulsion.
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la medida de devolucion, aquella, en todo caso, necesitara del oportuno
expediente y de la necesaria y especifica motivacidon por tratarse de una medida
limitativa de derechos que requiere la correspondiente interpretacion restrictiva.

QUINTO. En consecuencia, el recurso debe ser parcialmente estimado, sin
imposicion de costas, de conformidad con lo establecido por el articulo 139.2
LJCA

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion al caso presente,

FALLAMOS

Estimar parcialmente el recurso interpuesto, declarando conforme a Derecho
la devolucién acordada y dejando sin efecto la prohibicion de entrada en el
territorio del Estado acordada. Sin imposicién de costas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes. Devuélvanse las
actuaciones al Juzgado con testimonio de esta sentencia para su ejecucidn y
cumplimiento. Librese testimonio de esta Sentencia para su union al rollo de
apelacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciarnos,
mandamos y firmamos.

Lo anteriomente reproducido concuerda bien y fielmente co
remito. Y para que asf conste, libro el presente, en Malaga, a once dé;





