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En Madrid, a 18 de septiembre de 2023.
Esta Sala ha visto el recurso de casacion 1537/2022 interpuesto

por el procurador don Javier Lorente Zurdo en nombre y representacion de

don , bajo la direccidn letrada de dofia Lucrecia Nerea

Gayoso Benavides, contra la sentencia de 2 de diciembre de 2021, dictada
por la Seccion Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el Recurso de Apelacion
651/2021, promovido contra la sentencia de n°® 188/2021, de 6 de mayo de
2021, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 33 de los
de Madrid, en el procedimiento abreviado 34/2021, interpuesto contra la

resoluciéon de fecha 30 de noviembre de 2021 de la Delegacion del



Gobierno en Madrid que decretd la expulsion del recurrente del territorio
nacional, con la prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de tres

anos.

Ha comparecido como parte recurrida la Administracion General del

Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 33 de los

de Madrid, se tramité el Procedimiento Abreviado 34/2021, promovido por

la representacion procesal de don , contra resolucion del
Delegado del Gobierno en Madrid, de fecha 30 de noviembre de 2020, que
decretd la expulsion del recurrente del territorio nacional, con la
consiguiente prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de 3 afios,
por la comision de una infraccion prevista en el articulo 53.1.a) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracion social.

En dicho procedimiento se dicté sentencia en fecha 6 de mayo de

2021 por la que se estimaba el recurso, y cuyo fallo literalmente establecia:

«ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representaciéon de DON , hacional de Peru, contra la resolucion
de la DELEGACION DEL GOBIERNO EN MADRID, de 30/11/2020, que acordé

en el seno de un procedimiento preferente su expulsion de Esparia y la prohibicién

de entrar durante tres afos a contar desde el momento que se lleve a efecto...».

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia, el Sr. Abogado del Estado, en la

representacion que ostenta de la Administracion General del Estado,



interpuso recurso de apelacién para ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion
Décima), que se tramitd con el numero 651/2021, y en el que recayo
sentencia n°® 992/2021, de fecha 2 de diciembre de 2021 que estimo el
recurso de apelacion promovido, revoco la sentencia de primera instancia

y confirmé la resolucion administrativa impugnada.

TERCERO.- Notificada a las partes dicha sentencia, la representacion

procesal de don , preparo recurso de casacion ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, quien tuvo por preparado dicho recurso mediante auto de 15 de
febrero de 2022 y emplazé a las partes ante este Tribunal Supremo con

remision de las actuaciones.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccion
de Admisién de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por auto de fecha
18 de enero de 2023 acordd que la cuestion planteada en el recurso,
presentaba interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia

en los siguientes términos:

«1.°) Admitir el recurso de casacidon n° 1537/2022, preparado por la
representaciéon procesal de don ---------------——-- contra la sentencia de 2 de
diciembre de 2021 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Décima)
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que estima el recurso de apelacion
n°® 651/2021 interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia de 6 de
mayo de 2021, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 33 de Madrid,

que revoca y, en su lugar, desestima el P.A. n°® 34/2021.

2.°) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés
casacional objetivo para la formacioén de la jurisprudencia consiste en reafirmar,
reforzar, complementar, matizar o rectificar, nuestra jurisprudencia sobre la
necesidad de la valoracién y apreciacién de circunstancias agravantes que
pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida de

expulsion del territorio nacional del extranjero en situacién irregular.



3°) Identificar como normas que, en principio, seran objeto de interpretacién las
siguientes: articulos 53.1.a), 55.1.b) y 57.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion

Social, en relacién con la Directiva 2008/115/CE...».

QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de 19 de enero de 2023 se dio
traslado a la parte recurrente para formalizar la interposicion del recurso
de casacion, habiéndolo efectuado mediante escrito presentado el 24 de
febrero de 2023, en el que suplicaba a la Sala dicte sentencia por la que,
estimando el presente recurso de casacion, anule y revoque la sentencia
impugnada, dictando otra que estime las pretensiones articuladas en su

escrito.

SEXTO.- Por providencia de 13 de marzo de 2023 se acordé dar traslado
del escrito de interposicion a la parte recurrida para que pudiera oponerse,
habiendo presentado el Abogado del Estado en fecha 18 de abril de 2023,
escrito de oposicion al recurso, suplicando a la Sala dicte sentencia

desestimatoria del mismo y confirmando la sentencia recurrida.

SEPTIMO.- No habiendo solicitado ninguna de las partes la celebracion de
vista publica y, al considerarla innecesaria atendiendo la indole del asunto,
quedd concluso el recurso y por providencia de fecha 17 de mayo de 2023,
se senal6 para deliberacion, votacion y fallo el 18 de julio de 2023, fecha

en la que tuvo lugar el acto.

OCTAVO.- En la tramitacion de las presentes actuaciones se han
observado todas las prescripciones legales, a excepcion del plazo para

dictar sentencia por haberse deliberado el recurso en sucesivas sesiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Objeto del recurso.



Se dirige el recurso de casacidon contra la sentencia de 2 de
diciembre de 2021 de la Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccion
Décima) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid por la que se estimo
el recurso de apelacion (n°® 651/2021) interpuesto por la Abogacia del
Estado contra la sentencia de 6 de mayo de 2021 dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo num. 33 de Madrid, sentencia que se
revoca Yy, en su lugar, se desestima el P.A. n° 34/2021, al considerar
procedente la expulsion del recurrente dada su situacién de irregularidad

en territorio espanol y no acreditacion de arraigo familiar.

El recurso contencioso-administrativo se habia dirigido contra la
resolucién del Delegado del Gobierno de Madrid, de 30 de noviembre de
2020, por la que se acordaba la expulsion del territorio nacional de don
XXXXXXXXX, la comision de una infraccion prevista en la Ley Organica
4/2000, de Il de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en

Espafa y su integracion social.

El procedimiento fue tramitado por la Jefatura Superior de Policia
de Madrid, conforme a lo establecido en el art. 63 de la Ley Organica
4/2000, y art. 216 y siguientes del Reglamento de esta Ley Organica (RD
557/2011, de 21 de abril).

En los hechos de esta resolucion se refleja lo que sigue:

«Al ser requerido por fuerzas policiales, el dia 18/08/2020 para proceder a su
identificacion y tras las actuaciones llevadas a cabo con posterioridad, se ha
comprobado que no dispone de documento alguno que acredite la situaciéon de

estancia o residencia legal en Espafia».

Y en la fundamentacion se razonaba la expulsion de la siguiente

manera:

«PRIMERO: Los hechos expuestos son constitutivos de una infraccién prevista

en el art. 53.1 .a) de la Ley Organica citada donde se tipifica como infraccién



grave el encontrarse irregularmente en territorio espafol por no haber obtenido la
prérroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas

de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiera

solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente».

El Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 33 de Madrid
estimo el recurso contencioso-administrativo deducido frente a la anterior
resolucion, sefalando en el fundamento tercero de la sentencia lo

siguiente:

«TERCERO.- Se alega por la parte actora la falta de proporcionalidad de la

sancién impuesta.

En este punto hay que tener en cuenta la STS 366/2021 de 1 1 que, tras hacer
un analisis de la normativa nacional y comunitaria, asi como de la posicion del

TJUE. llega a las siguientes conclusiones:

-Primero, que la situacién de estancia irregular determina, en su caso, la decision

de expulsién y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sancion de multa.

-Segundo, que la expulsién, comprensiva de la decisidn de retorno y su ejecucion,
exige, en cada caso y de manera individualizada, la valoracion y apreciacion de
circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la
proporcionalidad de la medida adoptada, tras la tramitacién de un procedimiento
con plenas garantias e los derechos de los afectados, conforme exige la

jurisprudencia comunitaria.

-Tercero, que por tales circunstancias de agravacion han de considerase las que
se han venido apreciando por la jurisprudencia en relacion a la gravedad de la
mera estancia irregular, bien sean de caracter subjetivo o de caracter objetivo, y

que pueden comprender otras de analoga significacion.

Con ello se ha de probar en el procedimiento administrativo las "circunstancias
agravatorias" o "hechos negativos" para que proceda la expulsién. Aplicada esta
doctrina al presente caso la sancion de expulsion impuesta ha de considerarse
desproporcionada y no ajustada a derecho, aunque el recurrente fue detenido por
un presunto delito de violencia de género, hecho que no vuelve a mencionarse
en el procedimiento administrativo ni se comprueba qué ha sucedido con la

denuncia. Por el contrario, alega la convivencia con sus tres hijos menores de



edad y aporta el Padréon municipal, en el que efectivamente figuran todos
empadronados en la calle Trevifio 5, PL Pb PT CT de Madrid.

En este punto hay que tener en cuenta que debe prevalecer el interés superior de
nifo del extranjero, la vida familiar de éste, o su estado de salud. La propia
Directiva 2008/1 15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16/1 relativa a
norma y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacién irregular, en su articulo 5, prevé que
"Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendran debidamente en
cuenta: a) el interés superior del nifio, b) la vida familiar: c) el estado de salud del

nacional de un tercer pais de que se trate.

El Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente que la Administracion ha de
tener en cuenta a la hora de valorar el arraigo del extranjero en nuestro pais, la
existencia de hijos menores de edad. La proteccion juridica de la familia, como
principio rector de la politica social, ha de llevar necesariamente a la
Administracién a valorar, con caracter general, la existencia de un menor de edad,
hijo de un ciudadano extranjero que se encuentra en Espafa en situacién
irregular, constituye "per se" una circunstancia excepcional (STS 14/01/19
01/12/2003 y de 26/01/2005). La proteccion integral de la familia, y muy
especialmente | de los menores, tiene como légica consecuencia que los poderes
publicos queden obligad garantizar la posibilidad de que el menor pueda convivir
con sus progenitores, entendiendo, de conformidad con lo previsto en el articulo
1 1.2 de la Ley Organica 1/1 996 de 15 de e ero de Proteccion Juridica del Menor,
que el mantenimiento del menor en su medio familiar entorno mas adecuado para
el desarrollo de su personalidad, salvo que no sea connivente para su superior
interés. Por tanto, a priori el primer derecho del hijo menor de edad es crecer,

criarse y educarse con sus padres, derecho que.

Asi las cosas y aunque el esfuerzo probatorio de la parte recurrente ha sido
minimo, si que ha quedado acreditada la convivencia con sus hijos menores de
edad, y sobre todo la existencia de éstos y su permanencia en Espafa, por lo que

procede la estimacion el recurso».

Interpuesto recurso de apelacion por el Abogado del Estado, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en la sentencia de 2 de diciembre de 2021 estimd el recurso por
considerar que, a diferencia de lo apreciado por el Juzgado, si concurrian

circunstancias de agravacion que justificaban la expulsién, concretamente



haber sido detenido por un delito de violencia de género. En relacidon con
su derecho a la vida familiar entiende la Sala que la carga de acreditar las
circunstancias relativas a la misma le corresponde al recurrente y este se
ha limitado a aportar unos volantes de empadronamiento de los que dice
que son sus hijos, de manera que la Sala considera no acreditada la
existencia de vida familiar efectiva en Espafa del recurrente, concluyendo

que la expulsion es proporcional.

SEGUNDO.- La cuestion casacional.

La Seccidén de Admisién ha considerado que la parte recurrente ha
realizado el imprescindible esfuerzo argumental, con singular referencia al
caso, en relacion a la concurrencia del interés casacional objetivo invocado
en el escrito de preparacion del recurso al amparo del articulo 88.2.a), b) y
c) LJCA, resultando necesario que la Sala aborde nuevamente la cuestion
para confirmar, aclarar, matizar o, en su caso, modificar su doctrina
[contenida, entre otras, en las sentencias de 17 de marzo y 27 de mayo de
2021 (RCA nums. 2870/2020 y 1739/2020) -dictadas con ocasion de la
STJUE de 8 de octubre de 2020 (asunto C-568/19)- y, mas recientemente,
en las sentencias de 20 de julio, 14 de septiembre y 20 de octubre de 2022
(RCA nums. 340/2021, 7218/2021 y 5793/2021) —dictadas tras la STJUE
de 3 de marzo de 2022 (asunto C-409/20)-] segun la cual, la decision de
expulsion del extranjero por su situacion de estancia irregular -que no cabe
sustituir por una sancion de multa- exige, en cada caso y de manera
individualizada, la valoracién y apreciacion de circunstancias agravantes
que pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida
adoptada, tras la tramitacién de un procedimiento con plenas garantias de
los derechos de los afectados, conforme exige la jurisprudencia

comunitaria.

En consecuencia, la Seccion de Admision precisa que la cuestidon
que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consiste en reafirmar, reforzar, complementar, matizar o

rectificar, nuestra jurisprudencia sobre la necesidad de la valoracion y



apreciacion de circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y
justifiquen la proporcionalidad de la medida de expulsion del territorio
nacional del extranjero en situacion irregular, e identifica como normas
que, en principio, seran objeto de interpretacidn las siguientes: articulos
53.1.a), 55.1.b) y 57.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion

Social, en relacién con la Directiva 2008/115/CE.

TERCERO.- Los argumentos del recurrente recogidos en el escrito de

interposicion del recurso de casacion.

Sostiene el actor que la simple estancia irregular, sin circunstancias
personales agravadas afadidas, no justifica la imposicion de la sancién de

expulsion.

Asi, destaca que no obran respecto del recurrente ni antecedentes
penales ni policiales, y si una conducta sin tacha en Espafia, resultando
por consiguiente de plena aplicacion la doctrina jurisprudencial asentada
por la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021, sin que
resulte a este concreto supuesto la sancion de expulsion por una mera

estancia irregular en nuestro pais.

Recuerda, ademas, que el efecto directo de la Directiva de retorno
no puede ser aplicado en perjuicio de los nacionales de terceros Estados
en situacioén irregular, criterio que es sostenido, ademas, en la STJUE de
8 de octubre de 2020, asunto C-568/19.

Insiste que tras esta sentencia del TJUE relativa a la aplicacién
directa de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, se ha vuelto a la doctrina jurisprudencial
claisica de nuestro Tribunal Supremo segun la cual en los supuestos de
extranjeros que hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves
en el articulo 53.1.a) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, la sancion

preferente o principal a imponer es la de multa y la secundaria la de



expulsion, en atencidén al principio de proporcionalidad, reservada a
aquellos casos en que concurran circunstancias negativas agravantes
afadidas a la de la mera situacion de estancia irregular en Espaina, por
aplicacién de lo previsto en los articulos 55.1.b), 55.3 y 57.1 de la Ley
Organica 4/2000. Concluye que la sentencia recurrida ha vulnerado el
principio constitucional de proporcionalidad en la determinacién de la
sancién imponible puesto en conexién con los articulos 53.1.a), 55.1.b),
55.3 y 57.1 de la Ley Organica 4/2000, asi como la doctrina jurisprudencial

clasica en materia de expulsion.

CUARTO.- La oposicion del Abogado del Estado.

Para el representante de la Administracion, el art. 57.1 de la LO
4/2000 debe ser interpretado segun la jurisprudencia del TJUE a la luz de
la Directiva 2008/115/CE, de manera que no es posible, ante la situacion
de estancia irregular de un extranjero en Espafia, la alternativa de la
sancién de expulsién o la de multa, ya que la sentencia del TJUE de 23 de
abril de 2015-en cuestion prejudicial dictada en el asunto C-38/14
planteada a propdsito de la legislacion espafiola de extranjeria- confirmo

la improcedencia de la eleccion entre las sanciones de multa o expulsion.

Como quiera que la primacia del Derecho de la Unién sobre el
interno es clara, tal y como se proclamé por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en la Sentencia de 9 de Marzo de 1.978 (Asunto C-106/77,
"Amministrazione delle Finanze dello Stato y SpA Simmenthal"), hay que
concluir con el TJUE que no cabe la multa como sancion alternativa a la

procedente sancion de expulsion de un extranjero en situacion irregular.

La existencia de los mandatos contenidos en la Directiva impone al
Juez nacional la busqueda de una interpretacion de la norma interna que
sea conforme con el texto y la finalidad de la Directiva. De no ser posible
dicha interpretacion conforme a la Directiva, el Juez nacional estara
vinculado por la misma y habra de emplearla en la aplicacion de la Ley

interna. Con tal trascendencia es como ha de considerarse la



interpretacion ofrecida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en
la Sentencia de 23 de Abril de 2015, a la vista de cuyos fundamentos cabe
concluir que no resultaria ajustada a la Directiva 2008/115/CE una
interpretacion de la norma estatal que, ante una situacién de estancia
irregular, permitiera excluir el dictado de una decision de retorno, o su
ejecucion, mediante la imposicion, en su lugar, de otra consecuencia

distinta.

Recuerda el Abogado del Estado que esta doctrina fue corroborada
por este Tribunal Supremo a raiz de la STS de 12 de junio de 2018,
casacion 2958/2017. No obstante, trae a colacion la STJUE de 8 de
octubre de 2020, asunto C-568/19, que declaré6 que la Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, debe interpretarse en el sentido de que, cuando la normativa
nacional, en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises
en el territorio de un Estado miembro, imponga, o bien una sancion de
multa, o bien la expulsién, teniendo en cuenta que la segunda medida solo
puede adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de
dichos nacionales, adicionales a su situacién irregular, la autoridad
nacional competente no podra basarse directamente en lo dispuesto en la
Directiva para adoptar una decision de retorno y hacer cumplir dicha
decision aun cuando no existan circunstancias agravantes. Doctrina del
TJUE que da lugar a las SSTS de 17 de marzo y 27 de mayo de 2021.

Finalmente, trae a colacion también la STJUE de 3 de marzo de
2022, asunto C-409/20, segun la cual es conforme a la Directiva de retorno
una normativa que, como la espafola, reacciona ante la permanencia
irregular de un nacional de un tercer pais en el que no concurren
circunstancias agravantes con una sancion de multa que no regulariza su
situacién, sino que va seguida de una decision de salida obligatoria
voluntaria o, en su defecto, forzosa. Por lo tanto, a su juicio, en el sistema

espanol la sancidon econdmica (multa), por si misma, ni regulariza la



situaciéon administrativa del nacional de un tercer Estado que carece de
autorizacion de residencia en el territorio nacional, ni impide su ulterior
salida obligatoria del territorio nacional. Por ello, la normativa espafiola
(fundamentalmente, la LOEx y el Real Decreto 557/2011) y la
jurisprudencia que la interpretaba con anterioridad a la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia en el asunto Zaizoune, resulta conforme con la
Directiva 2008/115 y la interpretacion que de la misma ha hecho el Tribunal

de Justicia, garantizando el efecto util de la misma.

En el caso que nos ocupa, sostiene el Abogado del Estado que
concurren circunstancias agravantes que cualifican la mera estancia ilegal.
Asi, consta que fue detenido por un presunto delito de violencia de género,
sin que se haya aportado por el actor resolucion judicial alguna de
absolucion o de sobreseimiento libre o provisional por esas actuaciones.
No consta tampoco que el recurrente haya solicitado regularizar su
situacion en Espafia ni que se encuentre pendiente de resolver ninguna
solicitud de autorizacion de residencia y/o trabajo, como tampoco que
tenga arraigo familiar, social, laboral alguno en Espafa, ni medios
economicos conocidos. Incluso se desconoce que tenga asistencia

sanitaria.

Por lo tanto, a su juicio, hay 2 circunstancias agravantes y 5 datos
negativos, adicionales a la situacion irregular del recurrente, lo que justifica
la sancién de expulsidon y la decision de retorno acordada por la

Administracion que, en consecuencia, ha de ser confirmada.

QUINTO.- La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas vy
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de

los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

Como es de ver por los argumentos de las partes y por la
fundamentacion de la sentencia recurrida, la interpretacion de esta

Directiva y su aplicacion directa en nuestro pais es crucial no solo para la



decision del recurso sino también para la fijacion, nuevamente, de la
doctrina jurisprudencial que corresponda en relacion con la imposicion de
la sancion de expulsion a aquellos extranjeros que se encuentran en
Espafia en situacion irregular, cuando no concurran circunstancias de

agravacion.
Conviene, por tanto, analizar el contenido de dicha Directiva en lo
gue concierne a nuestro pleito, asi como de las tres sentencias dictadas

por el TUUE en relacién con la normativa espafola.

Objeto de la Directiva 2008/115/CE v sus limites.

El objeto declarado de esta Directiva, llamada de retorno, es
establecer un conjunto horizontal de normas aplicable a todos los
nacionales de terceros paises que no cumplen o que han dejado de cumplir
las condiciones de entrada, estancia o residencia en un Estado miembro.

En definitiva, establecer una politica eficaz de expulsion y repatriacion.

No tiene, sin embargo, como objeto armonizar totalmente las
normas de los Estados miembros en materia de residencia de extranjeros.
Por consiguiente, dicha Directiva no se opone a que los Estados miembros
califiquen como delito o como infraccion administrativa la situacion
irregular, asi como que establezcan sanciones para disuadir de la comision

de dicha infraccion o para reprimirla.

Tales sanciones no pueden, sin embargo, menoscabar la aplicacion
de las normas y de los procedimientos comunes establecidos por esta
Directiva como tampoco pueden privar a esta de su efecto util (véanse, en
este sentido, la sentencia de 28 de abril de 2011, El Dridi, C-61/11 PPU,
Rec. p. 1-3015, apartado 55, la sentencia Achughbabian, C-329/11,
apartado 39 y la sentencia de 6 de diciembre de 2012, Sagor, C-430/11,
apartado 32).



En el caso concreto de la sancion de multa, el Tribunal de Justicia
ha declarado que tal sancion no puede, por si misma, obstaculizar el
procedimiento de retorno establecido en la Directiva 2008/115, pues tal
pena no impide que se adopte y se ejecute una decision de retorno con
pleno cumplimiento de los requisitos contemplados en los articulos 6 y 8
de dicha Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de diciembre
de 2012, Sagor, C-430/11, apartado 36).

Principios que rigen la aplicacion de la Directiva.

De interés para nuestro caso, la Directiva fija un conjunto de

principios de aplicacién de sus mandatos. Son los siguientes:

1.- Lafinalizacion de la situacion irregular de nacionales de terceros
paises se debe llevar a cabo mediante procedimiento justo y transparente,
debiendo adoptarse las decisiones de manera individualizada vy
fundandose en criterios objetivos, lo que implica que se deben tener en
cuenta otros factores ademas del mero hecho de la situacion irregular

(considerando 6).

2.- Es legitimo que los Estados miembros hagan retornar a los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, siempre y cuando
existan sistemas de asilo justos y eficientes que respeten plenamente el

principio de no devolucion (considerando 8).

3.- Debe preferirse el retorno voluntario al forzoso y concederse un
plazo para la salida voluntaria (considerando 10 y art. 7). El Tribunal de
Justicia ha ratificado estos criterios en su jurisprudencia (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de junio de 2015, Zh. y O., C-554/13, apartado
44 y jurisprudencia citada) y ha afiadido que la expulsién forzosa solo debe
aplicarse como ultimo recurso (sentencia de 17 de diciembre de 2020,
Comision/Hungria, C-808/18, apartado 252).



4.- Debe supeditarse expresamente el uso de medidas coercitivas
a los principios de proporcionalidad y eficacia por lo que se refiere a los
medios utilizados y a los objetivos perseguidos (considerando 13). El
Tribunal de Justicia, de conformidad con los principios generales del
Derecho de la Unidn, ha sostenido que las decisiones que se tomen en el
marco de la Directiva deben adoptarse de manera individualizada y
fundandose en criterios objetivos, lo que implica que se deben tener en
cuenta otros factores ademas del mero hecho de la situacion irregular. En
particular, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, el respeto del
principio de proporcionalidad debe garantizarse durante todas las fases del
procedimiento de retorno regulado por dicha Directiva, incluida la fase
relativa a la decision de retorno, en cuyo marco el Estado miembro de que
se trate debe pronunciarse sobre la concesion de un plazo de salida
voluntaria en virtud del articulo 7 de esta misma Directiva (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de junio de 2015, Zh. y O., C-554/13, apartado

49 y jurisprudencia citada).

Distincion en la Directiva entre decision de retorno, expulsion y

salida voluntaria.

En sus definiciones, la Directiva (art. 3) distingue entre la decision
de retorno (decision o acto de naturaleza administrativa o judicial por el
que se declara irregular la situacién de un nacional de un tercer pais y se
imponga o declare una decision de retorno); la expulsion (ejecucion de la
obligacién de retornar, es decir, el transporte fisico fuera del Estado

miembro y; la salida voluntaria (cumplimiento de la obligacién de retorno

en el plazo fijado a tal efecto en la decision de retorno).

Esta distincion conceptual entre decisién de retorno, expulsion y
salida voluntaria es de especial interés para nuestro caso pues es facil
confundir, como si fueren lo mismo, la decision de retorno con la expulsién,
cuando la decision de retorno que obliga a salir del pais puede ejecutarse

forzosamente (expulsion) o de forma voluntaria (salida voluntaria).



La decisidon de retorno constituye una obligacion de los Estados

miembros (art. 6, apartado 1, de la Directiva).

Solo para aquellos casos en los que esa decision de retorno, una
vez adoptada, no haya sido respetada por el nacional del tercer Estado el
articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115 impone a los Estados
miembros, con objeto de garantizar la eficacia de los procedimientos de
retorno, la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para
proceder a la expulsidn del interesado, esto es, como dispone el articulo 3,
punto 5, de la citada Directiva, al transporte fisico del interesado fuera del
Estado miembro de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia
Achughbabian, C-329/11, apartado 35). Esa obligacion, tanto en virtud del
deber de lealtad de los Estados miembros como de las exigencias de
eficacia recordadas en particular en el considerando 4 de la Directiva
2008/115, debe cumplirse lo antes posible (sentencia de 23 de abril de

2015, Zaizoune, C-38/14, apartado 34 y jurisprudencia citada).

En lo que respecta a la salida voluntaria, el articulo 7, apartado 1,
de la Directiva 2008/115 dispone que, sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los apartados 2 y 4 de este precepto, la decisién de
retorno ha de establecer, en principio, un plazo adecuado, cuya duracion
oscilara entre siete y treinta dias, para la salida voluntaria, aunque segun
ha declarado la sentencia de 3 de marzo de 2022, asunto C-409/20,
apartado 58, un Estado miembro pueda prorrogar el plazo para la salida
voluntaria del nacional de un tercer pais hasta que concluya un
procedimiento de regularizacion de la situacion de este, aunque esta
prorroga debe limitarse a un tiempo prudencial y, como resulta del
considerando 10 de la Directiva, necesario en atencién a las circunstancias
especificas del caso concreto, pues de otra forma se le privaria de su

efecto util.

Finalmente, en relacion con la decision de retorno, el art. 6 de esta

Directiva establece en su apartado sexto lo siguiente:



«1. Los Estados miembros dictaran una decision de retorno contra cualquier
nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio,

sin perjuicio de las excepciones contempladas en los apartados 2 a 5.»

Dichas excepciones son:

«2. A los nacionales de terceros paises que se encuentren en situacion irregular
en el territorio de un Estado miembro y sean titulares de un permiso de residencia
valido u otra autorizacién que otorgue un derecho de estancia expedido por otro
Estado miembro se les exigira que se dirijan de inmediato al territorio de dicho
Estado miembro. En caso de que el nacional de un tercer pais de que se trate no
cumpla esta exigencia, o si fuera necesaria su salida inmediata por motivos de

orden publico o de seguridad nacional, se aplicara el apartado 1.

3. Los Estados miembros podran abstenerse de dictar una decisiéon de retorno
contra un nacional de un tercer pais que se encuentre en situacién irregular en
su territorio si otro Estado miembro se hace cargo del mencionado nacional en
virtud de acuerdos o convenios bilaterales vigentes en la fecha de entrada en
vigor de la presente Directiva. En ese caso, el Estado miembro que se haya hecho

cargo del nacional de un tercer pais de que se trate aplicara el apartado 1.

4. Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un
nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio
un permiso de residencia autdbnomo u otra autorizacién que otorgue un derecho
de estancia por razones humanitarias o de otro tipo. En este caso no se dictara
ninguna decisién de retorno. De haberse ya dictado, se revocara la decision de
retorno o se suspendera durante el periodo de validez del permiso de residencia

o de otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia.

5. Si el nacional de un tercer pais que se halla en situacion irregular en el territorio
de un Estado miembro tiene pendiente un procedimiento pendiente de renovacion
del permiso de residencia u otra autorizaciéon que otorgue el derecho de estancia,
el Estado miembro considerara la posibilidad de abstenerse de dictar una decisién
de retorno hasta que finalice el procedimiento pendiente, sin perjuicio de lo

dispuesto en el apartado 6.»

Del texto de la Directiva parece deducirse con claridad que la
decision de retorno debe imponerse en relacidn con aquellos nacionales

de terceros paises que se encuentran en situacion irregular en el territorio



de un Estado miembro, siempre que no concurran las excepciones
recogidas en la propia Directiva y, l6gicamente, respetando los principios
en ella establecidos (proporcionalidad, procedimiento justo y transparente,

criterios objetivos, preferencia del retorno voluntario, etc...).

La Directiva no contempla la posibilidad de imponer una multa como
alternativa al retorno del extranjero, pero no excluye que pueda ser
adoptada en el seno de un procedimiento sancionador siempre que el

efecto util de la Directiva no se vea comprometido.

SEXTO.- Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sobre la Directiva de retorno en relacion con el marco normativo

espanol.

Antes de analizar las sentencias dictadas por el tribunal de
Luxemburgo, conviene recordar que existe una jurisprudencia reiterada del
TJUE que afirma que no corresponde a dicho tribunal, en el marco del
sistema de cooperacion judicial establecido por el articulo 267 TFUE,
verificar o cuestionar la exactitud de la interpretacion del Derecho nacional
realizada por el érgano jurisdiccional nacional al plantear la cuestion, ya
que tal interpretacién es competencia exclusiva de este ultimo. De este
modo, cuando un organo jurisdiccional nacional le plantea una cuestion
prejudicial, el Tribunal de Justicia debe atenerse a la interpretacion del
Derecho nacional que le ha expuesto dicho o6rgano jurisdiccional
(sentencias de 27 de octubre de 2009, EEZ, C-115/08, apartado 57, y de
16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture Hungary, C-189/18, apartado
29).

Esta precision es relevante en nuestro caso por cuanto las distintas
respuestas proporcionadas por el TJUE a las cuestiones prejudiciales
planteadas estan estrechamente vinculadas al marco normativo que en

cada ocasion le fue expuesto por el tribunal espafol remitente.

La STJUE de 23 de abril de 2015, C-38/14, (asunto Zaizoune).




Como quiera que la legislacion espafola califica la situacion
irregular de un extranjero en territorio espafiol como una infraccién
administrativa que puede tener como consecuencia la expulsidon de dicho
extranjero o la imposicion de una multa, se produce una aparente
contradiccion con el texto de la Directiva que obliga exclusivamente a la
decision de retorno. Decimos que es aparente porque confunde decisiéon
de retorno con expulsidon, cuando son conceptos distintos como antes

hemos indicado.

Pues bien, esa aparente contradiccidon motivo el planteamiento por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de cuestion prejudicial que trataba de discernir si la
Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, que, en caso de situacion irregular de
nacionales de terceros paises en el territorio de dicho Estado, impone,
dependiendo de las circunstancias, o bien una sancion de multa, o bien la

expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si.

La respuesta prejudicial la proporcioné la STJUE de 23 de abril de
2015, asunto C-38/14, conocida como sentencia Zaizoune, que afirmo que
si se oponia a la Directiva la normativa de un Estado miembro que, en caso
de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de
dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una

sancion de multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes

entre si.

Tras esta sentencia quedo claro que, ante la situacion de estancia
irregular, la imposicion de una multa no podia ser una alternativa
excluyente de la expulsién, como parecia deducirse hasta ese momento
de nuestra jurisprudencia. Jurisprudencia que también afirmaba que para
que estuviera justificada la sancién de expulsion era preciso la
concurrencia de circunstancias de agravacion sin que bastase la mera

estancia irregular.



Nuestra sentencia num. 980/2018, de 12 de junio de 2018, recurso
de casacion 2958/2017 (y otras posteriores), partiendo del principio de
vinculacion de los tribunales nacionales a la doctrina del Tribunal de
Justicia en la interpretacion del Derecho comunitario, consider6 aplicable
al caso juzgado -expulsibn de extranjero sin concurrencia de
circunstancias de agravacion- la Ley Organica 4/2000 y la Directiva de
retorno tal y como habia sido interpretada por el Tribunal de Justicia,
rectificandose asi la jurisprudencia anterior, que reservaba la sancién de
expulsion, como hemos ya dicho, a los supuestos de concurrencia de

circunstancias de agravacion.

La STJUE de 8 de octubre de 2020, C-568/19.

No obstante lo anterior, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en el afio 2019,
planteé nueva cuestidon prejudicial sobre este mismo asunto, poniendo de
manifiesto al TJUE las consecuencias derivadas de la sentencia de 23 de
abril de 2015, Zaizoune (C-38/14). Segun informd el érgano remitente,
después de que se dictara la sentencia de 23 de abril de 2015, Zaizoune
(C-38/14) se habia producido la rectificacién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a la que antes nos hemos referido, habilitando a las
autoridades administrativas y judiciales espafolas para inaplicar las
previsiones de la Ley de extranjeria sobre la precedencia de la sancién de
multa y la necesidad de motivacion explicita de la expulsion por la
existencia de motivos agravantes. Con ello, segun la Sala, se aplicaba
directamente la Directiva 2008/115, en perjuicio del interesado, lo que a su
juicio no era posible segun la propia jurisprudencia del TUUE, que descarta
la aplicacion directa frente a los particulares de lo dispuesto en las
Directivas, habida cuenta del principio de legalidad de los delitos y las
penas. Es decir, al aplicar la Directiva directamente se dejaban de aplicar
disposiciones internas mas beneficiosas en materia sancionadora, con

posible omision del principio de legalidad penal.



La respuesta prejudicial -sentencia de 8 de octubre de 2020, C-

568/19,- fue la siguiente:

«La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, debe interpretarse en el sentido de que, cuando la normativa nacional,
en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de
un Estado miembro, imponga, o bien una sanciéon de multa, o bien la expulsion,
teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede adoptarse si existen
circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su
situaciéon irregular, la autoridad nacional competente no podra basarse
directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno

y hacer cumplir dicha decision aun cuando no existan circunstancias agravantes».

Esta posicion del Tribunal de Justicia se justifica en su propia
jurisprudencia, segun la que las Directivas no pueden, por si solas, crear
obligaciones a cargo de los particulares, pues los Estados miembros no
pueden invocar las disposiciones de las Directivas, en su calidad de tales,
contra dichas personas (véanse, en ese sentido, las sentencias de 26 de
febrero de 1986, Marshall, 152/84, apartado 48, y de 12 de diciembre de
2013, Portgas, C425/12, apartado 22). Es cierto que el principio de efecto
directo de las Directivas comunitarias permite a los particulares, siempre
que se cumplan determinadas condiciones, invocar directamente una
norma europea ante una jurisdiccion nacional (“efecto directo vertical
ascendente”). Lo que no puede esa jurisdiccidon nacional es aplicar
directamente (sin la previa transposicion al ordenamiento interno) las
disposiciones de una Directiva a un particular (“efecto directo vertical
descendente”) como tampoco puede un particular invocar ese principio de
efecto directo de la Directiva frente a otro particular (“efecto directo
horizontal”’). Ello es asi porque el articulo 288 TFUE, parrafo tercero,
sefala que una Directiva comunitaria solo puede serinvocada con caracter
obligatorio respecto del Estado miembro destinatario de la misma. Ello no
obstante, recuerda también el TJUE que la normativa nacional se debe
procurar interpretar por los 6rganos jurisdiccionales en la medida de lo

posible a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva para alcanzar el



resultado que esta persigue (sentencia de 19 de marzo de 2020, Sanchez
Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18, EU:C:2020:219, apartado 121). Solo en
el caso de que tal interpretacién no sea posible, la autoridad nacional no

podra basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva.

Como hemos recogido en el primero de los fundamentos de esta
sentencia, la Sala de Bilbao entiende que una interpretacion conforme a la
Directiva es posible, ya que la exigencia de circunstancias de agravacion
que justifiquen la decisién de expulsion no se desprende de la ley, sino de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin que se pueda hacer prevalecer
ésta frente a los mandatos de la Directiva. Este razonamiento, que no es

compartido por la Sala, lo examinaremos mas adelante.

Pues bien, a raiz de esta resolucion del TJUE, nuestra Sala se
pronuncié nuevamente sobre la cuestion objeto de debate en la sentencia
num. 366/2021, de 17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, en la que se
realizaron diversas precisiones relevantes. Asi, se indica en esta sentencia
que para el Tribunal de Justicia los mandatos de la Directiva deben
vincularse no solo a la mera estancia irregular de los extranjeros en
cualquier Estado de la Unidn, sino que deberan valorarse otros factores
concurrentes, de manera individualizada y tras seguir un procedimiento
con plenas garantias, pero siempre atendiendo al principio de
proporcionalidad. En definitiva, deben tenerse en cuenta, para adoptar la
decisiéon de retorno, aquellos principios inspiradores de la propia Directiva

a los que ya hemos hecho referencia en el inicio de este fundamento.

Nuestra sentencia lo razond de la siguiente manera:

«Centrado el debate en la aplicacién del principio de proporcionalidad, debemos
afadir que, si bien la Directiva no se refiere al mismo en ninguno de sus preceptos
--si se hace mencion a él en los considerandos, aunque para los internamientos
y medidas cautelares--, es lo cierto que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
lo erige en una exigencia especial a la hora de interpretar la Directiva y sus
efectos. En ese sentido, la sentencia de 11 de junio de 2015, asunto C- 554/13
(ECLI: EU:C:2015:377), recuerda que "... como ya ha declarado el Tribunal de



Justicia, el respeto del principio de proporcionalidad debe garantizarse durante
todas las fases del procedimiento de retorno regulado por dicha Directiva, incluida
la fase relativa a la decision de retorno... (véase, en este sentido, la sentencia El
Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:68, apartado 41). C-554/13, de 11 de junio de
2015; ECLI: EU:C:2015:377.)" En el mismo sentido, las sentencias de 11 de junio
de 2015, asunto C-554/13 (ECLI:EU:C:2015:377) y de 15 de febrero de 2016,
asunto C-601/15; (ECLIl: EU:C:2016:84); con abundante cita. Lo expuesto
adquiere especial relevancia porque, si el criterio de distincion que ha de
considerarse establece nuestro articulo 57.1° para ordenar la expulsion, que
equivale en la Directiva a la decisidn de retorno y su ejecucion, es el principio de
proporcionalidad, y aunque nuestro Legislador no impusiera dicho principio
pensando en la exigencia de la Directiva que tan deficiente y confusamente se ha
traspuesto, debera convenirse que al interpretar el precepto nacional deberemos
tomar en consideracion lo declarado al respecto por el Tribunal de Justicia, y ello
por cuanto nuestra normativa debe ser interpretada conforme a la Directiva, en la
forma que resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. No hay, pues, en
esa conclusion una interpretacion contra legem, sino todo lo contrario y, en
definitiva, a ello nos obliga el articulo 4.bis de la Ley Organica del Poder Judicial.
En resumen, si el articulo 57.1° impone determinar cuando procede dictar una
orden de expulsién en base al principio de proporcionalidad, debemos tener en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Sobre ese presupuesto debera
concluirse que el juicio de proporcionalidad debera tomar en consideracion, de un
lado, la finalidad de la norma, de otro, los derechos de los ciudadanos que en su
aplicacién se vean afectados, debiendo estos estar en proporcién a aquella
finalidad. Y en ese proceso esta claro que la finalidad de la norma, tanto de la
Directiva como de nuestro articulo 57, interpretado conforme a la misma, no es
otro ya que la salida imperativa de todo ciudadano de un tercer Estado que se
encuentre en Espafia de manera irregular. Y en relacién a los derechos de los
ciudadanos afectados por dicha finalidad, la expulsién, debe adoptarse, conforme
ya hemos visto, cuando la estancia obedezca a factores determinantes que hagan
necesaria dicha imposicion; es decir, conforme a la jurisprudencia comunitaria es
el juicio de proporcionalidad el que determinar, en funcién de los factores
afnadidos a la mera estancia irregular, cuando procede dictar una decisiéon de
retorno. En esa interpretacion, en nuestro articulo 57.1° el principio de
proporcionalidad ha de aplicarse ya para determinar cuando la estancia irregular
pueda o no dar lugar a la expulsion, unica medida ya posible. Y en esa tesitura,
resulta manifiesto que para poder adoptar una decisidén de esa entidad, la Unica
interpretacién admisible, conforme a la propia jurisprudencia comunitaria, es
atender a factores afnadidos a la mera estancia, que justifique --ello comporta el

juicio de proporcionalidad-- la expulsion. Y, a sensu contrario, ni en la Directiva,



ni ahora en nuestro Derecho, la mera estancia irregular sin esos factores puede
dar lugar a una decisién de retorno, es decir a una orden de expulsion. Es mas,
en aplicacion del principio de proporcionalidad y el juicio de ponderacién que le
es propio, debera convenirse que si a la mera estancia no hay factores
concurrentes, no hay nada que ponderar a los efectos de justificar una decisién
de retorno o expulsion, esa seria la conclusiéon de la aplicacion del referido
principio que inspira la Directiva y que impone de manera taxativa nuestro articulo
57.1°. Referido ya el debate a un problema de limites o, si se quiere, a la
determinacion de las circunstancias o factores de la estancia que, conforme al
juicio de proporcionalidad, legitiman una orden de expulsion, es indudable que si
dicha valoracion ha de realizarse de manera individualizada, es decir, atendiendo
a las circunstancias que resulten del procedimiento, el debate se relega a un tema

de motivacién de la decision en que se impone la orden de expulsién.»

Con estos razonamientos venia a recuperarse en parte la
jurisprudencia tradicional que afirmaba que la mera estancia irregular, sin
la concurrencia de las circunstancias que agravaran dicha conducta, no
podia servir para justificar la expulsiéon. Sin embargo, a diferencia de
aquella jurisprudencia, en esta sentencia se excluye la posibilidad de
imponer una sancidon de multa a la situacion de estancia irregular cuando
no concurran circunstancias agravantes, considerandola irrelevante desde
el punto de vista punitivo, tratando de salvar asi las objeciones derivadas
de la STJUE de 23 de abril de 2015, C-38/14, (asunto Zaizoune).

Por este motivo, la sentencia, dando respuesta a la cuestion
casacional, en relaciéon con el alcance de la STJUE de 8 de octubre de

2020, C-568/19, fij6 las siguientes conclusiones:

«Primero, que la situacién de estancia irregular determina, en su caso, la decisiéon

de expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sanciéon de multa.

Segundo, que la expulsién, comprensiva de la decisién de retorno y su ejecucion,
exige, en cada caso y de manera individualizada, la valoracion y apreciacion de
circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la
proporcionalidad de la medida adoptada, tras la tramitacién de un procedimiento
con plenas garantias de los derechos de los afectados, conforme exige la

jurisprudencia comunitaria.



Tercero, que por tales circunstancias de agravacién han de considerarse las que
se han venido apreciando por la jurisprudencia en relacion a la gravedad de la
mera estancia irregular, bien sean de caracter subjetivo o de caracter objetivo, y

que pueden comprender otras de analoga significacion.»

Esta jurisprudencia ha sido confirmada por sentencias posteriores
como la num. 750/2021, de 27 de mayo de 2021, rec. 1739/2020, la num.
337/2022, de 16 de marzo, rec. 6695/2020, y la de 20 de octubre de 2022,
rec. 1334/2022, entre otras.

Como veremos inmediatamente la primera conclusién debe ser

corregida por razén de la STJUE de 3 de marzo de 2022.

La STJUE de 3 de marzo de 2022, asunto C-409-2020.

En esta sentencia el Tribunal de Justicia vuelve a pronunciarse
sobre la cuestion objeto de debate, en esta ocasion en virtud de una
peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267
TFUE, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de

Pontevedra mediante auto de 20 de agosto de 2020.

Segun el 6rgano remitente, la interpretacion de la normativa
espanola que realizé la Sala de Bilbao y que dio lugar a la STJUE de 23
de abril de 2015, C-38/14, (asunto Zaizoune), difiere de la que él realiza en
el litigio principal. Asi, segun el Juzgado de Pontevedra, la multa que
contempla la normativa espafola controvertida en el litigio principal no es
sino una intimacién para salir voluntariamente del territorio espafiol en un
plazo determinado. Una vez transcurrido este plazo sin que el nacional del
tercer pais de que se trate haya salido voluntariamente de dicho territorio,
procedera ya dictar la orden de expulsidn si aquel no regulariza su
situacion. Asi pues, a juicio del érgano jurisdiccional remitente, la multa
contemplada en la normativa espanola controvertida en el litigio principal

no regulariza por si misma al extranjero ni impide su ulterior expulsion.



Sobre esta base formuld su pregunta, que consistia en esencia si
la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro que sanciona la permanencia
irregular de un nacional de un tercer pais en el territorio de ese Estado
miembro, cuando no concurren circunstancias agravantes, en un primer
momento, con una sancion de multa que lleva aparejada la obligacion de
abandonar el territorio de dicho Estado miembro en el plazo fijado salvo
que, antes de que este expire, se regularice la situacion del nacional de un
tercer pais y, en un segundo momento, si no se ha regularizado su
situacion, con una decision en la que se ordena obligatoriamente su

expulsion.

El Tribunal contestd a esta pregunta en el apartado 64 de la

sentencia:

«64 Habida cuenta de todas las anteriores consideraciones, procede responder
a la cuestion prejudicial planteada que la Directiva 2008/115, en particular sus
articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, leidos en relacion con los articulos 6,
apartado 4, y 7, apartados 1y 2, de la misma, debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a una normativa de un Estado miembro que sanciona la
permanencia irregular de un nacional de un tercer pais en el territorio de ese
Estado miembro, cuando no concurren circunstancias agravantes, en un primer
momento, con una sancion de multa que lleva aparejada la obligacion de
abandonar el territorio de dicho Estado miembro en el plazo fijado salvo que,
antes de que este expire, se regularice la situacién del nacional de un tercer pais
y, en un segundo momento, si no se ha regularizado su situacién, con una
decisién en la que se ordena obligatoriamente su expulsion, siempre que dicho
plazo se fije de conformidad con las exigencias establecidas en el articulo 7,

apartados 1y 2, de esta Directiva.»

En definitiva, el TJUE considera conforme con el Derecho Europeo
la imposicién de una multa siempre que ésta no excluya la obligacién de
retorno del extranjero, lo que nos obliga, como luego veremos, a
reconsiderar lo afirmado en nuestra sentencia de 17 de marzo de 2021,
recurso 2870/2020, y las que la siguieron, que excluian la imposicién de la

multa tratando de acomodar nuestra normativa al Derecho comunitario



segun habia sido interpretado, en relacion con la legislacion nacional, por
las SSTJUE de 2015y 2020.

Si recapitulamos en relacion con estas tres sentencias del TJUE
podemos afirmar que cada una de ellas es tributaria del marco normativo
que le habia sido expuesto por el tribunal espafol que interpelaba la
respuesta prejudicial. Asi, la de 2015 da respuesta a una supuesta
incompatibilidad de la decisidn de retorno con la imposicion de la sancién
de multa en un procedimiento sancionador, considerandola no conforme
con el Derecho de la Unién. La segunda decision prejudicial -STJUE de 8
de octubre de 2020, C-568/19- partiendo de la existencia de una disyuntiva
en nuestro ordenamiento entre multa y expulsién, afirma que la Directiva,
en la medida en que no esté transpuesta al ordenamiento interno, tiene
limites en relacibn a su aplicacion a los particulares. Finalmente,
presentado nuestro marco normativo por el rgano nacional interpelante
de manera diferente, el TJUE en la sentencia de 3 de marzo de 2022,
asunto C-409-2020, concluye que la normativa espanola, con los matices
que se introducen, no es contraria en este punto con el Derecho Europeo,
incluida la imposicion de una multa siempre que esta no excluya la decision

de retorno.

En el planteamiento de la cuestion prejudicial realizada por el
Juzgado de Pontevedra que dio lugar a esta ultima sentencia, se puso de
manifiesto que la sancion de multa contemplada en el ordenamiento
espanol para la infraccidon grave, consistente en la estancia irregular en
territorio nacional, no regularizaba por si misma al extranjero, ni impedia la
ejecucion forzosa de esa obligacion de salida (expulsién) cuando el
extranjero no la cumple voluntariamente, salvo que el extranjero durante
ese tiempo regularice su situacion. La Sala, como veremos
inmediatamente a continuacion, tras el analisis de la STJUE de 3 de marzo
de 2022, comparte este criterio interpretativo, ya que es el que permite un
mejor ajuste del ordenamiento espafiol con la Directiva de retorno, ajuste
o0 acomodacion al que estamos obligados, si ello fuere posible, en nuestra

labor hermenéutica. Este nuevo posicionamiento nos obliga a rectificar lo



afirmado en el fundamento cuarto de nuestra sentencia de 16 de marzo de
2022, recurso 6695/2020, al examinar el alcance de la STJUE de 3 de
marzo de 2022, asunto C-409/2020. Razonaremos posteriormente los

motivos de nuestra rectificacion.

SEPTIMO.- El marco normativo espafol sobre la situacién irregular

de los extranjeros en territorio nacional.

En el auto de admisién del recurso de casacion se identifican como
normas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos
53.1.a), 55.1.b) y 57.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion

Social, en su redaccioén dada por la Ley Organica 2/2009.

Antes del examen de estos preceptos y para dar luz a su correcto
entendimiento, conviene recordar que tanto la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, como el Reglamento de desarrollo (Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009),
contemplan como un deber legal la salida obligatoria de Espafa de
aquellos extranjeros que carezcan de autorizacion para permanecer en

nuestro pais.

Asi, el articulo 28.3.c) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
en su version reformada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre,
preceptua que el extranjero estara obligado a salir del territorio espariol en
caso de denegacion administrativa de la solicitud que haya formulado para
continuar permaneciendo en dicho territorio o de falta de autorizacion para

encontrarse en Espania.

Conviene advertir que este precepto en su redaccion originaria,

previa a la reforma de 2009, no contemplaba expresamente la obligacion



de la salida obligatoria para los casos de falta de autorizacién para
encontrarse en Espafia (supuesto tipico de situacion irregular), habiéndose
introducido precisamente dicha prevision por la Ley Organica 2/2009, de
11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
reforma que trae causa, entre otras, en la incorporacion a nuestro
ordenamiento interno de diversas Directivas comunitarias que afectan al
Derecho de Extranjeria de los Estados europeos, entre ellas la Directiva
2008/115/CEE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y el
Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion de
estancia ilegal (DOUE de 24 de diciembre de 2008).

Este precepto fue objeto de severa critica en nuestra sentencia de
17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, por las insuficiencias de la ley

en cuanto a los plazos y mecanismo para hacer efectiva esa obligacion.

Pese a esas carencias, es lo cierto que esta prevision normativa
nos permite afirmar que, con independencia de que se abra o no un
procedimiento sancionador como consecuencia de la situacion irregular de
un extranjero en territorio nacional, el extranjero que se encuentra en esa
situacion esta obligado ex lege, y no solo en virtud de resolucion
administrativa, a salir del territorio nacional, y esta salida podra
materializarse de forma voluntaria o ser compelido para ello por las
autoridades espafnolas en los términos que veremos mas adelante. De
esta manera, el art. 28, con su pronunciamiento genérico, se configura
como instrumento de garantia en ultima instancia de la eficacia de los
mecanismos de retorno asi como en elemento de interpretacién de las
normas relativas al mismo, de manera que las carencias y defectos de la

Ley y del Reglamento deben abordarse a la luz de este precepto.

Complementan el precepto legal los arts. 19 y 24 del Reglamento
de Extranjeria, aprobado con posterioridad a la reforma de la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre. El art 19.1 establece que, en ejercicio de su

libertad de circulacion, los extranjeros podran efectuar libremente su salida



del territorio espafiol, salvo en los casos previstos en el articulo 28.3 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en los que la salida sera obligatoria.
A su vez, el art. 24.1 del Reglamento establece que la resolucidn
administrativa que constate la situacion irregular del extranjero en Espana
—falta de autorizacion para encontrarse en Espafa, incumplimiento de
requisitos de entrada o de estancia, denegacion administrativa de
solicitudes de prorrogas de estancia, etc..., - debe contener la advertencia
al interesado de la obligatoriedad de su salida del pais. En el apartado 2
de este precepto se indica, ademas, que la salida obligatoria habra de
realizarse dentro del plazo establecido en la resolucién denegatoria de la
solicitud formulada, o, en su caso, en el plazo maximo de quince dias
contado desde el momento en que se notifique la resolucién denegatoria,
salvo que concurran circunstancias excepcionales y se justifique que se
cuenta con medios econdmicos suficientes; en tal caso, se podra prorrogar
el plazo hasta un maximo de noventa dias. Una vez transcurrido el plazo
indicado sin que se haya efectuado la salida, se aplicara lo previsto en este
Reglamento para los supuestos a que se refiere el articulo 53.1.a) de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, es decir, se considerara infraccion

administrativa grave y puede ser objeto de sancién.

Sin perder de vista este marco normativo, acudamos al Titulo IIl de
la Ley, dedicado a las infracciones en materia de extranjeria y su régimen
sancionador, donde se contienen los preceptos que el auto de admision
identifica a los efectos de su interpretacion (los arts. 53.1.a), 55.1.b) y
57.1).

El art. 53.1.a) nos dice lo que sigue:

«1. Son infracciones graves:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la
prérroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tener caducada mas
de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere

solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.»



Para dichas infracciones graves el art. 55.1.b) establece la sancion
de multa de 501 a 10.000 euros. Y el art. 57.1 anade:

«1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas
como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b),
c), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencion al

principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del

territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que

configuran la infraccion.»

Advirtamos aqui también que la referencia al principio de
proporcionalidad fue introducida por la reforma de la Ley Organica 2/2009,

de 11 de diciembre.

Examinada esta normativa en su conjunto y no de forma
fragmentada podemos afirmar que, salvo las excepciones previstas,
aquellos extranjeros que se encuentren en Espafa sin autorizacion (en
situacion irregular) tienen la obligacion legal de salir de territorio nacional,
lo que es plenamente coherente con los postulados de la Directiva
2008/115/CEE.

Dicha obligacion de salida no desaparece por el hecho de haber
sido sancionado el extranjero con una multa por estancia irregular pues en
ninguna norma de la Ley o del Reglamento de Extranjeria se establece
que, una vez impuesta la sancion de multa, desaparezca la obligacion de

salida del territorio nacional genéricamente impuesta en el art. 28.

Si resulta incompatible la sancién de expulsion -ex art. 57.3 de la
Ley de Extranjeria- con la sancién de multa, impuestas ambas en un mismo
procedimiento sancionador por unos mismos hechos (la estancia irregular
en el territorio nacional). Pero esa prohibicién de la doble sancion no es
obstaculo para que en la propia resolucion sancionadora en la que se le
imponga la multa se le haga advertencia al extranjero de la obligatoriedad

de su salida, establecida ex lege como hemos visto, asi como la fijacion de



un plazo para que esta se materialice voluntariamente en los términos
establecidos en el art. 24 del Reglamento. El incumplimiento de esta
obligacion podra dar lugar a la expulsion posterior, pero esta medida tendra
ya un fundamento distinto y posterior -el mantenerse en situacion irregular
incumpliendo la obligacion de salida ordenada por la Administracion- de
aquel que dio lugar a la imposicion de la multa -encontrarse en situacion
irregular en territorio nacional sin la concurrencia de las circunstancias de
agravacion exigidas por el principio de proporcionalidad para la imposicién

de la sancion de expulsion-.

Estos preceptos, aunque de una forma un tanto confusa, vienen a
recoger la distincidn conceptual entre decision de retorno, expulsién y

salida voluntaria que se contiene en la Directiva de 2008.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea cuando dio su respuesta
prejudicial en la sentencia de_23 de abril de 2015, C-38/14, (asunto
Zaizoune), lo hizo ante un planteamiento de disyuntiva entre sancién de
multa o expulsion, de manera que cuando se impone una multa ya no es
posible la expulsion, cuando tal disyuntiva, como acabamos de ver, no se
corresponde con la normativa espanola después de la reforma de 2009 de
la Ley de Extranjeria y el correspondiente Reglamento de desarrollo de ese

mismo ano.

Contextualizado asi el debate, tiene pleno sentido la incorporacién
a través de la reforma de 2009, en el art. 57 de la Ley de Extranjeria, de
una referencia al principio de proporcionalidad para la imposicién de la
sancion de expulsidon mediante resolucion motivada en lugar de la sancion
de multa prevista para las infracciones graves en el art. 55 de la referida

Ley.

Hasta la Directiva de retorno del afio 2008, nuestra jurisprudencia
venia sosteniendo que la Administracion no podia optar discrecionalmente
entre la imposicion de la multa o la expulsién sin justificarlo, por lo que la

expulsion del territorio espafiol, como sancién mas grave y secundaria,



precisaba de una causa especifica y motivada, distinta o complementaria
de la multa que, en el sistema de la Ley Organica sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, se
consideraba la sancion principal que correspondia a la pura permanencia

ilegal.

Por lo tanto, segun dicha doctrina, cuando la Administracion optaba
por la expulsion tenia que especificar cuales son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafo o riesgo derivado de
la infraccion y, en general, las circunstancias juridicas o facticas que
concurren para la eleccidon de la sancién de expulsién, en vez de la menos
grave de multa, aunque dicha motivacion podia constar tanto en la
resolucion misma como en el expediente administrativo, segun las
circunstancias concurrentes en el caso: cuando se trataba de supuestos
en que la causa de expulsiéon fuera simplemente la permanencia ilegal sin
otros hechos negativos, la motivacién tenia que incluirse expresamente en
la resolucion administrativa, pues la Administracion tenia que justificar por
gué acude a la sancion de expulsion cuando, en principio, la permanencia
ilegal se sanciona con multa; por el contrario, si en el expediente
administrativo constaban, ademas de la permanencia ilegal, otros datos
negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos
datos eran de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justificaban
la expulsidn, no dejaba ésta de estar motivada por no haberse hecho

mencién de ellos en la propia resolucion sancionadora.

También nuestra jurisprudencia habia sefialado que eran hechos o
circunstancias que constituian causa y motivacion suficiente para justificar
la imposicion de la sancidn de expulsion, en vez de la de multa, entre otros:
Estar indocumentado el extranjero, ignorandose cuando y por dénde entré
en territorio espanol y si lo hizo contraviniendo las normas que en el
Reglamento de Extranjeria regulan los requisitos y las condiciones de
entrada en territorio nacional (sentencias de 30 de junio de 2006, 31 de
octubre de 2006 y 29 de marzo de 2007 ); haber sido detenido por su

participacion en un delito, y seguirse por este hecho diligencias penales en



un Juzgado de Instruccion (sentencia de 19 de diciembre de 2006); carecer
de domicilio y arraigo familiar y estar, ademas, indocumentado (sentencia
de 28 de febrero de 2007 ); haberse dictado con caracter previo a la
expulsion una orden de salida obligatoria del territorio nacional que tendria
que haberse hecho efectiva, sin haber intentado legalizar su situacion en

Espafa (sentencia de 22 de febrero de 2007).

En definitiva, en los supuestos de estancia irregular se debia ajustar
proporcionalmente la imposicion de la consecuencia (sancion) de
expulsion a aquellos supuestos en los que a la estancia irregular se unia
algun otro factor que pudiera ser susceptible de valoracion negativa

(circunstancia de agravacion).

Esta jurisprudencia debe ser ratificada con las precisiones que se

expondran a continuacion.

Es cierto que, tras la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14,
en la que se rechazaba sin matices, siguiendo el planteamiento de la
cuestion prejudicial de la Sala de Bilbao, la alternativa excluyente multa-
expulsion, se rectificd esa jurisprudencia anterior. Asi, nuestra sentencia
num. 980/2018, de 12 de junio de 2018, recurso de casacion 2958/2017 (y
otras posteriores), partiendo del principio de vinculacién de los tribunales
nacionales a la doctrina del Tribunal de Justicia en la interpretacién del
Derecho comunitario, considerd aplicable al caso juzgado -expulsion de
extranjero sin concurrencia de circunstancias de agravacion- la Ley
Organica 4/2000 y la Directiva de retorno tal y como habia sido interpretada
por el Tribunal de Justicia, cambiandose la jurisprudencia precedente, que
reservaba la expulsion a los supuestos de concurrencia de circunstancias

de agravacion.

No obstante, como hemos visto anteriormente, el TJUE, ante un
nuevo interrogante prejudicial, volvid a pronunciarse sobre la cuestion
debatida en su sentencia de 8 de octubre de 2020, C-568/19, en los



términos que hemos expuesto en el anterior fundamento, lo que permitié

recuperar parcialmente la jurisprudencia anterior.

Por lo tanto y en relacion con la pregunta casacional podemos
anticipar que la sancion a imponer de forma preferente a los extranjeros
que hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves en el art.
53.1.a) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, es la de multa, siempre que
no concurran circunstancias agravantes afnadidas a su situacion irregular.
Asi lo impone el art. 57 de la Ley de Extranjeria que establece prima facie
la sancién de multa a las infracciones graves, entre ellas la situacién
irregular, pero se permite sustituir dicha sancion de multa, en atencién al
principio de proporcionalidad, por la sancion de expulsién del territorio
espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos
que configuran la infraccion. Indudablemente dicho principio de
proporcionalidad exige la concurrencia de circunstancias de agravacion
para imponer la sancidn mas grave de expulsion, frente a la sancion de
multa. Esta ultima sancion, sin embargo, sera preferente frente a la
expulsion cuando no concurran circunstancias agravantes, como ya habia
sefalado la jurisprudencia previa a la Directiva de 2008, y que hoy se
mantiene vigente con fundamento en la propia Ley y Reglamento de
Extranjeria, después de la reforma de 2009, interpretados conforme a la
Directiva de retorno y la jurisprudencia del TJUE. En definitiva, es preciso
un juicio de ponderacion basado en el principio de proporcionalidad para
la eleccidn entre una u otra sancion (multa o expulsién), sin que este
mandato legal que asi lo establece sea incompatible con el Derecho

Europeo como acabamos de ver.

Este planteamiento que ahora se hace supone, no obstante,
matizar la primera de las respuestas que se dio a la cuestion casacional en
la STS de 17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, sentencia que no
pudo tener en cuenta la STJUE de 2022 por razones obvias temporales.



OCTAVO.-. El juicio de proporcionalidad. Las circunstancias que son

de agravacién y las que no lo son.

Dada la relevancia del juicio de proporcionalidad para la eleccion
de la sancién a imponer a la infraccion de encontrarse un extranjero
irregularmente en territorio espafiol (art. 53.1. a) de la Ley de Extranjeria),
conviene hacer recordatorio de las circunstancias que la jurisprudencia ha
considerado de agravacion para justificar la imposicion de la sancién de

expulsion y aquellas otras que ha estimado que no lo justifican.

Circunstancias de agravacion.

Es cierto que es dificil establecer prima facie un catalogo cerrado
de esas circunstancias agravantes, por la casuistica existente, por lo que
hemos sefalado que sera la motivacion y el examen concreto de las
circunstancias que concurren en cada caso cuando podra justificarse,
conforme al indicado principio de proporcionalidad, dicha decision de

imponer preferentemente la sancién de expulsién y no la de multa.

Profundizando sobre este ultimo aspecto, la STS n° 732/2023, de 5
de junio, rec 3424/2022, razona que los Tribunales, al revisar la resolucion
de expulsion, pueden revisar también el juicio de ponderacion de las
circunstancias que puedan justificar la orden de expulsién, conforme al
material probatorio que obre en las actuaciones, tanto en el proceso como

en su expediente.

No obstante, en cuanto a las concretas circunstancias que viene
apreciando nuestra jurisprudencia y que permiten justificar, en base al
principio de proporcionalidad, cuando procede decretar la expulsién, cabe
enumerar no solo las expresamente referidas en la STS n ° 366/2021, de
17 de marzo, rec. 2870/2020, sino igualmente algunas otras que también
han sido apreciadas por la jurisprudencia.



Ha de senalarse en primer lugar la de encontrarse el extranjero en
situacion irregular sin documentacion alguna por la que pudiera ser
identificado (sentencia de 27 de mayo de 2008). En relacion con este
supuesto, la STS n°® 1247/2022, de 5 de octubre, rec. 270/2022, ha
precisado que: «la falta de documentacion como circunstancia agravante
ha de ponerse en relacion con las dificultades para la correcta
identificacion del interesado, que impidan conocer su identidad, origen y
demas circunstancias personales, comprometiendo la tramitacion del
procedimiento (...) [Clomo hemos razonado en la sentencia de 27 de abril
de 2022 (rec. 2958/21), si bien la falta de una inicial presentacion de
documentacion e identificacion del interesado puede justificar la aplicacion
del procedimiento preferente, si con posterioridad se aporta y acredita la
existencia de tal documentacion desaparece como tal causa de agravacion

a efectos de la adopcion de la decision de expulsiony.

Se afade a la situacion de carecer de documentacion, la
circunstancia de ignorar por esa ausencia no solo los datos personales,
sino la forma de entrada en territorio nacional (sentencias de 26 de
diciembre de 2007; 14 de junio de 2007; y de 5 de junio de 2007). En
relacion con esta circunstancia, lo cierto es la jurisprudencia también
apreciéo como agravante unicamente la de ignorarse cuando y por donde
se efectud la entrada en Espafia, STS de 28 de febrero de 2007, recurso
10263/2003, ratificando este criterio la mas reciente STS de 12 de enero
de 2022, recurso 7746/2020, -FD 3° parrafo penultimo-.

También se ha venido considerando circunstancia de agravacion
no haber cumplimentado voluntariamente una orden previa de salida
obligatoria (sentencia de 22 de febrero de 2007). Esa misma consideracion
se atribuye a la constatacion de que la residencia autorizada fue obtenida
de manera fraudulenta, invocando una nacionalidad falsa (STS de 8 de
noviembre de 2007, rec. 2448/2004); relacionada con la cual, también se
ha apreciado como agravante la de disponer de documentacion
identificativa falsa (SSTS de 25 de octubre de 2007, rec. 2260/2004, y de
27 de mayo de 2008, recurso 5853/2004).



Nuestra STS de 4 de octubre de 2007, recurso 2244/2004, aprecid

la agravacion al constar una prohibicion de entrada.

En otras ocasiones (STS n° 366/2021, de 17 de marzo, rec.
2870/2020) hemos utilizado, como criterio interpretativo, los supuestos a
que se hace referencia en el articulo 63.1°, parrafo segundo, de la LOEX
al regular el procedimiento preferente: Cuando el extranjero en situaciéon
irregular constituya «un riesgo para el orden publico, la seguridad publica
o la seguridad nacional», cuando es previsible que el extranjero en
situacion irregular, por las peculiaridades que se acrediten, trate de evitar
o dificultar la expulsién, y cuando exista riesgo de incomparecencia. Ahora
bien, no cabe concluir sin mas que la incoacion del procedimiento
preferente por alguna de esas circunstancias sea por si solo justificador de
la proporcionalidad de la expulsion; se requiere, por el contrario, y como
sucede con las restantes circunstancias o factores de agravacion, su
valoracion individualizada y plenamente contrastada, en un procedimiento
con plenas garantias, como tal circunstancia justificadora de la

proporcionalidad de la expulsion.

La existencia de antecedentes penales también constituye una

circunstancia de agravacion que justifica la proporcionalidad de la medida
de expulsion, y asi se refleja en multitud de sentencias posteriores a la de
17 de marzo de 2021, por ejemplo, en la STS n°® 252/2022, de 28 de
febrero, rec 7671/2020, — FD 7°-; aunque, como precisa la STS n°
1247/2022, de 5 de octubre, rec 270/2022, no basta una mera referencia

genérica a su existencia, como seguidamente detallaremos.

Mas especificamente, en relacion con la cuestion de los

antecedentes policiales, cabe precisar que la jurisprudencia ha

experimentado una evolucion: ciertamente ha habido sentencias de esta
Sala que consideraron suficiente la mera constancia de antecedentes
policiales, pero la STS de 29 de septiembre de 2006 (recurso 5450/2003)

sefald un cambio de criterio, pues sostuvo el que posteriormente aparece



mantenido a lo largo del tiempo —multitud de sentencias de 2007-, al decir:
«(...) Sila Administracion sancionadora quiere fundar en esas actuaciones
policiales o judiciales la expulsion que decreta (en lugar de la multa) ha de
averiguar cual fue su resultado y dejar constancia de ello en el expediente
administrativo, pues en otro caso seguira siendo inmotivada la eleccion de
la expulsion, que es lo que ocurre en el caso de autos.(...).», criterio que,

como hemos visto, es el que actualmente se mantiene.

Respecto de la carencia de domicilio conocido aparece meramente

enumerada entre las posibles circunstancias agravatorias o negativas en
la STS n° 750/2021, de 27 de mayo, rec. 1739/2020, y otras posteriores
que transcriben o recogen su contenido - entre otras, SSTS n° 12/2022, de
12 de enero, rec. 7746/2020, n° 65/2022, de 26 de enero, rec. 5003/2020,
n° 161/2022, de 9 de febrero, rec. 5952/2020, ...-, sin que su posible
apreciacion como unica circunstancia agravante justificadora de la
expulsion haya sido objeto de un estudio en profundidad. Por contra, la
STS n° 252/2022, de 28 de febrero, rec. 7671/2020 —FD 7°- parece
rechazar que constituyan circunstancias agravantes que pongan de
manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida adoptada las de
que la recurrente «(...) se encontraba en nuestro pais de forma irregular,
sin haber regularizado su situacion y sin haber obtenido prorroga de
estancia o permiso de trabajo o residencia, careciendo de arraigo y de

domicilio conocido (...)».

Circunstancias que no son de agravacion.

Resulta relevante también resefiar distintos pronunciamientos
jurisprudenciales que, de forma reciente, han precisado que algunas
circunstancias aducidas por la Administracion no pueden ser consideradas
agravantes a efectos de justificar la proporcionalidad de la expulsién
(especialmente, SSTS n° 208/2022, de 18 de febrero, 5883/2020, y n°
528/2022, de 4 de mayo, rec. 3881/2021, que se remite a la anterior).



En este sentido, el hecho de no haber constancia de haberse
solicitado una prérroga de estancia o un permiso de residencia una vez
transcurridos 90 dias de permanencia en territorio espafol, no es
circunstancia agravante. Tampoco es circunstancia de agravacion la falta
de constancia de tener arraigo familiar en Espafa, pues de existir
constituiria, mas bien, un dato a valorar positivamente. La misma
consideracion tiene la no constancia de arraigo social aisladamente

considerado o la falta de cobertura de la asistencia sanitaria.

Finalmente, nuestra jurisprudencia ha sehalado que las
circunstancias previstas en los articulos 5y 6.2 a 5 (DECIR) de la Directiva
2008/115/CE no operan como criterios de ponderacion o proporcionalidad
(STS n° 1363/2019, de 15 de octubre, rec. 1629/2018), ni puede
confundirse su falta de concurrencia con la apreciacién de circunstancias
de agravacion de la estancia irregular que justifiquen la sancion de
expulsion (STS n° 1247/2022, de 5 de octubre, recurso 270/2022), pues
operan como excepciones a la ejecutividad de la medida de expulsion del
extranjero en situacion irregular, excepciones que han de apreciarse a
través del procedimiento correspondiente (SSTS n° 492/2022, de 27 de
abril, recurso 2958/2021), n°® 1125/2022, de 14 de septiembre, recurso
7218/2021, y n° 1247/2022, de 5 de octubre, recurso 270/2022).

NOVENO.- La reciente doctrina del Tribunal Constitucional sobre la

cuestion litigiosa.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse,
desde la perspectiva de la legalidad sancionadora, sobre el asunto que

estamos analizando en esta sentencia.

Asi, en la STC 47/2023, de 10 de mayo, del Pleno del Tribunal, se
ha declarado expresamente que la imposicion de la sancién de expulsion
sin la concurrencia de circunstancias de agravacion infringe el derecho

fundamental a la legalidad sancionadora.



En el recurso de amparo, el demandante denuncio que le habia sido
vulnerado su derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), al haberle
sido impuesta una sancion de expulsion del territorio espafiol con
prohibicién de entrada durante tres afos por el mero hecho de encontrarse
en nuestro pais en situacion irregular. Segun la parte recurrente, el motivo
por el que se le impuso dicha sancion en lugar de la multa que era la que
resultaba procedente se debid a una aplicacién defectuosa del régimen
sancionador en materia de extranjeria derivada de una interpretacion
erronea de la eficacia de la Directiva de retorno y la jurisprudencia que la

interpreta.

El Tribunal Constitucional declaro lo siguiente:

«b) Doctrina constitucional aplicable sobre el derecho a la legalidad
sancionadora en su vertiente de garantia material frente a los o6rganos

sancionadores.

El derecho fundamental a la legalidad sancionadora se reconoce en el art. 25.1
CE, en cuya virtud «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento». Este
precepto, como afirma la doctrina constitucional desde la STC 42/1987, de 7 de
abril, FJ 2, incorpora la regla nullum crimen, nulla poena sine lege, la extiende al
ordenamiento administrativo sancionador y comprende una doble garantia
material, de alcance absoluto, y formal, de caracter relativo y expresiva de la
necesidad de reserva de ley en la tipificacion de ilicitos y sanciones
administrativas, sin perjuicio del «caracter, en cierto modo insuprimible, de la

potestad reglamentaria en ciertas materias» (STC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2).

A su vez, la garantia material despliega su eficacia tanto en el plano o ambito
normativo como en el aplicativo. En el plano normativo, la STC 146/2015, de 25
de junio, FJ 2, recuerda que «comporta el mandato de taxatividad o de certeza
que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas
y de sus correspondientes sanciones (lex certa), en virtud del cual el legislador
debe promulgar normas concretas, precisas, claras e inteligibles, para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi,
las consecuencias de sus acciones». La garantia de certeza opera asi, en primer

término, en el momento de elaboracion de la norma y tiene al 6rgano encargado



de su produccion como destinatario principal. En este plano o ambito normativo,
la vulneracion del mandato de taxatividad se verifica por el Tribunal Constitucional

atendiendo a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma.

Pero esta garantia de certeza despliega asimismo su eficacia en el momento de
aplicacion de la norma por parte de los érganos sancionadores. En este plano o
ambito aplicativo, que es donde la recurrente radica su queja, la vulneracion se
verifica por este tribunal determinando «si la aplicacién de la norma sancionadora
ha sido irrazonable, bien porque [...] se haya desbordado el limite del sentido
literal posible del precepto, bien porque, con ocasién del juicio de subsuncion, no
se hayan respetado los criterios metodoldgicos comunmente reconocidos o los
parametros axiolégicos que derivan de nuestro ordenamiento constitucional»
[STC 219/2016, de 19 de diciembre, FJ 7; con extenso resumen de doctrina, y
STC 42/2022, de 21 de marzo, FJ 3 A), que se remite a la STC 14/2021, de 28
de enero, FJ 2].

c) Examen de la vulneracion.

El analisis de la vulneracién denunciada debe partir del hecho de que no ha sido
objeto de controversia el presupuesto que sirve de base para la sancidn
administrativa impuesta: la estancia irregular de dofia Denize Lanes da Silva,
respecto de la que no constaba, segun la resolucién que ordena su expulsion del
territorio nacional, que «haya solicitado y se halle pendiente de resolver ninguna
solicitud de autorizacién de residencia o trabajo, no acreditandose por otra parte
que tenga un especial arraigo familiar o social en nuestro pais». La resolucién
que acuerda la expulsiéon no alude en su motivacién a ninguna circunstancia
agravante o negativa que pudiera concurrir en la recurrente; las resoluciones
judiciales tampoco reflejaron ningun elemento negativo y confirmaron la
resolucién de expulsién basandose en la ausencia de arraigo de la ahora

demandante de amparo.

En efecto, las resoluciones judiciales declararon procedente la expulsién con
fundamento en la aplicacién directa de lo dispuesto en el art. 6.1 de la Directiva
2008/115/CE y en que la recurrente carecia de arraigo en Espafa. Pero con tal
argumentacion, los o6rganos judiciales dejaron de aplicar las consecuencias
previstas en la normativa espafola para las situaciones de estancia irregular,
puesto que en nuestro derecho no esta prevista la sancién de expulsién para los
supuestos de mera estancia irregular de las personas extranjeras en quienes no
se aprecie ninguna circunstancia agravante o negativa. Esta interpretacion de los

tribunales espafoles que marginaba la normativa nacional mas favorable y que



otorgaba un efecto directo inverso a la Directiva de retorno es errénea y contraria
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la eficacia
de esta clase de normas en los ordenamientos internos. Como sefala la STJUE
de 8 de octubre de 2020, «es preciso recordar que, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, las directivas no pueden, por si solas, crear obligaciones
a cargo de los particulares, pues los Estados miembros no pueden invocar las
disposiciones de las directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas»
(apartado 35).

Nuestro régimen de extranjeria solo justificaba y justifica la sancién de expulsién
para los casos de estancia irregular, en lugar de la sancién de multa [art. 55.1 b)
LOEX], «en atencion al principio de proporcionalidad [...], previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucién motivada que
valore los hechos que configuran la infraccion» (art. 57.1 LOEx). La
compatibilidad de este régimen con la normativa comunitaria fue aclarada por la
citada STJUE de 8 de octubre de 2020, cuyo fallo dispuso que «cuando la
normativa nacional, en caso de situacion irregular de nacionales de terceros
paises en el territorio de un Estado miembro, imponga, o bien una sancién de
multa, o bien la expulsién, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede
adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos
nacionales, adicionales a su situacioén irregular, la autoridad nacional competente
no podra basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una
decisién de retorno y hacer cumplir dicha decision aun cuando no existan

circunstancias agravantes».

Por tal motivo, con independencia de la interpretacion que la jurisdiccién ordinaria
efectle sobre la aplicabilidad de la sancion de multa para los supuestos de mera
estancia irregular, debe concluirse que, al imponer la administracion la sancion
de expulsion, se infringié la garantia material del derecho a la legalidad
sancionadora de la recurrente a causa de una aplicacion irrazonable de la norma
sancionadora. La administracion impuso la sancion de expulsion del art. 57.1
LOEX, luego confirmada judicialmente con una interpretacién errénea sobre la
eficacia de la Directiva de retorno, a una situacion de estancia irregular en la que
no consta que concurriera ninguna circunstancia agravante o elemento negativo
que la hubiese justificado, «en atencion al principio de proporcionalidad», tal y

como dicho precepto exige para su aplicacion.»

Como es de ver el Tribunal Constitucional tiene en cuenta la
doctrina del TJUE sobre el efecto directo vertical descendente de las

Directivas comunitarias no transpuestas en plazo, al que haciamos



referencia en el fundamento sexto de esta sentencia, reafirmado por la
STJUE de 8 de octubre de 2020, C-568/19 para un caso como el de autos,
doctrina que impide que una jurisdiccion nacional aplique directamente a
los particulares una Directiva no transpuesta al ordenamiento interno. En
el caso de ser aplicada se vulneraria el derecho fundamental a la legalidad

sancionadora.

Esta doctrina ha sido reiterada en posteriores sentencias.

No tiene en cuenta el Tribunal Constitucional la STJUE de 2022,
asunto C-409/2020, por cuanto esta sentencia parte de un postulado
diferente de la STJUE de 8 de octubre de 2020. En esta ocasion se le
ofreci6 al TJUE una interpretacion de la legislacidén espafiola conforme con
la Directiva que fue aceptada y que no obliga, como hemos visto en
anteriores fundamentos, a la imposicién de la sancién de expulsion sin
concurrencia de circunstancias agravantes, de manera que con la
interpretacion que venimos sosteniendo en esta sentencia no puede dar
lugar a la vulneracion del derecho fundamental a la legalidad sancionadora
ya que sin la concurrencia de circunstancias de agravacion la sancion
preferente a imponer es la sancién de multa, que esta expresamente

prevista en la Ley.

DECIMO.- Respuesta a la cuestion casacional.

En el auto de admision se nos interpela para que demos respuesta
a la siguiente cuestion casacional: «si, conforme la interpretaciéon dada por
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de octubre
de 2020 -asunto C-568/19- a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, la expulsion del
territorio espariol es la sancion preferente a imponer a los extranjeros que
hayan incurrido en la conductas tipificadas como graves en el art. 563.1.a)
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero o si, por el contrario, la sancion
principal es la multa siempre que no concurran circunstancias agravantes

anadidas a su situacion irregular, teniendo en cuenta también la eventual



incidencia en la cuestion de la posterior sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 2 de marzo de 2022 -asunto C-409/20-.»

Aunque la pregunta incide en la STJUE de 2020, asunto C-568/19,
lo cierto es que es la STJUE de 2022, asunto C-409/20, la que proporciona
una respuesta mas precisa y completa en relacion con el marco normativo
espanol. La sentencia confirma, con los matices que veremos a
continuacion, la compatibilidad de la normativa espafola con el Derecho
Europeo, en la forma en que ha sido interpretada por nuestra
jurisprudencia, de manera que la sancién preferente a imponer ante la
situacion irregular de un extranjero en territorio nacional, al que se le abrio
un procedimiento sancionador por este motivo, es la de multa, salvo que
concurran circunstancias de agravacion que justifiquen, en resolucion

motivada al efecto, la imposicidon de la sancion mas grave de expulsion.

Sin embargo, la imposicion de esa multa -y he aqui el matiz- no
puede privar de su efecto util a la Directiva, que pretende como objetivo
final, con las debidas garantias, el retorno del extranjero. Nuestro
ordenamiento, como hemos senalado anteriormente, impide la doble
sancién -multa y expulsién- por unos mismos hechos y en idéntico
procedimiento sancionador. Ese es el sentido de la prohibicion contenida
en el art. 57.3 de la Ley de Extranjeria (3. En ningun caso podran
imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa), sin que esa
prohibicién de la doble sancién en el mismo procedimiento sancionador
(“conjuntamente” dice el precepto) excluya o elimine la obligacion que el
art. 28.3.c) impone a todo extranjero de salir obligatoriamente de Espana
cuando carezca de autorizacion para permanecer en nuestro pais. De ahi
que la Administracién, cuando opte por la sancion de multa en el
procedimiento sancionador, pueda y deba ordenar al extranjero en
situacion irregular que salga de Espafia voluntariamente en un plazo
determinado (decision de retorno de cumplimiento voluntario), limitdndose
a concretar asi lo que constituye una obligacion legal. En el caso de no ser
atendida esta orden de forma voluntaria, la Administracién podra compeler

su cumplimiento forzoso (la decision de retorno de cumplimiento voluntario



se convierte en una decision de retorno de cumplimiento forzoso o
expulsion) lo que se materializara a través de la incoacion de un nuevo
procedimiento sancionador por estancia irregular que, esta vez si, debe
dar lugar a la imposicion de la sancion de expulsion al concurrir una
circunstancia de agravacion (no cumplir la orden de salida
voluntariamente). Esta es la opcion elegida para el retorno del extranjero
prevista en el art. 24.2 del Reglamento de Extranjeria para los casos de
incumplimiento de la orden de salida obligatoria. En este sentido conviene
traer a colacion que nuestra jurisprudencia ha venido considerando
circunstancia de agravacion no haber cumplimentado voluntariamente una

orden previa de salida obligatoria (sentencia de 22 de febrero de 2007).

En cuanto a los concretos plazos que debe fijar la Administracion
para la salida obligatoria, se debe atender a lo que sefala la Directiva en
el art. 7 para la salida voluntaria (entre siete y treinta dias, salvo que se
esté incurso en un procedimiento de regularizacion que permite extender
ese plazo prudencialmente) o bien al art. 24 del Reglamento de Extranjeria
que en relacion con la orden de salida obligatoria fija un plazo de
cumplimiento de quince dias contado desde el momento en que se
notifique la resolucién que asi lo establezca, plazo que podra ser ampliado
hasta 90 dias en circunstancias excepcionales y siempre que se justifique

qgue se cuenta con medios econdmicos suficientes.

La STJUE de 2022, asunto C-409/20, sobre este punto concreto,

sefiala lo siguiente:

«53 Por lo que atafie a la duracion del plazo que puede concederse al
interesado para que cumpla voluntariamente la obligacion de retorno, el articulo
7, apartado 1, de la Directiva 2008/115 dispone que, sin perjuicio de las
excepciones contempladas en los apartados 2 y 4 de este precepto, la decision
de retorno ha de establecer, en principio, un plazo adecuado, cuya duracion

oscilara entre siete y treinta dias, para la salida voluntaria.

54 A este respecto, el articulo 7, apartado 2, de esta Directiva precisa que los

Estados miembros prorrogaran cuando sea necesario el plazo de salida



voluntaria durante un tiempo prudencial, atendiendo a las circunstancias
concretas del caso de que se trate, como la duracién de la estancia, la existencia
de nifios escolarizados o la existencia de otros vinculos familiares y sociales. Esta
disposicion no supedita la posibilidad que se ofrece a los Estados miembros a

ninguna condicién particular.

55 Asi pues, incluso en el supuesto de que un nacional de un tercer pais en
situacion irregular no haya acatado la obligacion de retorno en el plazo para la
salida voluntaria fijado de conformidad con el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2008/115, el apartado 2 de este precepto permite, en las circunstancias concretas
del caso de que se trate, diferir el momento de la ejecucion de la obligacion de

retorno mediante expulsion.

56 Por lo tanto, si bien la Directiva 2008/115 no regula las relaciones entre el
procedimiento relativo a una solicitud de residencia por reagrupacion familiar
presentada por un nacional de un tercer pais y el procedimiento de adopcion de
una decision de retorno o de expulsion, de las apreciaciones que figuran en los
apartados 51 y 55 de la presente sentencia resulta que esta Directiva permite a
un Estado miembro, dentro de los limites establecidos en su articulo 7, apartados
1y 2, diferir la ejecucién de la obligacion de retorno con respecto a un nacional
de un tercer pais cuando este trata, por circunstancias concretas de su caso, de

regularizar su situacién, en particular por motivos familiares.»

A los criterios expuestos sobre el plazo debe atender la

Administracion.

Finalmente debemos hacer unas consideraciones sobre el
posicionamiento de nuestra Sala expresado en el fundamento cuarto de la
sentencia de 15 de marzo de 2022, recurso 6695/2020, que se mostrd
critico con el posicionamiento de la STJUE de 2022 por ser tributario de un

marco normativo nacional que no se compartia.

Este posicionamiento lo matizamos en esta sentencia.

En primer lugar, con fundamento en el principio de interpretacién

de las normas nacionales conforme a las Directivas. Principio en virtud del

cual, como recuerda la STJUE de 14 de mayo de 2020, asunto C-



615/2018, el 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a dar al Derecho
interno, en la medida de lo posible, una interpretacion conforme con las
exigencias del Derecho de la Unidon, es inherente al régimen de los
Tratados, en la medida que permite que 6rgano jurisdiccional nacional
garantice, en el marco de sus competencias la plena efectividad del
Derecho de la Unién al resolver el litigio que conozca. En nuestra sentencia
de 17 de marzo de 2021, recurso 2870/2020, se razon6é ampliamente sobre

la aplicacion de este principio.

En segundo lugar, porque pese a que el art. 28 de nuestra Ley de
Extranjeria no fije un plazo para la salida obligatoria, ni arbitre medios para
su ejecucion, como se decia en la sentencia, ninguna norma impide que la
Administracion en el propio procedimiento sancionador en el que decida la
imposicion de una multa, una vez constatada la situacion irregular sin
apreciacion de circunstancias agravantes, concrete el mandato legal del
art. 28 y fije un plazo para su cumplimiento voluntario. Es mas, el art. 24
del Reglamento de Extranjeria de 2009 contempla expresamente que la
resolucién administrativa que constate la falta de autorizaciéon para
encontrarse en Espafa del extranjero contenga la advertencia al
interesado de la obligatoriedad de su salida del pais. Y aunque no se
refiere expresamente a un procedimiento sancionador en la relacion ad

exemplum que contempla este articulo en modo alguno lo excluye.

En tercer lugar, porque la estancia irregular del extranjero
constituye una infraccion continuada mientras perdure, de manera que una
vez abierto el procedimiento sancionador e impuesta una multa con el
apercibimiento de la salida obligatoria, si esa salida no se produce
voluntariamente y se mantiene la situacion nada impide la apertura de un
nuevo procedimiento sancionador que puede terminar en sancion de
expulsion. El art. 63.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
permite la apertura de un nuevo procedimiento sancionador por hechos o
conductas tipificadas como infracciones en cuya comisién el infractor

persista de forma continuada, en tanto haya recaido una primera



resolucién sancionadora, con caracter ejecutivo. Abunda en esta
conclusion el art.24.2 del Reglamento que establece que cuando la salida
obligatoria no se materializa en el plazo establecido en la resolucion
administrativa procede la remision a lo previsto para los supuestos a que
se refiere el articulo 53.1.a) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, es

decir a la apertura de un procedimiento sancionador.

En cuarto lugar, porque el mandato del art. 28 de la Ley de
Extranjeria excluye la posibilidad de que la imposicion de una multa por
estancia irregular legalice la situacidn del extranjero a partir de ese
momento, de manera que este ya no tenga la obligacién de salir ni pueda
ser expulsado si no lo hace. Esa interpretacion seria, ademas,
radicalmente contraria a la Directiva de retorno, como se encargd de
senalar la STJUE de 23 de abril de 2015, C-38/14, (asunto Zaizoune),
maxime cuando otras interpretaciones son posibles y conformes con dicha
Directiva. Abunda en lo anterior el art.24.2 del Reglamento que establece
que cuando la salida obligatoria no se materializa en el plazo establecido
en la resolucion administrativa se aplique lo previsto para los supuestos a

que se refiere el articulo 53.1.a) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

En quinto lugar, tampoco constituye obstaculo a la interpretacion
que estamos sosteniendo el argumento de que siendo necesario el
procedimiento ordinario para la imposicion de la sancién de expulsion por
estancia irregular, los plazos establecidos para dicho procedimiento
sumados a los que se establezcan para la salida obligatoria excederian lo
previsto sobre plazos para el retorno establecidos en la Directiva para que
ésta no pierda su efecto util. Este argumento no tiene en cuenta que la
Administracion debe procurar el efecto util de la Directiva a cuyo efecto
puede acordar, en el ejercicio de su discrecionalidad, los plazos minimos
establecidos respetando el conjunto de principios y garantias establecidas
para el procedimiento de retorno y que permite modular cuando es preciso
los plazos establecidos.



Llegados a este punto y con arreglo a lo razonado en los anteriores
fundamentos, la respuesta a la cuestion casacional en relacion con el
alcance de la STJUE de 8 de octubre de 2020, C-568/19, teniendo en
cuenta también la incidencia en la cuestion de la posterior sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de marzo de 2022 -asunto
C-409/20-, es la siguiente:

«Primero, que la situacion de estancia irregular determina, en su
caso, la imposicion de la sancion de multa o la sancidn de expulsion,
siendo preferente la primera cuando no concurran circunstancias
que, con arreglo al principio de proporcionalidad, justifiquen la

expulsion.

Segundo, que cuando la decisién consista en la imposicion de una
multa, la resolucion administrativa que la imponga debe contener
una orden de salida de cumplimiento voluntario que concrete el
mandato contenido en el art. 28.3.c) de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, y en la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno

de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

Tercero, que en ejecucidon de lo acordado los plazos que se
establezcan para la salida efectiva del territorio nacional, sin
perjuicio de las excepciones que se establecen en nuestro
ordenamiento y en la Directiva, deben ser prudentemente limitados
en el tiempo, dentro de los margenes de los que dispone la
Administracion, a los efectos de no privar a la Directiva de su efecto

atil.

Cuarto, que la expulsion, comprensiva de la decision de retorno y
sSu ejecucion, exige, en cada caso y de manera individualizada, la
valoracion y apreciacion de circunstancias agravantes que pongan

de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida



adoptada, tras la tramitacion de un procedimiento con plenas
garantias de los derechos de los afectados, conforme exige la

jurisprudencia comunitaria.

Quinto, que por tales circunstancias de agravaciéon han de
considerarse las que se han venido apreciando por la jurisprudencia
en relacion a la gravedad de la mera estancia irregular, bien sean
de caracter subjetivo o de caracter objetivo, y que pueden

comprender otras de analoga significacion».

UNDECIMO.- Decisién del asunto litigioso.

Como sefialamos en el primero de los fundamentos, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
la sentencia de 2 de diciembre de 2021 estimo el recurso por considerar
que, a diferencia de lo apreciado por el Juzgado, si concurrian
circunstancias de agravacion que justificaban la expulsién, concretamente
haber sido detenido por un delito de violencia de género, sin que pudiera
apreciarse la circunstancia favorable de la existencia de vida familiar
efectiva por no estar acreditada con la mera aportacion de los volantes de

empadronamiento. Concluia que la expulsidén era proporcional.

El Abogado del Estado, en su escrito de oposicién, ha aportado
otros motivos, que hemos recogido en el fundamento correspondiente. El
Tribunal Constitucional en su reciente STC 87/2023, de 17 de julio de 2023,
ha sefalado que debe ser la resolucién sancionadora la unica que puede
esgrimir los motivos para castigar, sin que por la via judicial se pueda
integrar ex novo motivos distintos como fundamento de la decisién,
sustituyendo asi el juez a la Administracién, que es la autoridad
competente para la seleccidn de los hechos que merecen ser castigados

con una u otra sancion (FJ3°).

Pues bien, la resolucién sancionadora no recoge mas motivo que

justifique la sancion de expulsidon que la estancia irregular, sin hacer



siquiera referencia a la detencion por un presunto delito de violencia de
geénero. Esta ultima circunstancia aparece mencionada en las resoluciones
judiciales, y se recoge en el expediente, pero no ha sido tenida en cuenta
por la Administracién, por lo que en ningun caso puede fundar la sancién

de expulsion.

Con mayor razén no pueden ser atendidas las razones del Abogado
del Estado quien, con esfuerzo argumentativo, trata de aportar motivos que
justifiquen la sancion impuesta, cuando tales motivos no aparecen en la
resolucién administrativa impugnada, por lo que no fueron tenidos en

cuenta por la Administracion para adoptar su decision.

Segun lo hasta aqui expuesto, la sentencia de apelacién debe ser
anulada, desestimado el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia dictada por el Juzgado, que habia estimado el recurso
contencioso-administrativo, con anulacion de la resolucion del Delegado
del Gobierno de Madrid, de 30 de noviembre de 2020, por la que se
acordaba la expulsion del territorio nacional de don XXXXXXXXX, con
N.I.LE. Y8237290S, natural de Peru, nacido/a el 11/09/1973, por la comision
de una infraccion prevista en la Ley Organica 4/2000, de Il de enero, sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social.

DECIMOSEGUNDO.- Costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 93.4 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, no ha lugar a la
imposicion de las costas de este recurso de casacion, al no apreciarse
temeridad o mala fe en las partes. Por lo que se refiere a las costas
ocasionadas en la instancia la estimacion del recurso comporta que de
conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa procede mantener el criterio de

no imposicion declarada por el Tribunal de instancia.



FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero.- La respuesta a la cuestion casacional planteada en el
auto de admision es la recogida en el fundamento décimo de esta

sentencia.

Segundo.- Ha lugar al recurso de casacion 1537/2022, interpuesto

por la representacion procesal de don contra la

sentencia de 2 de diciembre de 2021 de la Sala de lo Contencioso-
administrativo (Seccién Décima) del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid por la que se estimd el recurso de apelacién (n° 651/2021)
interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia de 6 de mayo
de 2021 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 33

de Madrid, sentencia de apelacion que se revoca.

Tercero.- En su consecuencia, con desestimacién del mencionado
recurso de apelacion, se confirma la sentencia del Juzgado que estim¢ el
recurso contencioso-administrativo con anulacion de la resolucion
administrativa originariamente impugnada, mencionada en el primer
fundamento, por no estar ajustada al ordenamiento juridico, dejando sin

efecto la orden de expulsién acordada.

Cuarto.- No procede hacer especial pronunciamiento de las costas

ocasionadas en este recurso de casacion, ni de las instancias.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién

legislativa.

Asi se acuerda y firma.






