- TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALA DE LO i i .Prooedimlento Recurso de apeiaclo_n_ :

: COI\FFENCIOSO—ADMIN!STRATNO SEC‘-C!ON Sl N Procedim:enta 000015972020
PRIMERA _ o NG 3803845320190()005?2 S

~ Plaza San Francisco n° 15 Simide ] . Materia: Extranjerfa -~

- Santa Cruz de Tenerife : SOl Resolucwn Sentenma 00013112021 o

~ Teléfono: 922 479 385
. Fax: 922479 424
: Email stcontadm. tfe@;usﬂc:aencananas org

Proc. ongen Procedamiento abreviado N° proc ongen

~ 0000141/2018-00
L .Juzgado delo Contenmaso—Admzmsﬁ'atwo N® 4 de Santa
szdeTenenfe .
 Infervencién: : Inlerviniente: SRl Proceden:
- Demandante . o w Ll :
_ Demandado : _.sum..mmmnﬁamznm

SENTE NCIA

. _!!mo. Sr Presidente Don Pedro Manuei Heméndez COrdobes

- !Ima Sra Magtstrado Dofia Maria del Pﬂar Alonso Sotomo (Ponente)

i Hmo Sr. Magastrada Bon Franmsco Eugemo Ubeda Tara;ano _ _ :
- En Santa Cruz de Tenerife a 24 de marzo de 2021, visto por esta Seccmn anera de la SALA -

CANARIAS, con sede en Santa Cruz de Tenerife, mtegrada por los Senures Magssirados

'angiados al margen ei RECURSO DE APELAC!GN segutda con el n® 159/2020, mterpuesto :

- por . representadio/a y dirigido/a por el Abogado Don/fia Gisela
Aurora Garcna Marm hab:endo sido parte como demandada SUBDELEGAC!@N DEL

fuktos en esta resolunin no podran ser seddos, mi comunitados con Fines oontrands 3 (as

i

: NOMBRE DE S M.EL REY, la presenie senten{:la cnn hase en los mgmentes. :
; _ ANTECEDENTE s DE HECHO :
_PRIMERO Pretensmnes de las partes y hechos en que las fundan
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datos parsonalss

i

"~ A.-Porel Juzgado n°4 de lo Contenc;oso—Admmtstraiwo de San‘!a Cruz de Tenenfe se dicté
~ Seniencia de fecha 18 de febrero del 2020 con el s:gmente falio "desestimar el recurso
' ;conlenmoso admmnstratwu mterpuestc“ : e

uridn 3 panas oo mteresadas en o foosso en & qUs M3 Side dintals 82 podrs Hevares B Cabs previa secisoicn da ks dates e cardeter

Emas S ViBrEn o con plang respaly ! deren

angnimato de 53 votmes o parLdoadte, tugnds proceds. Lo

B.- La representac:on de la parte actora mterpusa recurso de apelacmn cuntra dlcha '

£

' ‘% { resolucién mteresando que estlmanda en todas sus partes el recurso, se accrdase su
i i revocacmn : e -
» . : . .
i e -la represemac;én prncesal de ia Admmrstracmn demandada se opuso ai recurso S
) :
: "'f_“i - mterpuesto e :ntereso que previos los iramﬁes ﬂportunos se dlctase resuiucmn por la que se :
: gg ; e : desest:mase el recurso y se ccnﬁrmase fa resoh. cron recumda en todas sus termmos :

DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIADE

_GOBiERNO y en su representacron y defensa Abagado dei Estado se ha d;ctadc EN :



SEGUNDO: Conclusiones, votacion y fallo

No siendo necesaria la practica de prueba ni la celebracion de vista, se sefialé dia para la
votacion y fallo, teniendo lugar la reunion del Tribunal, habiéndose observado las formalidades
legales en el curso del proceso, dandose el siguiente resultado y siendo ponente el llma. Sra.
Magistrado Dofia M? del Pilar Alonso Sotorrio que expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Objeto del recurso

Constituye el objeto del presente recurso determinar la adecuacion o no a derecho de la
sentencia de fecha 18 de febrero del 2020 dictada por el Juzgado n° 4 de lo Contencioso-
Administrativo de Santa Cruz de Tenerife.

de tuteds o 3 i3 garenta del

&

La representacién procesal de la parte actora recurre en apelacion la sentencia dictada por
las consideraciones siguientes:

Error en la valoracion de la prueba.

ni porunicados con fines contratios 3 las

=

El recurrente lleva residiendo en Espaiia 19 afios, siendo evidente su arraigo.

El recurrente fue titular de permiso de residencia que no pudo renovar por carecer de tiempo
de cotizacidn.

Constan dichos datos a la administracién en la oficina de extranjeria.
La copia de su pasaporte y sellos de entrada y salida hacen prueba de su estancia en Espafia.
Vulneracién del principio de proporcionalidad conforme al art 55.3 de la LOEX.

Los perjuicios son irreparables mas teniendo en cuenta que ha residido 19 afios en Espafia sin
gue exista riesgo para el orden publico.

El recurrente carece de antecedentes penales.

La CA de Canarias no reconoce las parejas de hecho cuando uno de los integrantes se
encuentra en situacion de ilegal.

La demandada contesta al recurso solicitando su desestimacion por entender que:

atn f dersche & i3 Intimidad, & s derechos 44 33 personas que requistan un especial deber

weds, Loz dates personaies incluidos en esta rescRiDion 1o pedean ser cadido

-
e

Los motivos del recurso son una reiteracion de los alegados en la demanda y que han sido
respondidos en la sentencia.

Resulta de aplicacion la sentencia del TJUE: sin que se encuentre en ninguno de los supuestos
del art 2 a 5 de la Directiva 2008/115/CE, dado que la familia esté constituido por ciudadanos
extranjeros.

En relacion al arraigo procede remitirse a la sentencia,falta de prueba de las alegaciones.

SEGUNDO: Conforme al expediente administrativo, citado en las dependencia de extranjeria el
hoy recurrente se comprobé que el mismo habia sido titular de un permiso de residencia y
trabajo por arraigo que caduco el 1/1/2003 y una normalizacion 2005 RGLCA inicial que caducd
ol 11/7/20086, teniendo dos antecedentes policiales.
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Iniciado procedimiento de expulsién dada su situacién de estancia ilegal el mismo finalizé
mediante resolucion de fecha 13 de noviembre del 2018 que acordo su expulsion con
prohibicién de entrada en Espafia por plazo de 3 afios al caree de documentacion que acredite
su situacién administrativa, sin acreditar medios econémicos ni arraigo laboral o social
conforme al art 124 del RD 557/2011.

interpuesto recurso contencioso administrativo el mismo fue desestimado por la sentencia
objeto de impugnacion en el presente recurso.

TERCERO: Alega la recurrente que se ha incurrido en error en la valoracién de la prueba asi
como la existencia de arraigo.

Lo cierto es que durante la tramitacion del presente recurso de apelacion se dicté la sentencia
del TJUE de 8/10/2020 en el asunto C-568/2019 gque por la trascendencia de su
pronunciamiento afecta al presente recurso.

La sentencia del TJUE de 8/10/2020 responde a una peticion de decision prejudicial planteada
por el TSJ de Castilla la Mancha en la que se pregunta “si la Directiva 2008/115 debe
interpretarse en el sentido de que, cuando la normativa nacional, en caso de situacion irregular
de nacionales de ferceros paises en el terriforio de un Estado miembro, imponga, o bien una
sancioén 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 situacién irregular, la autoridad nacional competente pueda basarse
directamente en lo dispuesto en la Direcliva para adoptar una decision de reforno y hacer
cumplir dicha decision aun cuando no existan circunstancias agravantes. “ el TJUE tras
examinar la Direcliva y normativa contenida en la LOEX declara:

“34. En el caso de autos, parece que el 6rgano jurisdiccional nacional, encargado de dilucidar
si esta en condiciones de interpretar la normativa nacional de que se trata en el litigio principal
de conformidad con el Derecho de la Union, descarifa que exista tal posibilidad. Considera que,
en esta situacién, se plantea la cuestion de si cabe aplicar directamente la Directiva en
cuestién cuando ello va en perjuicio de los inferesados.

35. A este respecto, 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 (véanse, en ese sentido, las sentencias de 26 de
febrero de 1986, Marshall, 152/84, EU:C:1986:84, apartado 48, y de 12 de diciembre de 2013,
Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829, apartado 22).

36. Por lo tanto, si la normativa nacional que es de aplicaciéon a MO en el litigio principal
establece que, a los efectos de dicha normativa, la expulsion de los nacionales de terceros
paises que se encueniren en lerriforio espafiol solo puede ordenarse si existen circunstancias
agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su situacion irreqular, y esa
misma normativa no puede interpretarse de conformidad con la Directiva 2008/115, extremo
que corresponde comprobar al organo jurisdiccional remitente, el Estado miembro no podra
basarse directamente en dicha Directiva para, a los efectos de lo dispuesto en ella, adoptar
una decision de retorno respecto de MO y hacer cumplir esta aun cuando no existan
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37. Habida cuenta de todos los razonamientos anteriores, ha de contestarse a la cuestion
prejudicial planteada que fa Directiva 2008/115 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 sancién 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 situacion 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.”

Mas recientemente el Tribunal Supremo ha resuelto el recurso de casacién n® 2870/2020 por
sentencia n°® 366/2021 del pasado 17 de maizo, cuyo objeto era “Si, conforme Ia interpretacion
dada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de octubre de 2020 -
asunto C-568/19- a la Directiva 2008/115/CE: del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 16 de
diciembre de 2008, la expulsion del territorio espaiiol es la sancién preferente a imponer a los
extranjeros que hayan incurrido en la conductas tipificadas como graves en el art. 53.1.a) Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero o si, por el contrario, la sancién principal para dichas
conductas es la multa, siempre que no concurran circunstancias agravantes afiadidas a su
situacion irregular.”

En dicha sentencia se fija como doctrina que:

“« Primero, que la situacién de estancia irregular determina, en su caso, la decisién de
expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucion por una sancién de muita.

Segundo, que la expulsién, comprensiva de la decision de reforne y su ejecucion, exige, en
cada caso y de manera individualizada, la valoracién y apreciacion de circunstancias
agravanles 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.

Tercero, que por tales circunstancias de agravacién 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 ofras de anéloga
Ssignificacion. »

A la vista de dicho pronunciamiento la Sala estima que en el presente caso la expulsidn
impuesta y confirmada por la sentencia objeto de impugnacion, que aplica correctamente de la
anterior doctrina del TJUE, Gnicamente motiva la imposicion de la expulsion en la mera
estancia irregular en Esparia sin que se expongan otros datos negativos a tener en cuenta, lo
que determina que a la luz de las tltimas dos sentencias citadas, del TIUE y TS, proceda la
estimacién del recurso con revocacién de las impugnadas.

CUARTO: Sobre las costas procesales. De conformidad con lo previsto en el Art. 139.2 de la
LJCA, no procede imponer las costas a ninguna de las partes en ninguna de las instancias
dado que el presente pronunciamiento se produce como consecuencia del dictado de la
sentencia del TJUE de 8 de octubre del 2020 y TS de 17 de marzo del 2021, que implican un



cambio de los pronunciamientos judiciales hasta el momento efectuados sobe la cuestién
objeto del presente recurso.

FALLO
En atencidn a lo expuesto, la Sala ha decidido estimar el presente recurso conforme a los
fundamentos de la presente sentencia, sin que haya lugar a expresa impaosicion de costas.

RECURSOS

i

Notifiquese esta resolucion a las partes en legal forma haciéndoles saber que la misma no es
firme y que contra ella cabe interponer ante esta Sala, por escrito, en el plazo de treinta dias
habiles y cumpliendo los tramites, requisitos y condiciones exigidos por los arts. 86 y
siguientes de la LJC-A, recurso de CASACION del que conocera la Sala correspondiente del
Tribunal Supremo, debiendo, en su caso, [a parte actora realizar el depdsito previo de 50 euros
en la cuenta de consignaciones de esta Seccién, acreditandolo al interponer el recurso, sin lo
cual no se admitira a tramite el mismo, de conformidad con lo establecido en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial.

P

s datos de carg

=

Devuélvanse posteriormente los autos originales al Juzgado remitente con certificacion de la
presente y a fin de que, en su caso, se dé al depdsito realizado el destino previsio en los
apartados 8 y siguientes de la Disposicién Adicional Decimogquinta de la Ley Organica el
Poder Judicial.
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