TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALA DE LO Procedimiento: Recurso de apelacion
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SENTENCIA
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ILMO. SR. PRESIDENTE

D. Pedro Hernandez Cordobés (Ponente)
ILMO. SRES. MAGISTRADOS

D? Maria Pilar Alonso Sotorrio

D. Francisco Eugenio Ubeda Tarajano
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En Santa Cruz de Tenerife, a 22 de marzo de 2021.
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La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con
sede en Santa Cruz de Tenerife, Seccién Primera, integrada por los Sres. Magistrados al
margen anotados, ha visto el presente recurso de apelacion nimero 201/2020 procedente del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 3 de Santa Cruz de Tenerife, que ha tenido corrio
objeto la sentencia dictada en el procedimiento abreviado 595/2019, scbre derecho de
exiranjeria, sancion de expulsion.
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Intervienen las siguientes partes: (i) apelante, . delmmm firigido por
la letrada Sra. Ruiz Gonzalez; (ii) apelada, la Subdelegacién del Gobierno en Santa Cruz de
Tenerife, representada y dirigida por la Abogacia del Estado, y;
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;g 8 1°.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo anteriormente referido, dicté sentencia cuya
0

tE parte dispositiva dice:




« 1°.- DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo.

2°- Imponer las costas del recurso.»

2°.- . Por la representacion de la parte recurrente, antes mencionada, se interpuso recurso de
apelacion, solicitando previos los tramites legales pertinentes, se resuelva por la Sala dictar
sentencia revocando la sentencia dictada en la primera instancia disponiendo en su lugar la
estimacion del recurso.

Il. Formulé escrito de oposicion al recurso de apelacién la Subdelegacion del Gobierno en
Santa Cruz de Tenerife, interesando se dicte sentencia desestimatoria.

con fines contrarios 8 fas

3°.- Seguido el recurso por todos sus tramites se elevaron las actuaciones a esta Sala,
formandose el correspondiente rollo con sefialamiento para votacion y fallo, acto que tuvo lugar
en la reunion del tribunal del dia 18-03-2021 con el resultado que seguidamente se expone. Ha
sido Ponente el limo. Sr. Magistrado D. Pedro Hemandez Cordobés.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
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1°.- La sentencia apelada desestimo el recurso contencioso administrativo interpuesto frente a
la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno de Santa Cruz de Tenerife, de 12 de noviembre
de 2019, acordando la expulsién del temitorio espariol del recurrente, con prohibicion de entrada
por un periodo de tres arios.
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En relacién a las circunstancias del caso, en su fundamento de derecho quinto, expone lo
siguiente:

| procsso en o que ha sido distads

« Del resultado de la prueba practicada queda acreditado, tal Y como se expaone en la
resolucion que acuerda la expulsion del territorio nacional a la recurrente, que; “Con
motivo de las actuaciones realizadas con fecha 29/05/2019, por motivo de una
investigacién sin detencién de un ciudadano extranjero por conduccién sin el permiso
correspondiente, el/la ciudadano/a exiranjero/a es identificado por funcionarios de la
COMISARIA LOCAL PN PLAYA LAS AMERICAS, comprobéndose a través de las
consultas de vuelos, que figura una persona con los datos facilitados por el
expedientado titular del pasaporte de Uruguay n.° -:on entrada en terriforio
Schengen el 21/05/14 por el aeropuerto de Madrid-Barajas.
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Que consultada la Base de Datos de Exiranjeros de la Policia Nacional y la Guardia Civil
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% " (ADEXTRA), se comprueba gue se encuentra en situacion irreguiar, ya que carece de
s i e — . . als - .

w3 autorizacion administrativa para residir en Espafa, y no consta que haya realizado
el e . 2 > . "

2z 5 framite alguno ante las Autoridades Espafiolas para regularizar su sifuacion.”.

LR No se acredita en el recurrente, sin perjuicio de los esfuerzos probatorios llevados a




cabo por parte de su letrada, de circunstancia excepcional alguna, concretamente a las
que alude el articulo 5 de la Directiva de Retorno, citadas anteriormente, que justifique su
estancia en temitorio nacional. »

2°.- Recurso de apelacion.

El recurso de apelacién se sustente, en sintesis, en los siguiente motivos. En el primero
considera que la sentencia no ha tenido en cuenta las circunstancias personales del
recurrente, su matrimonio con ciudadana espaiiola el 10-03-2020 y los vinculos que mantiens
con ciudadanos de la U.E. (parentesco), con la consecuencia de la aplicacion de un régimen
juridico de los apartados 2 al 5 del articulo 6.1 de la Directiva.

En el segundo, considera el pronunciamiento contenido en la sentencia y la doctrina que invoca
del Tribunal Supremo, resultan contrarios a la jurisprudencia del TJUE que refiere, en tanto que
establece que no procede la aplicacion directa inversa en perjuicio de los ciudadano a instancia
del Estado incumplidor de las Directivas incorrectamente transpuestas, y que una
interpretacion conforme a las Directivas no puede servir como fundamento a una interpretacion
contra legem del Derecho nacional.
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Por ultimo, que no discutiendo la situacién de estancia ilegal del recurrente, la legislacion
espariola aplicable conforme a sus razonamientos, contempla la imposicién de una sancién de
multa ante la inexistencia de datos negativos sobre la conducta del recurrente. También y en
consecuencia, que resulta desproporcionada la extension de la prohibicion acordada de tres

anos.
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3°.- Pronunciamiento de la Sala.
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I. Al recurrente se le impone la sancion de expulsion prevista en materia de derecho de
extranjeria en el articulo 53.1.a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, pero la resolucién de |a
Subdelegacién del Gobierno de 12 de noviernbre de 2019, no se ha limitado a referenciar la
sentencia de 23 de abril de 2015 del TJUE. En el hecho segundo refiere los siguientes hechos:
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«Segundo.- Le constan dos detenciones policiales por conduccién sin permiso o
licencia, en fecha 23/05/18 y 17/05/19, habiendo sido condenado, segun informe de
Gerencia de Justicia de fecha 31/10/19 por :

-sentencia firme 31/05/18, causa 456/2018, por el Juzgado de lb Penal n® 6 de Santa
Cruz de Tenerife, por delito de conduccion sin permiso o retirada cautelar o definitiva,

-sentencia firme 22/05/19, causa 1291/2019, por el Juzgado de lo Penal n° 8 de Santa
Cruz de Tenerife, por delito de conduccién sin permiso o retirada definitiva,

-sentencia firme 31/05/19, causa 1118/2019, por el Juzgado de lo Penal n° 9 de Santa
Cruz de Tenerife, por delito de conduccion sin permiso o retirada definitiva. »
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Le constan, por tanto, datos negativos, no solo la mera estancia ilegal.




II. Del expediente administrativo resuitg.

El inicio del expediente de expulsion se le notifica el 29-05-2019. Fue identificado mediante

pase-aPorte t?e- : n el que consta entrada en territorio Schengen ej 21/05/2014. Seg
refirié, llegé a Esparia en 2004 (aporta docum

2005, 2007-2008 y 2008-2009), fecha desde

an
entos de escolarizacion en los cursos 2004-
la que ha estado viajando continuamente asu

pais.

EY CO’E‘O vinculos De.rsonafes sefala que residen legalmente en Espafia su padre, un hermano y
§ 2 un tio (aporta certificados de empadronamiento de Vi u padre,
3 ‘:;:,‘n § segun certificado de nacimiento apostillado, y de su tig | ambos residente en |
Q - g mismo domicilio en San Miguel de Abona).

m oo g

%%‘i«‘i También~ alega la convivencia marital cop ciudadana espafiola y con Jos hijos de su pareja,
sip ecompana un certificado parroquial de 19-11-2017 ge curso prematrimonial cor © -
3:% f - - de nacionalidad espanola, con la Que acredita, ya en sede contencioso
b 3 g administrativa, Qque contrajo matrimonio el 10 de marzo de 2020.

L . -

é*‘ ‘}? Segun certificado histérico de empadronamiento le consta alta en el padrén del términe
g § 3 municipal de Adeje el 16-09-2015 y baja por cambio de domicilio ef 12-07-2017.

g8n

8485
$d, Ill. La sentencia de primera instancia —también |a resolucion administrativa impugnada-- se
E § 5 ajustan a Ia linea jurisprudencial surgida a raiz de Ia sentencia del Tribunal de Justicig de Ia
; 3 'fg Unién Europea dictada el 23 de abril de 2015 (Asunto C-38/14 "Zaizoune™), segun la cual debe
5w 5 aplicarse en los casos de situacion irregular de nacionales de terceros paises una obligacitn

g ; de retorno o expulsion en caso de sy incumplirniento, salvo en los supuestos excepcionales
2 g previstos en la Directiva de retorno, 2008/115/CE del Pariamento Europeo vy del Conseio, de 18

de diciembre de 2008, sentencias de la Sala 32 Seccién 52 del Tribunal Supremo, de 12 de
junio de 2018 (recurso 2958/2017), 4 de diciembre de 2018 (recurso 5819/2017), 19 de
diciembre de 2018 (recurso 5248/2017), entre otras.

Este criterio, en la linea indicada por los acertados razonamientos que contiene el recurso de
apelacion, ha considerado la Sala que se ha visto afectado tras la sentencia del (TJUE de 8 de
octubre de 2020 (C-568/2019), que da respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla - La Mancha:

«Si es compatible con Ia doctrina de ese Tribunal de Justicia de fa Uzién Europea
relativa a los limites del efecto directo de las Directivas, la interpretacion de su sentencia
de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14, Zaizoune) en el sentido de que la Admini.stracfén
¥ los Tribunales espaiioles pueden hacer una aplicacién di{'e_c':ta aje la .D:rgct!va
2008/115/CE en perjuicio del nacional del tercer Estado, con omision e rnaphca'c;dn de
disposiciones internas mas beneficiosas en materia sancigns{dgra, con ag.ravamren’t_o dg
Su responsabilidad sancionadora y posible omisién del principio de-legahdad penal; y si
la solucién a la inadecuacién de la normativa espafiola a la Directiva no debe hacerse
por esa via, sino por la de una reforma legal, o por las vias previstz‘as efi el Derecho
comunitario para imponer a un Estado la debida transpasicion de las Directivas.»

La difusitn del texto de esta restucion a partes no inteesadas en el proceso en elague ha sdo di

personal que Jos mismos contuvieran y con pleno respibo al denecho a la intimidad
ancnimato de las victimas o peudicados, cuando prosscla. Los datos pErsonakes i

layes.




Cuestion prejudicial resuelta en la sentencia de 8 de octubre, sefialando:

« 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 miembras para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irrequiar, 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 expulsion, teniendo en cuenta que la sequnda medida
solo puede adoplarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos
nacionales, adicionales a su situacion irreguiar, la autoridad nacional competente no
podra basarse directamente en o dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de
retorno y hacer cumplir dicha decision aun cuando no existan circunstancias
agravantes. »
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Pues bien, el Tribunal Supremo, Sala 32, Seccion 52, en la reciente sentencia de 1Z-03-20:21
(recurso i6 0/2020) ya se ha pronunciado en relacién con el alcance de la

sentencia del TJUE 2020/807, sefialando que ha entenderse:

« Primero, que la situacién de estancia irregular determina, en su caso, la decisién de
expulsién y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sancion de mufta.

vErSE 8 oAb previa diEeniscidn de ot datos de cardnter

derechos de las parsonas que tequistan un espevial

% Segundo, que la expulsién, comprensiva de la decisién de retorno y su ejecucién, exige,
3 en cada caso y de manera individualizada, la valoracion y apreciacién de circunstancias
3 agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida
fi adoptada, tras la tramitacion de un procedimiento con plenas garantias de los derechos
E 5 de los afectados, conforme exige la jurisprudencia comunitaria.

2
,fi’;,‘; Tercero, que por tales circunstancias de agravacion han de considerase las que se han
@ g 3 venido apreciando por la jurisprudencia en relacion a la gravedad de la mera estancia
:% i g irregular, bien sean de caracter subjetivo o de carécter objetivo, y que pueden
wg 8 comprender otras de anéloga significacién. »
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IV. Excluida, pues, la posibilidad de dictar la orden con sustento en lo dispuesto en la Directiva y
de conformidad con la Gltima sentencia del Tribunal Supremo, la expulsion 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.

En su aplicacién al caso resulta, que si bien constan indudable datos negativos, también se
deben apreciar los datos de arraigo que concurren en la persona del recurrente, singular y muy
especialmente su relacién con ciudadana espafiola que ya al tiempo de la tramitacién del
expediente sancionador merecia ia consideracion de analoga a la matrimonial, valorando el
certificado aportado y la posterior celebracion del matrimonio. La necesaria ponderacion entre
ambos (el principio de proporcionalidad trata de realizar, como dice en la sentencia de 17-03-
2021, el juicio de ponderacién, entendido como el equilibrio necesario que debe establecerse
entre los intereses generales a que obedece la norma y los valores o bienes de los ciudadanos
en conflicto que se ven sacrificados con su aplicacion), justifica que pese a
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los aludidos datos negativos no apreciemos que la orden de expulsién objeto del recurso se
encuentra adecuadamente motivada, en cuanto al necesario examen de “los factores
anadidos” a la estancia irregular, tanto los negativos como los positivos, para acordad la
expulsién, Unica medida ya posible, nuevamente segiin la sentencia dictada en el recurso de
casacién 2870/2020, por lo que procede la estimacion del recurso de apelacion, la revocacion
de ia sentencia de primera instancia, y en su lugar disponer la anulacién de la orden de
expulsion.
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4°.- Sobre las costas procesales causadas en ambas instancias.

c

Al ajustarse la resolucién administrativa y la sentencia de primera instancia a la doctrina
jurisprudencial que resultaba aplicable con anterioridad a la sentencia del TJUE 8 de octubre
2020, no procede especial imposicion de las costas procesales causadas en ambas
instancias judiciales a ninguna de las partes litigantes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 139. 1 y 2 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

Vistos los preceptos legales citados por las parte y los que son de general aplicacion;
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FALLAMOS

Que debemos estimar el recurso de apelacion interpuesto en nombre de D. digisigigniis®y

Saam@les frente a la sentencia dictada en el procedimiento abreviado 595/2019 por el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 3 de Santa Cruz de Tenerife, que revocamas,
disponiendo en su lugar la estimacion del recurso contencioso administrativo y la anulacién de
la resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife que constituye su
objeto. Sin costas.
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La sentencia es susceptible de recurso de casacion que se preparara ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente a su notificacién, en los términos que determinan
los articulos 86 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
justificando interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.
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Asli, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

Huding:
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