JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimiento: Procedimiento abreviado

ADMINISTRATIVO N° 2 N° Procedimiento: 0000081/2021

C/ Alcalde José Emilio Garcia Goémez, n° 5 NIG: 3803845320210000309
Edificio Barlovento Materia: Extranjeria

Santa Cruz de Tenerife Resolucion: Sentencia 000823/2021
Teléfono: 922 47 39 34/35 IUP: TC2021001709

Fax.: 922 47 64 12
Email.: conten2.sctf@justiciaencanarias.|3rg

Intervencién: Interviniente: Abogado: Procurador:
o Demandante Vania Maria Oliveros Mena Jaime Modesto Comas Diaz
,_'Ei B o Demandado Subdelegacion de Gobierno Abogacia del Estado en SCT
g it ? Interviniente Colegio de Procuradores de llustre Colegio de
ET Tenerife Procuradores de Tenerife
T" i[ll 1 -
& P £ JAIME COMAS DiAZ
£ @
a & TEN 1A PROCURADOR
,w fﬁ e = | NOTIFICADO
FER Lao DICIEMBRE 2021
2r%
R En la Ciudad de Santa Cruz de Tenerife, en la fecha de su firma electrénica.
o
g . . 5 . . . . -
@ ! o Vistos por Roi Lépez Encinas Magistrado titular del Juzgado de lo Contencioso numero 2 de
,‘"f ;; E esta Ciudad los presentes autos, en el que son partes las personas identificadas al margen,
L 1 . . .
R 5.5 EN NOMBRE DE S.M. EL REY, se dicta la presente con los siguientes:
e
g £ ANTECEDENTES DE HECHO
o iR . . L d i , 4 i
] ‘;5 PRIMERO.- Por la indicada representacion se interpuso recurso contencioso-administrativo
oo Ly 1: g N
gae contra la Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife de 25.11 .20,

desestimatoria del recurso de alzada interpuesto frente a Orden de Devolucién de 27.10.20.
Admitido a tramite el recurso, se acord¢ reclamar a la Administracion el correspondiente
expediente y convocar a las partes al acto del juicio.

T £k

SEGUNDO.- Solicitada Ia celebracién de vista de juicio, y una vez practicada la prueba que fue
declarada pertinente, con el resultado que obra en autos, se declararon éstos tltimos,
conclusos para Sentencia.

=3 TERCERQO - En la tramitacion de este procedimiento se han observado las prescripciones
5,; i legales.
tis

: FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Planteamiento de la cuestion litigiosa

Por la parte recurrente, se solicita el dictado de una Sentencia por la que se anule Ia resolucion
" impugnada.

& La Administracién demandada se opone al recurso por entender ajustada a Derecho |a

S IHEMOS Sontuvi
L 4o

- resolucién impugnada.

SEGUNDO.- Régimen juridico de la devolucion
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Segun el art. 58.2.b) de la Ley Organica 4/2000 , no sera preciso expediente de expulsién par 1
la devolucion de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais. Por su parte de |
art. 60 LOE se deduce que se acordara el retorno cuando el extranjero se presente en ¢l
puesto fronterizo habilitado y no se le permita el ingreso en el territorio nacional por no reunir
los requisitos para autorizar su entrada. Por Gltimo sefialar que el art. 53 a) tipifica como
infraccién grave susceptible de la imposicién de la sancién de expulsion, el encontrars:
irregularmente en territorio espafiol por no haber obtenido o tener caducado mas de tre:;
meses la prorroga de estancia, la autorizacién de residencia o documentos analogos, cuando
fueren exigibles, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion de los mismos.
en el plazo previsto reglamentariamente.

Nos encontramos pues ante tres supuestos (retorno, devolucién y expulsion) a los que podriz
anadirse la figura de la salida obligatoria que implican la consecuencia de que el extranjero o nc
puede entrar o debe abandonar el territorio nacional. La dificultad principal radica en distinguir |z
devolucion de la expulsién como sancién. Aunque el art. 58.2 LOE mencione como devoluciér
el supuesto de pretender entrar ilegalmente en el pais, en realidad si no se ha producido l&
entrada esto implicaria que lo procedente seria acordar el retorno en frontera.

La devolucion es un procedimiento sumario que sin precisar de expediente de expulsion,
permite retornar forzosamente a su pais de procedencia a los extranjeros que pretendan entrar
ilegalmente en Espafia; es decir, presupone que la entrada ilegal en territorio nacional no ha
sido consumada, o de consumarse, lo ha sido en inmediacion temporal y fisica (infraccion
flagrante) con la propia aprehension del extranjero. En este caso, en gue por definicion se halla
ausente la idea de arraigo, la Ley arbitra como solucién mas expeditiva la de su devolucion.

Ha declarado el Tribunal Constitucional que, a diferencia de la expulsion, la devolucion pretende
evitar la contravencion del ordenamiento juridico de extranjerfa, por lo que no comporta en si
misma una sancién sino una medida gubernativa de reaccidn inmediata frente a una
perturbacion del orden juridico, articulada a través de un cauce flexible y rapido, tratandose de
una medida que se acuerda por el Estado en el marco de su politica de extranjeria (STC
17/2013, de 31 de enero).

Por su parte, el TS pormenoriza el analisis juridico de la devolucién en materia de extranjeria,
distinguiendo entre los supuestos recogidos dentro del art.58 de la LO 4/2000.

Asi, en la repetida STS (2) de 12-3-2013, Sec. 32 -EDJ 2013/27179-, se precisa el concepto de
devolucion, en el ambito de la normativa sobre extranjeria gue nos ocupa, distinguiendo entre el
supuesto contemplado en el primer parrafo del n® 3 del art. 58 de la LO 4/2000 -EDL
2000/77473-, cuando se entra en territorio nacional contraviniendo una prohibicion dictada con
anterioridad, respecto al supuesto mencionado en el n°® 2 de ese mismo epigrafe 3° del art. 58
LO 4/2000, que menciona la entrada o el intento de entrada fronteriza de caracter ilegales,
subsumible en diversos ilicitos; como el intento de franqueo irregular de la frontera en los
casos de cierre temporal o definitivo de los puestos habilitados para la entrada o salida de
Espafia, segun contempla el art.3 del Reglamento de Ia Ley de Extranjeria (3); o de
incumplimiento total de los requisitos legales sobre documentacion y forma de acceso, como
ocurre en el caso de incumplimiento por parte de los extranjeros de la obligacién de acceder o
intentar entrar en territorio nacional a través de los puestos fronterizos habilitados al efecto y
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mediante el cumplimiento de los restantes tramites (4) aplicables. También resultari:
subsumible en este segundo grupo el intento directo y coordinado de invasion fronteriza po-
una multitud de extranjeros indocumentados, al margen de toda voluntad de formacion de

cualquier acto juridico.

En definitiva, y como remarca esta STS 13-10-03 -EDJ 2003/147172-, la devolucién en fronter:
es ajustada a Derecho no solo ante quienes estan efectuando un intento de franquea
ilegalmente la frontera, sino incluso en los supuestos de tentativa de llevarlo a caba por tierr:
en las inmediaciones de la misma. No obstante, lo cual, se imponen en todo caso (como n¢
podia ser menos) los limites inderogables a los que nos hemos referido mas arriba y que
proscriben toda devolucion que pueda poner en peligro la integridad de los inmigrantes, segur
indican expresamente la citada normativa comunitaria y, sobre todo, la propia LO 4/00 -EDL
2000/77473- y su Reglamento.

TERCERDO.- Traslacion de dicha doctrina al caso que ahora nos ocupa.

En el presente caso el ciudadano extranjerc _fue localizado el dia 26/10/2020
junto a otra serie de personas extranjeras, tras recibir la Policia Nacional aviso de un cayuco en
el mar con personas en su interior. Dicho cayuco en el que se encontraban varias personas de
origen subsahariano, fue interceptado, siendo traslado al puerto de Los Cristianos por
salvamento maritimo, habiendo sido gestionada su situacién por la Brigada Local de extranjeria
de la Comandancia de Santa Cruz de Tenerife.

De lo expuesto se evidencia que la entrada en nuestro pais no se produjo por puesto fronterizo
habilitado, habiéndose producido la detencion en el mismo momento de la entrada irregular;
por lo que se cumplen los presupuestos legales habilitantes para la devolucion al pais de
origen.

CUARTO.- En cuanto a la falta de motivacion de la resolucidon impugnada, decir que las
circunstancias determinantes de su devolucién, esto es la entrada irregular en nuestro pais, se
reflejan con meridiana claridad.

Por otra parte |a falta de individualizacién de las circunstancias personales de los afectados
por la medida, no ostenta relevancia al no haberse acreditado la existencia de circunstancias
de tipo personal, social o laboral que debieran ser consignadas por ostentar implicaciones
juridicas.

Por ultimo el derecho de audiencia se recoge en el articulo 20 de la Lo 4/2000 en relacién a los
interesados no a su representacion letrada.

No consta que la falta de entrevista individualizada en el momento de la comunicacién de la
resolucién recurrida hubiese propiciado indefension, toda vez que se ha planteado recurso de
alzada y posteriormente recurso contencioso-administrativo. Se aduce igualmente que no se
ha respetado el procedimiento previsto en el articulo 58.4 de la Lo 4/2000 de tal forma que la
devolucion para el caso de no adoptarse en el plazo de 48 horas debe ir precedida del
internamiento adoptado por autoridad judicial.

Sobre el particular decir que el TC se ha pronunciado sobre el particular y ha sefialado que “ la
practica de la devolucion implica, en la mayoria de las ocasiones una auténtica detencion del
extranjero, que en cuanto a su duracion y en la medida en la que la ejecucion forzosa de una
orden de devolucién legitima un estado de compulsion en la zona de rechazados, medida a la
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que no le resulta necesariamente de aplicacion el limite temporal de 72 horas, previsto en e
articulo 17.2 de la Ce ( STC 174/1999 de 27 de septiembre). Ello no implica que la duracién nc
este sometida a plazo, sin Que aunque no es necesario que se respete el plazo maximo de 72
horas, no puede durar mas que el tiempo requerido para adoptar las medidas necesarias que
permitan ejecutar este acto administrativo, es decir han de prolongarse lo estrictamente
necesario para proceder a la devolucién del extranjero a su pais de procedencia, ni tampoco
puede tener una duracion que en si misma quepa considerar que es muy superior al que en
condiciones normales conllevaria el acto ( STC 179/2000 de 26.06.2000 rec 5317/1 999).

En este caso, superado el plazo razonable de compulsion, por la Policia se le otorga la libertad,
por lo que no se entiende vulnerado el derecho del articulo 17 de la Ce, en relacién al articulo
23 de la Lo 4/2000 que proscribe Ia discriminacion de los extranjeros.

Cuestion distinta es si esa decisién conculca principios éticos pues avoca a los extranjeros a
una situacién perentoria, por lo que deberia haberse acudido a los sistemas tutelares de las
instituciones y de las ONGS.

En cuanto a la sustitucion de Ia devolucién por multa, no procede toda vez que no concurren
las exigencias previstas por la Jurisprudencia del TJUE para adoptar tal medida, esto es Ig
carencia de elementos agravatorios de la mera situacion de irregularidad en nuestro pais del

administrado.

Consta por contra, solicitud en legal forma de proteccion internacional, ante la Jefatura de
policia en fecha 22.11.20, circunstancia que debi6 ser ponderada y por tanto incluida en |a
resolucién impugnada de 25.1 1.20, con el objeto de condicionar |a eficacia de la dispositiva a |a
resolucién denegatoria de la solicitud planteada.

Esto es el articulo 19 de Ia ley de asilo establece |a suspension de la orden de devolucion,
desde que se insta la proteccin internacional. Ello no afecta a los fundamentos juridicos y
facticos del acto administrativo que adopta la devolucién y en consecuencia al sentido del
mismo en lo relativo al fondo, pero si a los tempos de su eficacia juridica, que deben quedar
diferidos al momento de Ia denegacion de la solicitud planteada.

Al no haber recogido el acto impugnado dicha precision, el mismo debe ser anulado por no
ajustarse a derecho.

QUINTO.- Costas. ESTIMACION: Procede, de conformidad con |o antes razonado, y sin
necesidad de otros analisis; la estimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto:
sin imposicion de costas al no apreciarse mala fe o temeridad ex articulo 139 de Ia Lijca.
Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

1°.-) ESTIMAR el recurso interpuesto por N anulacién del acto impugnado.

2°.-) En cuanto a la condena en costas debera estarse a Io indicado en el tltimo Fundamento
de Derecho de esta Sentencia.
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Notifiquese a las partes haciéndoles saber que contra esta resolucion cabe interponer recurso
de apelacion, ante este Juzgado, en el plazo de quince dias, que sera resuelto por el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias.

Llévese testimonio a los autos y archivese el original, devolviéndose el expediente a su lugar de
origen una vez firme.

Asi por esta mi Sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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