JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimiento: Procedimiento abreviado

ADMINISTRATIVO N° 4 N° Procedimiento: 000C

C/ Alcalde José Emilio Garcia Gobmez, n° 5 NIG: 380384532022(

Edificio Barlovento Materia: Extranjeria

Santa Cruz de Tenerife Resolucién: Sentencia 000 /2022
Teléfono: 922 47 64 03/04 IUP: TC202200

Fax.: 922 47 64 14
Email.: conten4.sctf@justiciaencanarias.org

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:

Demandante ) Jose Antonio Carrero Araujo

Demandado Subdelegacion de Gobierno Abogacia del Estado en SCT
SENTENCIA

En Santa Cruz de Tenerife, a 1 de diciembre de 2022, visto por Maria Concepcion Pérez-
Crespo Cano, Juez sustituta del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 4 de esta
Provincia, el presente recurso contencioso administrativo, tramitado por el Procedimiento
Abreviado, siendo parte demandante D? ,
representada y asistida del Letrado D. José Antonio Carrero Araujo, y parte demandada la
Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife, representada y asistida de la Abogacia
del Estado. El presente recurso ha versado sobre extranjeria.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 18 de abril de 2022 interpone la parte actora demanda contra la Resolucién de
expulsién de la Subdelegacion de Gobierno en Santa Cruz de Tenerife de fecha 2022.

SEGUNDO.- Por Decreto de fecha 21 de abril de 2022 se admite a tramite la demanda.

TERCERO.- EI 30 de noviembre de 2022 se ha celebrado la vista, con el contenido que consta
en el acta de la misma.

La parte demandante ratificé su demanda.

La defensa de la Administraciéon contest6 a la demanda oponiéndose a la misma, solicitando el
dictado de una sentencia desestimatoria de la demanda que confirme el acto administrativo
consistente en la expulsion de la demandante, de nacionalidad colombiana. Sefala que esta
justificada la expulsion sobre la multa porque ya habia incumplido una orden de salida y no ha
intentado regularizar su situacion.
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Recibido el juicio a prueba, se practicaron las propuestas y admitidas. Tras lo cual, las partes
efectuaron las conclusiones, quedando los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con 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 integracién social, es infraccion
grave 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 hubiere solicitado la renovacion de la
misma en el plazo previsto reglamentariamente.

Segun el articulo 55.1.b) de la LO 4/2000, las infracciones graves seran con multa de 501
hasta 10.000 euros.

Estableciendo el articulo 57.1 de la LO 4/2000 que 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 art. 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 esparniol, previa la tramitacién del correspondiente expediente administrativo y
mediante la resolucién motivada que valore los hechos que configuran la infraccion.

SEGUNDO.- Ha de tenerse en cuenta la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo, seccion 52, de fecha 7 de septiembre de 2022, n® 1119/2022, dictada en
el recurso de casacion 3317/2021, conforme a la cual:

"El debate que se suscita en el presente recurso esta referido a la interpretacion del polémico
articulo 57-1°, en relacion con el articulo 53-1°-a), ambos de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (en
adelante, LOEX) y la no menor confusién de su adecuacion a las previsiones de 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 (en adelante, Directiva de Retorno). El mismo auto de
admision del presente recurso deja constancia de dicha circunstancia asi como que, en efecto,
este Tribunal Supremo ha venido declarando reiteradamente en las mas recientes sentencias
los términos en que han de interpretarse el mencionado precepto, a la vista de los
pronunciamientos que al respecto se han dictado por el TJUE. A lo ya establecido debemos
estar, siguiendo lo declarado en dichas sentencias, en concreto, en la ultima dictada al
respecto, sentencia 210/2022, de 21 de febrero (ECLI:653), en la que declaramos, con
abundante cita, que dicha polémica sobre la interpretacion del articulo citado "ha supuesto que
por el TJUE se hayan dictado dos sentencias examinando el precepto nacional conforme a la
Directiva. Una primera, la STJUE. 23 de abril de 2015 (Asunto C-38/2014;
Ei ECLI:UE:C:2015:260), en que el Tribunal comunitario declaro: "La Directiva..., en particular sus
articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, en relacién con su articulo 4, apartados 2 y 3, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de situacién irregular de nacionales
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de terceros paises en el territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias,
o bien una sancién de multa , o bien la expulsién , siendo ambas medidas excluyentes entre

mn

SI.

""La mencionada doctrina sobre el alcance de la norma comunitaria fue acogida en la
interpretacion que debia hacerse del precepto nacional por esta Sala del Tribunal Supremo en
la sentencia 980/2018, de 12 de junio, dictada en el recurso de casacion 2958/2017
(ECLI:ES:TS:2018:2523), en la que se declard, en relacion con el mencionado articulo 57.1°.a)
de la LOEX, que "lo procedente es decretar la expulsidon del extranjero cuando concurra un
supuesto de estancia irregular, salvo que concurra alguno de los supuestos de excepcion
previstos en los apartados 2 a 5 del articulo 6 de la Directiva retorno o, en su caso, de los
supuestos del art. 5 que propicien la aplicacion del principio de no devolucién."

""Nuevamente se cuestiona ante el TJUE la compatibilidad del precepto con la Directiva, pese
al anterior pronunciamiento, dictandose la sentencia de 8 de octubre de 2020, asunto C-
568/2019 (ECLI: EU:C:2020:807), en el que se declara: "La Directiva..., 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." Este nuevo pronunciamiento exigié que
éste Tribunal Supremo examinara nuevamente el debate suscitado en torno a la aplicacion del
precepto nacional conforme a la Directiva, dictandose la sentencia 366/2021, de 17 de marzo,
en el recurso de casacion 2870/2020 (ECLI:ES:TS:2021:1181), en la que, a la vista de la nueva
declaracion del Tribunal europeo, se declardé que "ha de entenderse: Primero, que la situacion
de estancia irregular determina, en su caso, la decision de expulsion y no cabe la posibilidad de
sustitucion por una sancion de multa. Segundo, que la expulsion , comprensiva de la decision
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 agravacion han de considerase las que se han venido
apreciando por la jurisprudencia en relacién 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."

""La mencionada doctrina ha sido reiterada, como se deja constancia en el auto de admision,
en nuestra ulterior sentencia 750/2021, de 27 de mayo, dictada en el recurso de casacion
1739/2020 (ECLI:ES:TS:2020:2339).

"No obstante lo anterior, es lo cierto que el Abogado del Estado, en su oposicién al recurso,
viene a suscitar un planteamiento del debate que centra la cuestion casacional muy diferente
Ei de la que resulta de las mencionadas sentencias, por cuanto sostiene la compatibilidad de
nuestra legislacion interna con la Directiva en la regulacion que se hace en la LOEX por una via
diferente, argumento que paradéjicamente es contrario a su posicion procesal y suplico de
desestimacion del recurso.
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""En efecto, lo que se sostiene es que conforme al sistema de nuestra LOEX la imposicién de
una sancion de multa --que no es el caso de autos, por o que no se comprende el argumento--
no comporta que deba excluirse la expulsidon, es decir, en palabras del escrito de oposicion "
[Eles cierto que no cabe sustituir la sancion de expulsion por la de una simple multa, pero
entendemos que si cabe su sustitucion por la sancion de multa acompanada de la obligacién
de salida del territorio nacional". Y estimando que en la primera de las sentencias del TJUE se
le habia facilitado una informacién del derecho espafiol insuficiente, al omitirse esa pretendida
sancion de multa y la obligacion de salida, estima que "la sancién econdmica (multa) conlleva
necesariamente la salida obligatoria del territorio nacional en un determinado plazo en caso de
que el interesado no obtenga dentro del mismo la oportuna autorizacion de residencia. Ello
constituye una auténtica decision de retorno. Por otra parte, en caso de permanencia en el
territorio nacional con incumplimiento de la obligacién de salida del territorio nacional y sin
haber obtenido la oportuna autorizacién de residencia dentro del plazo concedido para dicha
salida, puede tramitarse un nuevo procedimiento sancionador para acordar la expulsion ..."

""En desarrollo de esos argumentos se concluye que, conforme a la LOEX y su Reglamento,
en nuestro Derecho caben cuatro opciones ante la estancia irregular en Espafia: 12. Si no
concurren circunstancias agravantes, imponer una sancién de multa y orden de salida
obligatoria; 2. Si concurren circunstancias agravantes (entre ellas incumplir la orden de salida)
decretar la expulsion, dando oportunidad de salida voluntaria; 32. Incumplir el plazo concedido
para ejecutar la orden de expulsion ya decretada, y 42. Los supuestos del procedimiento
preferente de expulsion .

""Se aduce por la defensa de la Administracion que, con ese planteamiento, la normativa
espanola se adapta a la Directiva, en cuanto se produce el efecto util, que es el retorno de los
extranjeros en situacion irregular que pretende la norma comunitaria. Y todo ese argumento se
realiza al amparo del debate que se ha suscitado en una nueva cuestion prejudicial que pende
ante el TJUE --asunto C-409/2020--, a la que se hace referencia en las sentencias de esta
Sala antes mencionadas.

""Este Tribunal no puede compartir esos argumentos en el estado actual de la cuestion y ha de
ratificar la doctrina que se ha establecido en nuestra reciente jurisprudencia, ya resefiada
anteriormente. En efecto, este Tribunal Supremo ya dejoé constancia en las sentencias a que
se viene haciendo referencia y rechazé suscitar esa nueva cuestion prejudicial al estimar que
era de aplicacion la doctrina del TJUE del acto aclarado (fundamento tercero).

"Pero es que el argumento que se hace por el Abogado del Estado no puede compartirse
porque parte de un régimen juridico que, si bien pudiera pensarse que es el idéneo y el acorde
a la Directiva, no es el que resulta de nuestra normativa sectorial y ello por las siguientes
razones:

""Debe tenerse en cuenta que el parrafo tercero del precepto establece los supuestos en los
que "la salida sera obligatoria" para los extranjeros y contempla cuatro supuestos: a) La
expulsion por sentencia penal; b) la expulsion por decisién administrativa; c) la denegacion o
j falta de autorizacion para encontrarse en Espana; y d) permiso de trabajo con el compromiso
Ei de retorno voluntario.
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""Cabe concluir que las salidas obligatorias lo son, bien por orden de expulsion o, que es lo
relevante a los efectos del debate, por estancia irregular. Podria pensarse, por tanto, acudiendo
a la argumentacion que se sostiene por el Abogado del Estado, que la estancia irregular
comporta una orden de salida voluntaria. Para la defensa de la Administracion, esa orden de
salida equivale a la salida voluntaria de la orden de retorno del articulo 7 de la Directiva.

"Ahora bien, nuestro Legislador no contiene en la LOEX regulacién alguna de qué tramites haya
de seguirse tras esa orden de salida voluntaria o, al menos, nada establece para cuando el
extranjero no cumpla dicha orden.

""Bien es verdad que cabria pensar que ese incumplimiento se podria ejecutar por via forzosa,
lo cual es acorde al régimen de los actos administrativos. Pero se da la peculiaridad de que
esa ejecucion forzosa, en materia de extranjeria, solo puede llevarse a efectos por la expulsion
y esa expulsion , por la regulacion que se contienen en la Ley Organica, solo puede llevarse a
cabo por los tramites que se establecen en la propia Ley, es decir, conforme a los supuestos
establecidos en el articulo 57 y por los procedimientos, ordinario o preferente, de los articulos
63, 63 bis y 64.

""Pues bien, ninguno de dichos preceptos autoriza a la Administracion espanola a expulsar a
un extranjero por el mero hecho de haber desobedecido una orden de salida voluntaria. Para el
Legislador nacional, la orden de salida voluntaria no tiene mayores efectos juridicos, lo cual, a
los efectos de la imperatividad de la normativa comunitaria, nuestro Derecho vulneraria la
Directiva porque no se atienen a lo establecido en el articulo 8.1°.

""Bien es verdad que, si la LOEX no dispone nada al respecto, si lo hace el Reglamento de la
Ley. En efecto, el articulo 24.2° dispone que, habiéndose concedido un plazo de salida
voluntaria, "[U]Juna 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."

""Ningun problema habria para compatibilizar nuestro Derecho a la Directiva si, como parece
quererse concluir del precepto reglamentario en la argumentacion de la oposicién al recurso,
ese incumplimiento comporta ejecutar la orden de expulsion directamente, es decir, considerar
que ya existe, sin procedimiento sancionador concreto, la concurrencia de la infraccién de
estancia irregular .

""La acomodacién de la norma nacional con la comunitaria estaria en que hay un plazo de
salida voluntaria (orden voluntaria de salida del derecho de retorno) y la ulterior expulsion
directa, caso de incumplimiento.

"Pero aun aceptando esa opcion, que no se acepta, resulta que esa orden directa de expulsion
comporta un nuevo plazo de salida voluntaria, al menos en el procedimiento ordinario de
expulsion, previsto en el articulo 246.2° del Reglamento, es decir, se habria incumplido la
Directiva.

""Pero es que ya se anticipé que no se comparte esa interpretacion. La unica interpretacion
Eﬁ; que puede hacerse de ese articulo 24.2° desde el punto de vista sistematico y acorde a la
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jerarquia normativa, es que el incumplimiento de la orden de salida voluntaria comporta la
comision de una infraccion del articulo 53.1°.a), que es acorde con la tipificacion que en el
mismo se hace. Otra interpretacion, es decir, que el mero incumplimiento comporta, de plano,
qgue el Reglamento le confiera directamente declarar la comision de la infraccién y pasar
directamente a la ejecucién con la expulsién , que es lo que comporta la alternativa antes
expuesta, es simplemente una vulneracion, no ya del régimen establecido en la LOEX, sino de
los mas elementales principios constitucionales del Derecho Administrativo sancionador y no
se olvide que como sancion se contempla la expulsion porque aunque no se recoja en el
cuadro de sanciones del articulo ... de la LOEX, como tal la califica el Legislador en el mismo
articulo 57; sin perjuicio de que en si misma considerada no puede considerarse de otra forma.

""Dando un paso mas a la conclusién anterior, resulta la peculiar situacién de que el
incumplimiento de orden voluntaria de salida solo genera iniciar el procedimiento sancionador
para determinar la concurrencia de la infraccion y, en su caso, imponer la sancion. Es decir,
nos encontramos con el régimen que se establece en el articulo 57.1° y con su especial
régimen de poder optar por imponer la sancién de multa o la expulsion , opcién que, en
principio, es admisible.

""Sostiene el Abogado del Estado en su argumentacién que, en tales supuestos, al aplicar la
opcion, la Administracion puede considerar, al aplicar el imperativo principio de
proporcionalidad, que el incumplimiento previo de una orden de salida voluntaria justificaria
decretar la expulsion con exclusion de la multa . Sin embargo, aun aceptando esa opcion, no
se olvide que la expulsion comporta la concesion de un nuevo plazo de salida voluntaria.

"Mas contradictorio es el argumento que se aduce por el Abogado del Estado en cuanto a la
imposicién de la sancién de multa . En efecto, se sostiene que en el caso de que la
Administracion, acogiendo la opcion del articulo 57.1°, decida imponer una sancion de multa ,
ello comporta una orden de salida voluntaria, lo cual es acorde a la Directiva. No podemos
aceptar esa argumentacion. En primer lugar, porque ni la Ley ni el Reglamento imponen esa
orden de salida subsiguiente a la imposicién de multa y si bien parece que ello seria lo l6gico,
no existe normativa especifica. Bien es verdad que podria pensarse que se superpone al
articulo 57.1° el articulo 28 en el sentido de que imponer la multa por estancia irregular
comporta dictar una orden de salida voluntaria. Pero en ese caso el incumplimiento de la
Directiva es aun mas grueso; porque la salida voluntaria del articulo 7 de la Directiva de
Retorno , es la propia decision de retorno, no una previa orden para luego determinar que
procede el retorno en caso de su incumplimiento. Menos aun cabe pensar que en ese tramite
de salida voluntaria el Legislador comunitario estuviera pensando que se concede, pero
imponiendo, ademas, una sancion de multa.

""Los razonamientos expuestos comportan que en modo alguno cabe compatibilizar el
régimen de la LOEX con la Directiva de Retorno por el régimen de la orden de salida voluntaria,
que se regula de manera bien precaria en nuestra normativa, apartandose de la Directiva de
Retorno, ya incluso en su misma terminologia, entre otras razones, porque nuestra LOEX es
muy anterior a ella y, como ya se razono en las sentencias citadas de esta Sala, no se ha
procedido a una modificacion sustancial de dicha norma para su adaptacién a la norma
comunitaria obligando a realizar una necesaria adecuacion de dificil encaje, como demuestran
los reiterados pronunciamientos jurisdiccionales..."

Este documento ha sido firmado electrénicamente por:
MARIA CONCEPCION PEREZ-CRESPO CANO - Magistrado-Juez 02/12/2022 - 10:42:30
En la direccién https://sede.justiciaencanarias.es/sede/tramites-comprobacion-documentos A05003250-

El presente documento ha sido descargado el 02/12/2022 10:45:52




"Conforme a los anteriores razonamientos hemos de concluir que la respuesta a la cuestion
casacional suscitada en el presente recurso es la que ya tenemos reiteradamente declarada,
es decir, que ""ha de entenderse: Primero, que la situacion 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 decision de retorno y su ejecucion, 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 tramitacion de un procedimiento con plenas garantias de los derechos de los afectados,
conforme exige la jurisprudencia comunitaria. Tercero, que por tales circunstancias de
agravacioén han de considerarse las que se han venido apreciando por la jurisprudencia con
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."

Doctrina que reitera la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, seccion 52, de fecha 20 de octubre de 2022, n°® 1334/2022, dictada en el recurso de
casacion 5793/2021.

TERCERO.- Conforme a dichas Sentencias solo procedera la expulsién cuando junto a la
mera estancia irregular en territorio espafiol se unan datos negativos, datos que han sido
recogidos en diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo.

Datos como los recogidos en la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1227/2019, recurso
2478/2018 "(siguiendo las referencias contenidas en la Sentencia del Tribunal de Justicia del
Pais Vasco, rec. 625/2015, la existencia de una previa orden de salida obligatoria incumplida
(STS de 22 de febrero de 2007, rec. 10355/2003); ignorarse cuando y por donde efectud la
entrada en Espana (STS de 28 de febrero de 2007, rec.10263/2003); el hallarse, ademas,
indocumentado e ignorarse cuando y por dénde entr6 en Espafia (STS 31 de enero de 2008 -
rec.1743/2004-, 26 de diciembre de 2007 -rec.3573/2004-, 23 de octubre de 2007 -rec.
1624/2004-, 5 de julio de 2007 -rec.1060/2004-, 20 de abril de 2007 -rec. 9484/2003- y 29 de
marzo de 2007 -rec.788/2004-); disponer de documentacion falsa (STS 27 de mayo de 2008 -
rec.5853/2004- y de 25 de octubre de 2007 -rec. 2260/2004-); constar una previa prohibicién de
entrada (STS de 4 de octubre de 2007, rec.2244/2004); invocar una falsa nacionalidad (STS 8
de noviembre de 2007, rec. 2448/2004)."

En el presente caso no puede entenderse que concurran circunstancias de agravacion, pues
la previa orden de salida esta vinculada a la denegacién de asilo o proteccion internacional que
habia solicitado la recurrente, constando, por otro lado, acreditado que la recurrente, de
nacionalidad colombiana, reside desde el 19.09.19 en Santiago del Teide, conviviendo con su
hija, de nacionalidad venezolana, y tres nietos, todos ellos de nacionalidad espafiola. Otro de
sus hijos vive también en Santiago del Teide. Los dos hijos de la recurrente se encuentran
laboralmente activos.

Conforme a lo expuesto, no puede entenderse debidamente justificada en este caso la
proporcionalidad de la medida de expulsion, procediendo, en consecuencia, la estimacién del
E’ recurso interpuesto.
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CUARTO.- De acuerdo con el articulo 139 de la LICA, aunque el recurso haya sido estimado,
existiendo una duda ponderativa razonable en este caso, no procede hacer especial
pronunciamiento en materia de costas.

QUINTO.- La presente sentencia es recurrible en apelacion, segun el articulo 81.1 de la LJCA.

FALLO

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto, anulando la resolucién impugnada;
sin condena en costas.

NOTIFIQUESE la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de apelacién, que debera interponerse ante este Juzgado dentro de los quince
dias siguientes al de su notificacion, mediante escrito razonado que debera contener las
alegaciones en que se fundamente el recurso (articulo 85.1 de la LJCA).

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