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Fets

Primer.- La part actora va presentar recurs contenciés administratiu davant la
resolucié dictada per la Subdelegacio del Govern de 1 d’octubre del 2020 per la
qual es decreta I'expulsio de I'actor del territori espanyol amb la prohibicié d
‘entrada per una periode de 2 anys i feia la pétita que consta a la demanda i que

dono per reproduida.

Acomplerta la tramitacio prevista a I'article 78 de la llei de la jurisdiccié

contenciosa administrativa es va realitzar la tramitacié per escrit d"acord amb |

“article 78.3.3 Llei 29/98.
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Segon.- La quantia del present procediment és indeterminada.

Raonaments juridics

Primer.- Objecte del recurs

La resolucié que es recorre s’inicia amb la constatacio per part dels funcionaris
dels cossos de seguretat quan van procedir a identificar a |"actor comprovant que
no portava cap document que emparés la seva estanca a Espanya, ni la seva
identitat i filiacié.

Per aixd es va entendre que incorria en la conducta prevista a I'article 53.1 a) de
la Llei organica 4/2000, d"11 de gener, i en aplicacio de I'article 57 de la mateixa
llei va imposar la sancio d’expulsioé del territori espanyol.

Segon.- Legislacioé aplicable

L article 53.1 a) de la llei organica 4/2000 qualifica com a infraccio greu el fet de
trobar-se irregularment en territori espanyol, perqué no ha obtingut la prorroga
‘estada, no té autoritzacié de residéncia o té caducada des de fa més de tres
mesos |'esmentada autoritzacio, i sempre que l'interessat no n’hagi sol-licitat la
renovacio en el termini previst per reglament.

I I"article 57 disposa que quan els infractors siguin estrangers i realitzin
conductes de les tipificades com a molt greus, o conductes greus de les que
preveuen els apartats a, b, ¢, d i fde larticle 53.1 d’aquesta Llei organica, es pot
aplicar, en atencié al principi de proporcionalitat, en lloc de la sancié de multa,
'expulsio del territori espanyol, amb la tramitacié prévia de I'expedient
administratiu corresponent i mitjangant la resolucié motivada que valori els fets
que configuren la infraccid.
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Aixi, la mesura d’expulsio del territori esta prevista legalment i és, per tant, una
opcid sancionadora legitima que exigira una ponderacié de les circumstancies
concurrents.

Ara bé, i d"acord amb el prinicipi de primacia del dret de la Unié Europea, he de
tenir en compte la senténcia dictada pel Tribunal de Justicia de la Unié Europea
de 23 d"abril de 2015 que ha declarat: “ 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 teceros paises en situacié irregular, en particular sus articulos 6,
apartado 1, y 8, apartado 1, en relacidén con su articulo 4, apartados 2 y 3, debe
interpretarse en el sentido que se opone a la normativa de un Estado miembro,
como la controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de situacion
irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de dicho Estado,
impone dependiendo de las circumstancis, o bien una sancién de multa, o bien la
expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si”.

Després d'aquesta senténcia han estat varies les senténcies dictades pel TJUE i
pel Tribunal Suprem que han incidit en la questié que ens ocupa.

Aixi la STJUE de 8 d’octubre del 2020 ens diu “ 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 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 decisién de retorno y hacer cumplir dicha decisién
aun cuando no existan circunstancias agravantes. “

I la STJUE de 3 de marg del 2022 estableix “ 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 particular sus articulos 6, apartado 1,y 8§,
apartado 1, leidos en relacion con los articulos 6, apartado 4, y 7, apartados 1 y 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

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https:/ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html Codi Segur de Verificaci6: OA6A24W4QDM4Y2UDWSJIPVITVUESEFS55

bata i hora Signat per Raga Marimon, Montserrat
27/04/2023 14:11

Pagina 3 de 19



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, siempre que dicho plazo se fije de conformidad con las
exigencias establecidas en el articulo 7, apartados 1 y 2, de esta Directiva.

Per tant, d’acord amb aquesta senténcia la previsid en el nostre ordenament
juridic de la sancio de multa amb I"obligacié d abandonar el territori , i I’'expulsio
sind s’ha regularitzar la situacio es podria admetre d’acord amb la Directiva.

El Tribunal Suprem s’ha pronunciat en diferents senténcies de 17 de marg del
2021 i de 27 de maig del 2021 i en la recent de 16 de mar¢ del 2022 dient “
SEGUNDO.- Asi planteado el recurso, se suscita en el auto de admisién como
cuestién de interés casacional objetivo, determinar si, conforme la 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 Consejo, de 16 de diciembre de 2008, la expulsidn del territorio
espanol 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 es la multa siempre que
no concurran circunstancias agravantes afiadidas a su situacion irregular.

Pues bien, dicha cuestion ha sido objeto de examen y determinacién
ampliamente en sentencia de 17 de marzo de 2021 (rec. 2870/20) y reproducida
de manera sintética en la sentencia de 27 de mayo de 2021 (rec. 1739/20), que
se citan por las partes, pronunciandose esta ultima en los siguientes términos:
<<[...] sobre esta cuestiéon hemos tenido ocasion de pronunciarnos
recientemente en nuestra sentencia de 17 de marzo de 2021, rec. 2870/2020, en
la que se da una completa respuesta a la misma y a cuyos pormenorizados
razonamientos debemos remitirnos, destacando aqui solamente, en una muy
apretada sintesis, los aspectos sustanciales de su argumentacién -que deben
ser necesariamente completados con cuanto alli mas detalladamente
explicabamos-. A).- Parte la sentencia (FJ 2°) de una exposicion del panorama
jurisprudencial existente en la interpretacion del art. 57.1 LOEx, marcado por los
siguientes pronunciamientos sustanciales, tanto del TUUE como de este Tribunal
Supremo: a).- Se refleja, en primer término, la interpretacion que habia efectuado
este Tribunal Supremo en relacién con la dualidad alternativa de sanciones,
multa-expulsion, que la LOEXx ( art. 57.1) preveia respecto de la situacion de
estancia irregular, considerada por el legislador como infraccion administrativa
grave ( art. 53.1.a), interpretacidén que habia sido acufiada por esta Sala antes de
que se aprobara la Directiva 2008/115.

Conforme a esta jurisprudencia, este Tribunal Supremo habia declarado
reiteradamente que "E[e]n el sistema de la Ley la sancion principal es la de
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multa, pues asi se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su
articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal,
"podra aplicarse en lugar de la sancidon de multa la expulsién del territorio
nacional". [...] En cuanto sancién mas grave y secundaria, la expulsion requiere
una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia
ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con multa.
Segun lo que dispone el articulo 55-3, (que alude a la graduacion de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también para elegir
entre multa y expulsion), la Administracion ha de especificar, si impone la
expulsion, cuales son las razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad,
de dafio o riesgo derivado de la infraccidén y, en general, ahadimos nosotros,
cuales son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsién
y prohibiciéon de entrada, que es una sancidén mas grave que la de multa."
(sentencia de 4 de octubre de 2007, dictada en el recurso de casacién
8953/2003; ECLI:ES:TS:2007:6679, entre otras que podrian citarse de la misma
época). Entre estas circunstancias agravatorias o negativas que podian justificar
la opcion por la expulsion en lugar de la multa, se destacaron, entre otras de
analoga significacion, la indocumentacion, el carecer de domicilio conocido,
desconocerse cuando y por dénde se entro en territorio espafiol, tener
antecedentes penales, haber incumplido una obligacion de salida previa, y otras
similares. b).- En esa situacion se aprueba la Directiva 2008/115, conforme a la
cual, como regla general y sin perjuicio de las excepciones que se contemplan,
debe dictarse una decisién de retorno a todo ciudadano de un tercer Estado que
se encuentre en territorio de la Unidn en situacion irregular, dando oportunidad
de una salida voluntaria o, en su defecto, se acordara su expulsion de manera
forzosa. c).- EI TJUE, en respuesta a una cuestion prejudicial planteada porla
Sala del Pais Vasco sobre la compatibilidad con esta Directiva de la alternativa
multa-expulsion prevista por la legislacion espafiola para la situacion de estancia
irregular, dice lo siguiente en su sentencia de 23 de abril de 2015
(EU:C:2015:260) --en adelante 2015/260--: "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 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 situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de
dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una sancioén de
multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si." En
congruencia con esta sentencia del TJUE se dictd por esta Sala la sentencia de
12 de junio de 2018, rec. 2958/2017, en la que se concluye que, en los
supuestos de estancia irregular, lo procedente es decretar la expulsion del
extranjero, salvo que concurra alguno de los supuestos de excepcion previstos
en los apartados 2 a 5 del art. 6 de la Directiva de retorno o, en su caso, de los
supuestos del art. 5 que propicien la aplicacion del principio de no devolucion, sin
que dicha decision de expulsion pueda sustituirse por la sancién de multa. d).- Y
a continuacion, en respuesta a otra cuestion prejudicial planteada, esta vez, por
la Sala de Castilla-La Mancha sobre el alcance del efecto directo en relacion con
la aplicacién de la Directiva 2008/115, responde el TJUE en su sentencia de 8 de
octubre de 2020 (ECLI:EU:C:2020:807), asunto C-568/19 (en adelante,
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2020/807) --que es a la que se hace referencia en el auto de admision del
presente recurso de casacion-- 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 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." B).- Expuesto el panorama
jurisprudencial al que esquematicamente hemos aludido, se adentra nuestra
sentencia de 17 de marzo de 2021 (FJ 3°), en la incidencia de esta nueva
sentencia del TJUE en nuestro derecho interno, indagandose, asimismo -como
obligaba su fundamento 36-, "una interpretacion del articulo 57 conforme a la
Directiva, con el limite que comporta la inaplicacion del precepto nacional, que
confiere una posicion mas favorable a los ciudadanos extranjeros en situacion
irregular en nuestro Pais y, por tanto, no puede obviarse con la aplicacion directa
de la norma comunitaria". a).- Y en esta tarea, tras abundar en el principio de
interpretacién conforme, su alcance y limites, se alcanza una primera conclusion:
"que el articulo 57.1° de la LOEX solo puede interpretarse en el sentido de
considerar que la estancia irregular de un extranjero en Espafia, solo puede ser
"sancionada" con expulsion. Bien claro ha establecido el Tribunal de Justicia en
las dos sentencias referidas, que una "sancion" de multa, que excluye la
expulsion, es contrario a la Directiva. Ello supone que debe rechazarse, en la
opcién que se contiene en el precepto, la posibilidad de la sanciéon de multa, que
no procede en ningun caso. Esa primera conclusion requiere una mayor
explicacion. En primer lugar, que al suponer un efecto favorable de la Directiva
para los ciudadanos, debe ser de aplicacion directa (...) y en segundo lugar, no
es admisible interpretar el articulo 57.1° en el sentido de poder aplicar la
pretendida opcion de multa o expulsion al extranjero en situacién irregular,
porque; o procede su expulsion o la accion debe quedar al margen del ambito
sancionador, en el criterio que establece el mencionado precepto. La sancion de
multa a la estancia irregular es una opcion que ya la Directiva 2008/115 excluye
de manera taxativa y lo vino a declarar de manera concreta la sentencia del
TJUE de 2015; porque para la norma comunitaria, y al margen de
consideraciones punitivas, la finalidad es la salida de todos aquellos extranjeros
qgue se encuentren de manera irregular en alguno de los Estados de la Union, lo
cual es contrario a la posibilidad de imponer una sancién de multa sin dicha
salida" b).- Una vez alcanzada esa primera conclusion que rechaza la posibilidad
de imponer la sancién de multa a la situaciéon de estancia irregular -
pronunciamiento que deriva de la STJUE de 23 de abril de 2015, contenido,
asimismo, en nuestra sentencia de 12 de junio de 2018, y que no se ve alterado
por la STJUE de 8 de octubre de 2020-, indaga nuestra sentencia cuando la
situacion de estancia irregular exige dictar la orden de expulsion, abordando aqui
las exigencias individualizadoras y causalizadoras que derivan del principio de
proporcionalidad, que se encuentra consagrado tanto en el derecho interno como
en el derecho de la Unidn, aunque cefiido ya, en exclusiva, a la propia decision
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de expulsion. Destaca, a este respecto, que la propia Directiva en sus
considerandos rechaza cualquier automatismo en la adopcion de la decision de
expulsion y exige que la decision de retorno se adopte de manera
individualizada; se refiere al principio de proporcionalidad y a su interpretacion
por la jurisprudencia del TJUE, y afirma que "conforme a la jurisprudencia
comunitaria es el juicio de proporcionalidad el que (ha de) determinar, en funcion
de los factores anadidos a la mera estancia irregular, cuando procede dictar una
decision 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
entiende que todo ello nos conduce a la necesidad de motivacién de cualquier
decisién de expulsion: "La motivacion de los actos administrativos ha sido
siempre una exigencia tradicional en nuestro Derecho --en la actualidad, en el
articulo 35 de la de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas-- y constituye una exigencia reforzada conforme a la
jurisprudencia comunitaria, a la hora de establecer los criterios de la aplicacion
de la normativa sobre extranjeria en general, precisamente por la necesidad,
como antes hemos visto en esta concreta materia regulada en la Directiva
2008/115, de individualizar las medidas que se imponen. De esa garantia de los
ciudadanos se hace un exhaustivo estudio en nuestra sentencia 321/2020, de 4
de mayo, dictada en el recurso de casacion 5364/2018 (ECLI:ES:TS:2020:753),
tomando en consideracion los criterios que al respecto se han establecido por
este Tribunal Supremo, nuestro Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; que debe traerse a este debate a los
efectos de poder concretar la necesidad de individualizar las condiciones que
deben determinar, de conformidad con la interpretacion que se ha concluido del
articulo 57.1°, la orden de expulsion. Especial consideracion merece la exigencia
que impone la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, que se resefa
en dicha sentencia, sobre el alcance de la motivacion de los resoluciones
administrativas que, en la medida que afecta a derechos de indudable relevancia
de los ciudadanos, deja ya de ser un importante requisito formal de los actos
administrativos, para integrarse en una exigencia constitucional, en cuanto las
decisiones que se adoptan afectan a derechos fundamentales de las personas,
como sucede en el caso que examinamos. Ello da idea de la necesidad de la
motivacion de las decisiones administrativas, que constituye la garantia de que la
decision de retorno deba adoptarse de manera individualizada, valorando todos
los derechos afectados por esa decision, exigencia que no comporta sino aplicar
el principio de proporcionalidad que se impone tanto por la Directiva como por
nuestro Derecho interno. Sentado lo anterior, somos conscientes de la dificultad
que comporta determinar una casuistica sobre cuando, conforme a la
interpretacién del articulo 57.1° de la LOEX, de acuerdo con las exigencias de la
Directiva y la necesidad de la concurrencia de factores o circunstancias afiadidas
a la estancia irregular, procede dictar una orden de expulsion. Sera la motivacién
y el examen de las circunstancias que concurran en cada caso cuando podra
justificarse, conforme al principio de proporcionalidad, dicha decision de retorno.
No obstante, es lo cierto que a esos efectos son aprovechables los
pronunciamientos de este Tribunal Supremo, para cuando interpreté el
mencionado precepto antes de la aprobacion de la Directiva y era necesario, en
base al principio de proporcionalidad --que no se dudaba era el que debia regir
aungue aun no estaba afiadido en el precepto formalmente--; en relacién a la
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posibilidad de adoptar la Administracion una orden de expulsion. Esa
jurisprudencia es aprovechable en el sentido de que ahora el debate no es ya la
posibilidad de esa opcidn originaria del precepto, sino para justificar, en base al
principio de proporcionalidad, cuando procede decretar la expulsion." [...] Y tras
estos razonamientos, que en una muy apretada sintesis hemos reflejado,
responde la sentencia (FJ 4°) a la cuestidén que nos planteaba el auto de
admision, sentando dos conclusiones sustanciales: 1.- Incompatibilidad con la
Directiva de retorno de la alternativa multa-expulsion.

Tras la STJUE de 23 de abril de 2015 y, en consonancia con la misma, la STS de
12 de junio de 2018, se pone de manifiesto "la existencia de una norma de
derecho interno incompatible con la Directiva, en cuanto permite eludir la Unica
respuesta de retorno, prevista para la situacion de estancia irregular, mediante la
imposicion de una sancion de multa, incompatibilidad de la norma interna que, ya
sea debida a su preexistencia a la Directiva o consecuencia de una deficiente
transposicion por el Estado miembro, no puede desconocerse por el juzgador en
su funcién de interpretaciéon del ordenamiento juridico y eleccién de la norma
aplicable. Esta interpretacidn de la Directiva y resolucion de la indicada
controversia se mantiene en la sentencia 2020/807, que se refiere a la misma en
sus apartados 30 y 31, de manera que se excluye la posibilidad de eludir la
expulsion, que en nuestra normativa comprenden la decision de retorno y su
ejecucion, mediante la imposicidn de una sancion sustitutiva de multa. Todo ello
permite responder, en un primer aspecto, a la cuestidon de interés casacional
suscitada en el auto de admision del recurso, que la situacion de estancia
irregular determina, en su caso, la decision de expulsion y no cabe la posibilidad
de sustitucién por una sancién de multa, sin que tal conclusion resulte alterada
por la sentencia 2020/807." 2.- Necesidad de motivar e individualizar conforme al
principio de proporcionalidad toda decision de expulsion. "... una vez
determinada la norma aplicable, en este caso la expulsion, se plantea la
controversia en cuanto a los términos de su aplicacién individualizada a los
interesados, cuando, como sucede en este caso, la norma interna se pronuncia
en unos términos mas beneficiosos para el interesado, en cuanto supedita la
adopcion de la decisidn de expulsidon a la concurrencia de circunstancias
agravantes como justificacion de la proporcionalidad de la medida.

Pues bien, es a esta concreta controversia a la que responde la sentencia del
Tribunal de Justicia 2020/807, invocando su reiterada jurisprudencia en el
sentido de 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 la directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas, lo
que le conduce a la conclusiéon de que " la autoridad nacional competente no
podra basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una
decision de retorno y hacer cumplir dicha decisiéon aun cuando no existan
circunstancias agravantes". Ello nos permite completar la respuesta a la cuestion
suscitada en el auto de admisién en el sentido de que, de acuerdo con nuestro
derecho interno, la expulsion, comprensiva de la decision de retorno y su
ejecucion, exige la valoracion y apreciacion de circunstancias agravantes que
pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de la medida adoptada en
cada caso, circunstancias agravantes a las que se ha hecho referencia, como
criterio meramente orientativo, en el anterior fundamento, que pueden
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comprender otras de analoga significacion. En el bien entendido que, conforme a
la jurisprudencia del TJUE, la decision de retorno y su ejecucion no se produce
de manera automatica, sino que es preciso seguir un procedimiento justo en el
que se dé intervencion al interesado y se valoren de manera completa y
adecuada las circunstancias personales y familiares del interesado y las
condiciones en que se va a materializar el retorno." Y como corolario de todo lo
anterior se llega a la sintesis final que se expreso en nuestra sentencia en estos
términos: "Por todo ello y respondiendo a la cuestion de interés casacional
suscitada en el auto de admision del recurso, en relacion con el alcance de la
sentencia del TJUE 2020/807, ha de entenderse: Primero, que la situacién de
estancia irregular determina, en su caso, la decision de expulsion y no cabe la
posibilidad de sustitucién por una sanciéon de multa. Segundo, que la expulsion,
comprensiva de la decision de retorno y su ejecucién, 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.
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.">>

TERCERO.- En consecuencia, esta misma es la respuesta que ha de darse a la
cuestion de interés casacional suscitada en el auto de admisién, de manera que
las razones expuestas en que se sustenta la interpretacion de las normas en
relacién con las sentencias del TJUE en que se fundamenta la respuesta a la
cuestion de interés casacional que se acaba de reproducir, vienen concluir que la
Unica sancion viable para el caso de estancia irregular es la expulsion; por lo
mismo, las sentencias de 17 de marzo y 27 de junio de 2021 no suponen la
vuelta a la jurisprudencia clasica de este Tribunal Supremo en el sentido de
considerar preferente la multa y segundaria la expulsion en atencion al principio
de proporcionalidad, en razdn de la concurrencia de circunstancias agravantes.
Otra cuestidon es que, la expulsidn como unica respuesta a la situacion de
estancia irregular, comprensiva de la decision de retorno y su ejecucion, exija, 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 y que, como tales circunstancias de
agravacion puedan 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. Por otra parte, las razones
expuestas en las referidas sentencias de esta Sala, desvirtuan igualmente las
alegaciones de la representacién de la Administracion fundadas en la
consideracion de que la legislacidon espafiola no prevé la sancion de multa y la
expulsion como excluyentes, pues es precisamente la prevision de opcién entre
ambas la que ha determinado el pronunciamiento del TJUE y los de esta Sala al
respecto, siendo la expulsion, comprensiva de la decision de retorno y su
ejecucion, la respuesta que procede en los casos de estancia irregular, sin que
pueda sustituirse por la multa que lleve consigo la salida obligatoria del territorio
nacional y en caso de incumplimiento en plazo la tramitacién de un nuevo
procedimiento sancionador, como se sostiene en la oposicién al recurso, lo cual
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supondria, ademas, una considerable demora en la resolucién de la situacion,
que resultaria contraria al efecto util de la Directiva 2008/115/CE, como ya puso
de manifiesto la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015. Por otra parte, la
resolucion de la controversia sobre la legalidad de la resolucion administrativa ha
de ajustarse a la interpretacién de la normativa aplicable en el momento en que
se adopta la decision judicial en aplicacién de la Ley, en este caso la que resulta
de las referidas sentencias de 17 de marzo y 27 de junio de 2021.

Pues bien, la aplicacién al caso de la doctrina establecida, exige examinar si en
la adopcion de la sancién de expulsion se ha valorado la concurrencia de
circunstancias agravantes de la situacién de estancia irregular que justifiquen la
medida. A tal efecto se observa que, tanto en la resolucién administrativa como
en las sentencias se valoran sus circunstancias personales, en relacién con la
concurrencia de los supuestos de no retorno a que se refieren los arts. 5y 6 de
la Directiva 2008/115/CE, concluyendo que su situacién personal no permite la
aplicacién de dichos supuestos de no retorno. Sin embargo, la decision de
expulsion y retorno se adopta atendiendo unicamente a la situacion de estancia
irregular del interesado, sin que se aprecie la existencia de circunstancias
agravantes o negativas de las que, a tal efecto, se indican en la jurisprudencia a
la que antes nos hemos referido, tales como: la indocumentacién, el carecer de
domicilio conocido, desconocerse cuando y por donde se entrd en territorio
espanol, tener antecedentes penales, haber incumplido una obligacion de salida
previa y otras analogas, de manera que, en definitiva, la decisidén de expulsién
aparece adoptada por la sola situacion de estancia irregular, por lo que, de
acuerdo con la doctrina establecida en nuestras sentencias, no puede
entenderse debidamente justificada la proporcionalidad de la medida de
expulsion y, por esta razon, el recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la decisién administrativa que la acordé debioé ser estimado. En
consecuencia, procede estimar el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia de 9 de septiembre de 2020, casando la misma y, con estimacién del
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de la
Subdelegacion del Gobierno en Valencia de 20 de febrero de 2018, declarar la
nulidad de esta resolucion por ser contraria al ordenamiento juridico. CUARTO.-
En este estado de la cuestion en nuestra jurisprudencia, se ha dictado sentencia
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Tercera) de 3 de marzo de
2022, en el asunto C-409/20, a que se refiere el Abogado del Estado, lo que nos
lleva a examinar su alcance en relacion con la resolucién de este tipo de
recursos. Dicha sentencia declara: "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 particular sus articulos 6,
apartado 1, y 8, apartado 1, leidos en relacién 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
sanciéon 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 situacioén del nacional de un tercer pais y, en un segundo momento,
si no se ha regularizado su situacién, con una decision en la que se ordena
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obligatoriamente su expulsién, siempre que dicho plazo se fije de conformidad
con las exigencias establecidas en el articulo 7, apartados 1y 2, de esta
Directiva." Dicho pronunciamiento responde a la peticion de decision prejudicial
formulada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Pontevedra,
por auto de 20 de agosto de 2020, planteando las siguientes cuestiones
prejudiciales: "1) ¢ Debe interpretarse la Directiva 2008/115 [...] (articulos 4.3, 6.1,
6.5y 7.1) en el sentido de que se opone a una normativa nacional [...] que
sanciona la permanencia irregular de extranjeros sin circunstancias agravantes
en un primer momento con una sancion de multa unida a un requerimiento de
retorno voluntario al pais de origen, seguida, en un segundo momento, de la
sancion de expulsion si el extranjero no se regulariza ni retorna voluntariamente
a su pais? 2) s Es compatible con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre 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 Administracion y los Tribunales espafioles pueden realizar una aplicacion
directa de la Directiva 2008/115[...] en perjuicio del particular, omitiendo la
legislacién interna en vigor mas beneficiosa en materia sancionadora, con
agravamiento de su responsabilidad sancionadora y posible omisién del principio
de legalidad penal?; ¢,0 por el contrario debe continuar aplicandose el Derecho
interno mas favorable al particular mientras no se modifique o derogue mediante
la correspondiente reforma legal?" La sentencia se refiere al planteamiento de
las cuestiones prejudiciales en los siguientes términos: " 26 El érgano
jurisdiccional remitente sefala que, aunque el articulo 57 de la LOEX prohibe
gue se impongan al nacional de un tercer pais que se halla en situacion irregular
en el territorio espanol la sancidén de multa y la sancién de expulsién
conjuntamente, dicha Ley permite imponérselas sucesivamente. 27 El 6rgano
jurisdiccional remitente indica que, en cualquier caso, la imposicion de la multa
no exime al nacional de un tercer pais de la obligacion de abandonar el territorio
espanol establecida en el articulo 28.3.c) de la LOEX si no obtiene el preceptivo
visado o autorizacion de residencia. Si en un plazo razonable no se regulariza,
podra tramitarse frente a él un nuevo procedimiento sancionador que concluira
con la expulsion forzosa. En efecto, segun el érgano jurisdiccional remitente,
conforme a la jurisprudencia espafiola, la circunstancia de que al nacional de un
tercer pais que se encuentra irregularmente en Espafia se le haya impuesto una
multa se considera una agravante a los efectos de la LOEX. 28 El 6rgano
jurisdiccional remitente recuerda que, como es sabido, el Tribunal de Justicia, en
la sentencia de 23 de abril de 2015 (C-38/14, EU:C:2015:260), declar6 que la
Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que se opone a 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. 29 No obstante, el
6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la interpretacion de la normativa
espafnola que el tribunal remitente expuso en el asunto que dio lugar a esa
sentencia difiere de la que él realiza en el litigio principal. En efecto, segun el
organo jurisdiccional remitente en el presente asunto, la multa que contempla la
normativa espafiola controvertida en el litigio principal no es sino una intimacién
para salir voluntariamente del territorio espariol 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
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expulsion si aquel no regulariza su situacion. Asi pues, a juicio del érgano
jurisdiccional remitente, la multa contemplada en la normativa espafiola
controvertida en el litigio principal no regulariza por si misma al extranjero ni
impide su ulterior expulsion. 30 El 6rgano jurisdiccional remitente afiade que la
situacion del extranjero de que se trataba en el asunto que dio lugar a la
sentencia de 23 de abril de 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260)m se
caracterizaba por la concurrencia de una circunstancia agravante (condena
previa a una pena de dos afos y seis meses de prision por trafico de drogas),
mientras que, en el presente asunto, no concurre ninguna agravante, pues UN
carece de antecedentes penales, esta documentada y entr6 en Espana
legalmente. El 6rgano jurisdiccional remitente sefala que, ademas, cabe la
posibilidad de que UN regularice su situacion en Espafa gracias, en particular, a
sus vinculos familiares." Estando en tramitacion este asunto 409/20, el Tribunal
de Justicia dicté sentencia de 8 de octubre de 2020 en el asunto C-568/19, por lo
que se acordo dar traslado al 6rgano jurisdiccional remitente instandole a que
indicara si, a la luz de dicha sentencia, deseaba mantener su remisién
prejudicial, y mas concretamente la segunda cuestion prejudicial, dictandose
auto por el mismo retirando la segunda cuestion prejudicial y manteniendo la
primera.

En estas circunstancias y a efectos de resolver la cuestion prejudicial, el Tribunal
de Justicia refleja la interpretacion del derecho interno de la que parte el Juzgado
remitente en los siguientes términos: "el 6rgano jurisdiccional remitente en el
presente asunto indica que es cierto que dicha normativa nacional prohibe
imponer a un nacional de un tercer pais que se encuentra en situacion irregular
en el territorio nacional una sancién de multa y una sancion de expulsion
conjuntamente, pero que, no obstante, si contempla la posibilidad de imponerle
ambas sanciones sucesivamente. Asi pues, segun el 6rgano jurisdiccional
remitente, la imposicion de la multa tiene como consecuencia obligar al nacional
de un tercer pais de que se trate respecto del que no concurran circunstancias
agravantes a abandonar el territorio espafnol en el plazo fijado salvo que, antes
de que transcurra ese plazo, su situacion sea regularizada por una autoridad
nacional; ademas, la imposicion de esa multa va seguida, en caso de que no se
regularice la situacion de dicho nacional, de una resolucion que ordena la
expulsion forzosa de este." Y en relacion con dicha interpretacion del érgano
jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia precisa: "37 A este respecto,
procede recordar que es jurisprudencia reiterada que no corresponde al Tribunal
de Justicia, 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 por el érgano jurisdiccional nacional, ya que tal interpretacion
es competencia exclusiva de este ultimo. De este modo, cuando un 6rgano
jurisdiccional nacional le plantea una cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia
de atenerse a la intepretacién del Derecho Nacional que le ha expuesto dicho
organo jurisdiccional ( sentencias de 27 de octubre de 2009, CEZ, C-115/08,
EU:C:2009:660. apartado 57, y de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture
Hungary, C-189/18, EU:C:2019:861, apartado 29). 38 Por consiguiente, procede
responder a la cuestion prejudicial planteada partiendo de la premisa del érgano
jurisdiccional remitente, a saber, que la normativa controvertida en el litigio
principal permite, cuando no concurren circunstancias agravantes, sancionar la
situacion irregular de los nacionales de terceros paises en el territorio nacional
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con una multa que lleva aparejada una obligacion de retorno, y, sucesivamente,
con una orden de expulsion."

Estas dos ultimas precisiones del Tribunal de Justicia, en cuanto indican la
interpretacion del Derecho nacional de la que parte y que esa interpretacion es
de la exclusiva competencia del érgano jurisdiccional nacional, resultan
determinantes a efectos de apreciar la incidencia que la sentencia puede tener
en la resolucidn de este recurso y los de semejante contenido planteados ante
este Tribunal, en cuanto se comparta o no la interpretacion del derecho interno
que se sostiene por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que planted la
cuestién prejudicial y, por lo tanto, deba ajustarse o no a dicha interpretacion la
actividad administrativa impugnada.

Pues bien, esta interpretacion del ordenamiento juridico que propugna una doble
sancion, en forma sucesiva, de la estancia irregular, inicialmente de multa con
obligacion de retorno y seguidamente, caso de no regularizacion o salida
voluntaria, la sancion de expulsion, viene siendo rechazada reiteradamente por
este Tribunal desde la indicada sentencia de 17 de marzo de 2021 (rec.
2870/20), en la que se razona ampliamente que la Unica sancion posible para la
estancia irregular es la expulsion; que no es admisible interpretar el articulo 57.1°
en el sentido de poder aplicar la pretendida opciéon de multa o expulsion al
extranjero en situacion irregular, porque, o procede su expulsion o la accion debe
quedar al margen del ambito sancionador, en el criterio que establece el
mencionado precepto; y que nada opta a ese razonamiento que el articulo 28 de
nuestra LOEX haga referencia a una tan inconcreta como ineficaz orden de
salida obligatoria, que es contraria a la Directiva, en cuanto no fija su ejecucién
en tiempo razonable, ni se arbitran medios para dicha efectividad. Mas
directamente, en la sentencia de 21 de febrero de 2022 (rec. 8384/2019) se
examina el argumento de la Administracion recurrida sobre la compatibilidad de
nuestra legislacion interna con la Directiva, que sostiene que siendo cierto que
no cabe sustituir la sancion de expulsion por la de una simple multa, considera
que si cabe su sustitucion por la sancion de multa acompanada de la obligacién
de salida del territorio nacional, en un determinado plazo en caso de que el
interesado no obtenga dentro del mismo la oportuna autorizacion de residencia,
lo que constituye una auténtica decision de retorno y en caso de permanencia en
el territorio nacional con incumplimiento de la obligacion de salida del territorio
nacional y sin haber obtenido la oportuna autorizacion de residencia dentro del
plazo concedido para dicha salida, puede tramitarse un nuevo procedimiento
sancionador para acordar la expulsién. A dicho planteamiento se responde en la
citada sentencia: "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 idoneo 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 (se refiere al art. 28
LOEX) 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 expulsiéon por decision administrativa; c) la denegacion o falta de
autorizaciéon para encontrarse en Espafa; y d) permiso de trabajo con el
compromiso de retorno voluntario. Cabe concluir que las salidas obligatorias lo
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son, bien por orden de expulsidon 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 regulacion
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 expulsiéon 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 Administraciéon
espafnola 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, "[UJuna 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 oposicion al recurso, ese
incumplimiento comporta ejecutar la orden de expulsién directamente, es decir,
considerar que ya existe, sin procedimiento sancionador concreto, la
concurrencia de la infraccion de estancia irregular. La acomodacion 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 opcidn, 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 que
puede hacerse de ese articulo 24.2° desde el punto de vista sistematico y acorde
a la 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 interpretacién, es decir,
que el mero incumplimiento comporta, de plano, que el Reglamento le confiera
directamente declarar la comisién de la infraccion y pasar directamente a la
ejecucion con la expulsion, que es lo que comporta la alternativa antes expuesta,
es simplemente una vulneracion, no ya del régimen establecido en la LOEX, sino
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de los mas elementales principios constitucionales del Derecho Administrativo
sancionador y no se olvide que como sancion se contempla la expulsiéon porque
aunqgue 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 sancién. 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 sanciéon de multa o la
expulsion, opcién que, en principio, es admisible." Este criterio se viene
manteniendo en las sentencias dictadas este mismo afo en asuntos en los que
se hacia valer el mismo argumento en la oposicion al recurso, tales como las de
26 de enero de 2022 (rec.5003/2020) y 18 de febrero de 2022 (rec. 5883/2020).

Y es que el art. 28 de la LOEX, en el que se funda la interpretacion sostenida en
este proceso por la Administracion recurrida y el planteamiento de la cuestion
prejudicial por el Juzgado remitente, se incluye en el Capitulo | del Titulo
lirelativo a "la entrada y salida del territorio espafiol", y se limita a regularla salida
de Espana, distinguiendo entre los supuestos de salida libremente, que tiene
caracter general, salvo las excepciones contempladas en la ley, y la salida
obligatoria en los supuestos contemplados en el apartado 3, cuya letra c) se
refiere a la "denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por el
extranjero para continuar permaneciendo en territorio espanol, o falta de
autorizaciéon para encontrarse en Espana”, con lo que se viene a definir como
supuesto de salida obligatoria, la denegacion de la solicitud de autorizaciéon
solicitada por el extranjero o simplemente la falta de autorizacién, pero en ningun
momento se regula en dicho precepto procedimiento alguno, sancionador o no,
dirigido a hacer efectiva esa obligacion y menos se sujeta a la imposicion de una
sancién de multa. El procedimiento en el que se deniega la solicitud de prérroga
de estancia, la autorizacién de residencia o cualquier otro documento necesario
para la permanencia del extranjero en territorio espafiol, como expresamente
establece el art. 24 del Reglamento aprobado por Real Decreto 557/2011, se
limita a efectuar la advertencia de la obligatoriedad de salida del pais y es a tales
efectos que se establece un plazo a contar desde la notificacion de la resolucion
denegatoria, y solo tras el transcurso del plazo y constatado el incumplimiento de
la obligacion de salida, lo cual con frecuencia se demora considerablemente mas
alla del mismo, se abre un procedimiento dirigido a hacer efectiva la obligacion
declarada, procedimiento de caracter sancionador en cuanto en nuestro Derecho
la estancia irregular se califica como infraccién grave en el art. 53.1.a) de la
LOEX, al que se remite el citado art. 24 del RD 557/2011. Cabe recordar en este
sentido la doctrina reiterada del Tribunal de Justicia, reflejada también en la
sentencia que examinamos, en el sentido de que la Directiva no tiene por objeto
armonizar totalmente las normas de los Estados miembros en materia de
residencia de extranjeros, por lo que no se opone a la calificacion (como delito o
como infraccion administrativa) de la estancia irregular establecida por un Estado
miembro. Que ello es asi se constata en la totalidad de las resoluciones
administrativas, objeto de revision jurisdiccional, por las que se sanciona la
estancia irregular en Espaia, en las que se hace constar la iniciacién e
instruccion del procedimiento sancionador al que responde la resolucion
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sancionadora adoptada. En ningun caso se ha planteado el enjuiciamiento de la
sancion de multa que se haya impuesto en relacion con la resolucion
administrativa por la que se deniega la solicitud de prorroga de estancia, la
autorizacién de residencia o cualquier otro documento necesario para la
permanencia del extranjero en territorio espafiol .

La normativa examinada y aplicable no regula, para una misma situacion de
estancia irregular, un doble procedimiento sancionador y una doble sancion,
inicial de multa y posterior de expulsion, lo que por otra parte pondria en cuestién
sustanciales principios en materia de derecho sancionador.

Efectivamente, en nuestro Derecho, la situacion de estancia irregular se califica
en el Titulo Il de la Ley, relativo a las infracciones en materia de extranjeria y su
régimen sancionador, como infraccién grave en el art. 53.1.a), regulandose el
procedimiento para su sancion, bien sea ordinario o preferente, pero en todo
caso unico, como unica es la sancién que puede imponerse de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 57 de la Ley. Este caracter unico de la sancion en el mismo
procedimiento no ha sido objeto de controversia a lo largo de la evolucion que se
ha producido en la interpretacion de las normas, que se refleja ampliamente en
la citada sentencia de 17 de marzo de 2021, precisamente porque desde el
primer momento existe el mandato normativo expreso del art. 57 en el sentido de
qgue en ningun caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de
expulsion y multa, y si bien el término "conjuntamente" pudiera hacer pensar en
la posibilidad de una imposicion sucesiva de ambas sanciones, ello ha de
entenderse desde la consideracién que, admitida por el precepto la opcién de
que la estancia irregular pueda ser sancionada con multa, cabe la posibilidad de
que, siempre en un posterior expediente sancionador abierto con ocasion de una
nueva situacion de estancia irregular, ya no se imponga dicha sancion de multa
sino la de expulsién, posibilidad que desaparece cuando, como resulta de la
doctrina del Tribunal de Justicia que se acoge en nuestra jurisprudencia, abierto
un procedimiento sancionador por estancia irregular no cabe la opcién de la
sancion de multa o expulsién sino que en todo caso ha de acordarse la
expulsion, cuando se den las circunstancias exigidas al efecto. A ello se refiere
en sus amplios razonamientos la sentencia de 17 de marzo de 2021, que en
aplicacion de la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia en sus sentencias
de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14) y 8 de octubre de 2020 (asunto C-
568/19) sefiala como sancion unica procedente la de expulsion, siempre que se
aprecien las circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la
proporcionalidad de la medida adoptada. Y es a la ejecucion de la resolucién
sancionadora recaida en el procedimiento correspondiente, a la que se refieren
los plazos de cumplimiento voluntario, en el caso del procedimiento ordinario y
las posibilidades de su prérroga por las causas previstas en el art. 246 del
Reglamento de Extranjeria aprobado por Real Decreto 557/2011 de 20 de abril,
de la misma manera que es a dicha resolucién a la que se refieren los supuestos
de suspension o inejecucion de la expulsion previstos en la Ley y el Reglamento.

Siendo esta la interpretacion del Derecho nacional que se sostiene
reiteradamente por este Tribunal, que no es la que se sostiene por el Abogado
del Estado en este recurso y por el Juzgado remitente de la cuestién prejudicial
resuelta en la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2022, ha de efectuarse el
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enjuiciamiento de este recurso atendiendo al régimen juridico al que ha de
sujetarse la resolucién administrativa de expulsién adoptada en el unico
procedimiento abierto al respecto y en aplicacion de la doctrina que
reiteradamente se viene estableciendo desde las sentencias de 17 de marzo de
2021 y 27 de mayo de 2021. “

Per tant, en el cas que ens ocupa no podem optar per la sancié de multa atesa la
interpretacié feta pel Tribunal Suprem hem d’examinar si es donen els requisits
per acordar |'expulsid.

Al respecte s’ha de dir que ens trobem davant de circumstancies agreujants que
no estan previstes a la llei, siné que son de creacio jurisprudencial, situacié que
ens avoca a la seva apreciacié en cada cas i subjecte a interpretacio restrictiva
atés que estem en un procediment sancionador en la tasca de determinar el
tipus infractor. Dit aix0, la manca d’identificacié esta implicit a la situacié d
‘irregularitat, la manca d’intent de regularitzacié també atés que el que no es pot
pretendre o exigir és que es faci un abus del dret i es demani una autoritzacié
sabent, préviament, que no es compleixen els requisits per a la seva concessio i
en darrer terme en relacié a la manca de coneixement de com va entrar en
territori espanyol es tracta d’'una dada que no afecta a la situacié actual i que no
es fonamenta perqué es considera una agreujant. Per tot aix0, i atés que no es
fonamenten les circumstancies agreujants es declara la nul.litat de |'acte.

Tercer . - Costes

D acord amb I"article 139 de la llei jurisdiccional no imposo les costes processals
atés que el cas presenta dubtes de dret.

Decisio

STIMO el recurs interposat per la representacié processal del senyon.
contra la resoluci6 dictada per la Subdelegaci6 del
Govern de 1 d’octubre del 2020 la qual es decreta I’expulsio de I'actor del

territori espanyol amb la prohibicié d’entrada per una periode de 2 anys la qual
revoco i deixo sense efectes.

No imposo les costes processals atés que el cas presenta dubtes de dret.
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Notifiqueu aquesta resolucio a les parts, i feu-los saber que contra la mateixa hi

poden interposar un recurs d apel.lacié davant d aquest Jutjat en el termini de 15

dies i que sera resolt per la Sala contenciosa administrativa del Tribunal Superior

de Justicia de Catalunya.

Aixi ho acordo i ho signo
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