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Sentencia No. 1818/2018 de fecha 19/12/2018
Ne de Recurso: 6533/2017

La expulsidon de un extranjero en situacion irregular en territorio espanol, solamente podra
evitarse en forma excepcional, con base en lo dispuesto en el articulo 6 Directiva
2008/115/CE relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, cuando existan razones
relativas al interés del nifio, a la vida familiar, o en virtud el estado de salud del nacional de
un tercer pais de que se trate, siendo improcedente alegar la existencia de un hijo mayor de
edad nacido de relacién con extranjera con permiso de residencia, en los casos que no se
demuestre la convivencia entre los pretendidos miembros de la familia, segun los
respectivos volantes de empadronamiento.

“Se interpone el presente recurso de casacion numero 6533/2017 por la representacién procesal de D.
Humberto contra la sentencia nimero 590/2017, 8 de septiembre, dictada por la Seccion Novena de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que confirmé en apelacion
(464/16) la sentencia numero 156/16, de 13 de abril, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 10 de esta Capital, desestimatoria del Procedimiento Abreviado 535/14, deducido
frente a la resolucion de la Delegacion del Gobierno en Madrid, de 14 de septiembre de 2014, que, en
aplicacion del articulo 53. 1°. a) de la Ley Organica de Extranjeria, acordd la expulsion del recurrente, por

estancia irregular en Espafia, con prohibicion de entrada por un periodo de tres afios.

Para una mejor comprension del debate suscitado en el presente recurso de casacion, interesa poner de
manifiesto que las actuaciones objeto de la originaria impugnacion traen causa de la incoacion del
procedimiento sancionador contra el recurrente, Sr. Humberto, a la sazén nacional del Estado Plurinacional
de Bolivia, por su estancia en Espafia sin contar con permiso de residencia alguno para dicha estancia. En la
resolucion que pone fin al mencionado procedimiento se considera que los hechos imputados eran
constitutivos de una infraccion grave prevista en el articulo 53.1°. a) de la Ley Organica de Extranjeria, por
lo que procedia imponerla sancion de expulsion del territorio nacional y prohibicion de entrada por tiempo

de tres afios, de conformidad con lo establecido en el articulo 57 de la menciona Ley Organica.

Como ya se dijo, la mencionada resolucion sancionadora fue recurrida ante el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nimero 10 de los de Madrid (procedimiento abreviado 535/2014) que en la sentencia que le
puso fin (numero 156/2016, de 13 de abril), desestima el recurso y confirma la resolucién originariamente

impugnada.
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La sentencia de instancia se recurre en apelacion ante la Sala territorial de la Comunidad de Madrid que, en
la sentencia que es objeto del presente recurso de casacion, desestima el recurso de apelacion y confirma la

sentencia de instancia.

Los razonamientos que se contienen en la sentencia aqui recurrida para el referido fallo, se contienen en el

fundamento segundo, en el que se declara:

[...] Como ya advertia la Sentencia apelada a fecha de resolver la presente apelacion, al igual que a fecha de
la vista, y sentencia en la instancia, el enfoque sobre la controversia planteada se ha visto sustancialmente

afectada por la Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015 en cuya parte dispositiva 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, 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 sancién de multa, o bien la expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre si.

Expone la sentencia del TJUE las razones de dicha oposicion entre la Directiva y la normativa espariola, en

el sentido siguiente:

[...] Pues bien, en el presente caso, la sentencia acredita la estancia irregular de la apelante, siendo por ello en
principio necesaria la medida de expulsidn, solo resta examinar si concurre alguno de los supuestos de los
apartados 2 a 5 del art 6 Directiva 2008/115.

Alega la recurrente la existencia de hijo nacido de relacion con extranjera con permiso de residencia, que ha
obtenido la nacionalidad espafiola, sin embargo, de cara al examen de la circunstancia alegada de proteccion
del menor y de la vida familiar lo cierto es que de la documental aportada no se deriva convivencia, no
siendo coincidente en ningn momento el lugar de empadronamiento del recurrente con el de su hijo ni de la
madre de esta, a lo que se debe afiadir que el hijo ya habria alcanzado la mayoria de edad en el afio 2011, no
constando por ultimo sino un ingreso realizado a cuenta en Bolivia en el afio 2013 a favor de la madre, a
cuenta en Bolivia, lo que ni siquiera permite tener por acreditada la permanencia de aquellos familiares en
Espafia, circunstancias que en definitiva no permiten tener acreditado supuesto que justifique la no expulsién

del recurrente.

A la vista de tales fundamentos se interpone el presente recurso de casacion en el que se considera como

cuestién que suscita interés casacional objetivo, como ya se dijo, determinar si a raiz de la referida sentencia
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del Tribunal de Justicia de la Union Europea, la expulsion del territorio espafiol es la sancién preferente a
imponer a los extranjeros que hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves en el apartado a) del
articulo 53.1° de la Ley Organica 4/2000, o si, por el contrario, la sancion principal para dichas conductas es
la multa, siempre que no concurran circunstancias agravantes adicionales que justifiquen la sustitucion de la
multa por la expulsion del territorio nacional; y si la doctrina contenida en la precitada sentencia es de

aplicacion a supuestos de hecho anteriores al 23 de abril de 2015.

A la vista de la delimitacion objetiva del presente recurso de casacion y de conformidad con el orden de los
pronunciamientos que nos impone el articulo 93 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, debemos proceder en primer lugar a despejar las cuestiones que se han delimitado como de
interés casacional objetivo, con interpretacion de los preceptos a que se hace referencia en el Auto de

admision.

En la labor impuesta, la primera de las cuestiones suscitadas esta referida a la fundamentacion de la sentencia
recurrida, en la que, por aplicacién de la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union, de 23 de abril de 2015, dictada en el asunto C-38/2014), en relacion con la cuestion prejudicial
suscitada por la Sala de esta Jurisdiccion del Pais Vasco, declard, como ya se ha expuesto, la procedencia de
gue ante la infraccién que se contempla en nuestra legislacion nacional, no procedia optar entre la sancién de
multa o expulsion, sino que debia imponerse esta Ultima sancion. Cuestionandose en este recurso la

improcedencia de dicha doctrina.

Pues bien, suscitado el debate en la forma expuesta, debemos sefialar que este debate ha sido ya resulto por
esta misma Seccion de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, en concreto, en la sentencia 1716/2018, de 4
de diciembre, dictada en el recurso de casacion 5819/2017 en la que declaramos al respecto lo siguiente,

plenamente aplicable al caso de autos:

[...] En efecto, este mismo debate ha sido ya suscitado y resuelto en la sentencia de esta Sala y Seccion
980/2018, de 12 de junio, dictada en el recurso de casacion 2958/2017, en la que declaramos en relacion al
debate aqui suscitado, en concreto, en el alcance de la antes mencionada sentencia del Tribunal Europeo que:
< Planteado en estos términos el recurso de casacion, procede, de conformidad con lo establecido en el art.
93.1 de la Ley jurisdiccional, iniciar su resolucion, atendiendo a la cuestion que, segln se recoge en el auto
de admision, precisa ser esclarecida, consistente en "determinar si la expulsion del territorio espafiol es la
Unica sancion que cabe imponer a los extranjeros cuando hayan incurrido en las conductas tipificadas como
graves en el apartado a) del articulo 53.1 de la Ley Orgénica 4/2000, o si, por el contrario, la sancion
preferente para dichas conductas es la multa, siempre que no concurran circunstancias agravantes adicionales

que justifiquen la sustitucion de la multa por la expulsion del territorio nacional™.
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Su resolucién, como se desprende del planteamiento de las partes, vendra determinada por el alcance que
haya de darse a la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015, a efectos de la determinacion de las normas

aplicables y la interpretacion de las mismas.

Pues bien, la citada sentencia responde al planteamiento de cuestion prejudicial por el Tribunal Superior de

Justicia del Pais VVasco, en estos términos:

"A la luz de los principios de cooperacion leal y de efecto Util de las Directivas, ¢los articulos 4.2, 4.3y 6.1
de la Directiva 2008/115 deben ser interpretados en el sentido de que se oponen a una normativa, como la
nacional controvertida en el litigio principal y la jurisprudencia que la interpreta, que permite sancionar la
situacion irregular de un extranjero exclusivamente con una sancidn econémica que, ademas, resulta

incompatible con la sancion de expulsion?".

Del propio planteamiento de la cuestion resulta ya una primera consideracion: que en ningin momento se
cuestiono la aplicacion al caso de la referida Directiva 2008/115, pues de haber sido asi el planteamiento de
la cuestion no tendria fundamento, en cuanto su interpretacion careceria de relevancia para la resolucién de
pleito, circunstancia que hubiera conducido a la inadmisién de la cuestion por el Tribunal (ATJ 16-4-2008,
asunto C-186/07 ); ATJ 9-8-1994, asunto C-378/93 ), lo que no solo no ha tenido lugar sino que el propio
Tribunal parte de la aplicacion directa al caso de dicha Directiva, hasta el punto de que, en el ejercicio de sus
competencias para proporcionar al érgano jurisdiccional nacional una respuesta Gtil que le permita dirimir el
litigio de que conoce, reformulando las cuestiones que se le han planteado y sefialando que el Tribunal de
Justicia tiene la mision de interpretar cuantas disposiciones de Derecho de la Unidn sean necesarias para que
los drganos jurisdiccionales nacionales puedan resolver los litigios que se les hayan sometido, aun cuando
tales disposiciones no se mencionen expresamente en las cuestiones remitidas por dichos drganos
jurisdiccionales (sentencia eco cosmetics y Raiffeisenbank St. Georgen, C-119/13 y C-120/13 ,
EU:C:2014:2144 , apartado 32 y jurisprudencia citada), declara: "

26 por consiguiente, aun cuando, desde un punto de vista formal, las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion de los articulos 4, apartados 2 y 3, y 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115, tal circunstancia
no obsta para que el Tribunal de Justicia proporcione todos los elementos de interpretacion del Derecho de la
Unidn que puedan ser Utiles para resolver el litigio principal. A este respecto, corresponde al Tribunal de
Justicia extraer del conjunto de datos aportados por el 6rgano jurisdiccional nacional y, especialmente, de la
motivacién de la resolucion de remision los elementos de ese Derecho que requieren una interpretacion,
teniendo en cuenta el objeto del litigio (véase, en este sentido, la sentencia eco cosmetics y Raiffeisenbank
St. Georgen, C-119/13 y C-120/13, EU:C:2014:2144, apartado 33 y jurisprudencia citada).

27 en este caso, debe sefialarse que, como ha confirmado el Gobierno espafiol en las observaciones que

formulé en la vista, el concepto de "expulsion" contenido en la resolucién de remision incluye,
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simultdneamente, una resolucion de retorno y su ejecucion. Por lo tanto, la interpretacion del articulo 8,
apartado 1, de la Directiva 2008/115, que trata de la ejecucion de la decisién de retorno, es también

pertinente a efectos del asunto principal.”

Con ello se desvirttan las alegaciones que la parte realiza, por referencia a diversas sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia, que cuestionan la eficacia directa de la Directiva, ademas de que la resolucién
administrativa responde al cumplimiento de deberes impuestos directamente al Estado, como resulta de la

propia sentencia, segun la cual: "

30 A este respecto, ha de recordarse que el objetivo de la Directiva 2008/115, tal como se desprende de sus
considerandos 2 y 4, es establecer una politica eficaz de expulsién y repatriacion. Ademas, en virtud de su
articulo 1, esta Directiva establece las "normas y procedimientos comunes™ aplicables por cualquier Estado

miembro al retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

31 como indica el apartado 35 de la sentencia El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268), el articulo 6,
apartado 1, de dicha Directiva prevé, ante todo, con caracter principal, la obligacién de los Estados miembros
de dictar una decision de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion

irregular en su territorio.

32 en efecto, una vez comprobada la irregularidad de la situacion, las autoridades nacionales competentes
deben, en virtud de dicho precepto y sin perjuicio de las excepciones contempladas en los apartados 2 a 5 del
mismo articulo, adoptar una decision de retorno (sentencia Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807,
apartado 31). A este respecto, ningun dato del expediente remitido al Tribunal de Justicia permite suponer

gue el Sr. Alonso se encuentre en una de las situaciones contempladas en dichos apartados.”

Ello por no hacer referencia a la contradiccion que podria suponer plantear cuestion prejudicial sobre la

interpretacion de una norma comunitaria para después mantener que no es de aplicacion al caso.

[...] Hecha esta primera consideracion, para resolver sobre las demas argumentaciones de la parte, ha de
estarse a los fundamentos de la sentencia, que comienza sefialando que: con objeto de responder de forma
atil al tribunal remitente, procede entender que mediante la cuestion planteada se pregunta si la Directiva
2008/115, en particular sus articulos 6, apartado 1 , y 8, apartado 1, en relacion con su articulo 4, apartados 2
y 3, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una 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 sancién de
multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si. Resulta del auto de remisién que, con

arreglo a la normativa nacional controvertida en el procedimiento principal, tal como es interpretada por el

Tribunal Supremo, la situacién irregular de los nacionales de terceros paises en territorio espafiol puede ser
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sancionada exclusivamente mediante una multa, que es incompatible con la expulsion del territorio nacional,

medida esta que sdlo se acuerda si existen circunstancias agravantes adicionales.

La parte recurrente muestra su discrepancia con la interpretacion del Tribunal a quo, con apoyo en la circular
1/2015 de la Subcomision de Extranjeria de CGAE, alegando que como resulta del art. 28 de la LO 4/2000
en relacion con el art. 24.1 'y 2 del RD 557/2011 , que establecen la salida obligatoria a falta de autorizacion,
con advertencia de expulsién en caso de incumplimiento de dicha obligacion en el plazo establecido, la
normativa espafiola es conforme con las previsiones de los arts. 6.1 y 8.1 de la Directiva 2008/115/CE , que
ofrece varias opciones como respuesta a las situaciones de irregularidad, alegando que la conclusion a que
llega la STJUE y la recurrida aparecen viciadas por partir de una premisa incompleta al emplear el adverbio
<<exclusivamente >> para acotar la sancion de multa, ya que esta lleva implicito la consecuencia de
apercibimiento de salida de territorio nacional (decision de retorno del art. 3.4 de la Directiva), sefialando,
con referencia a las sentencias que cita de otros 6rganos jurisdiccionales, que el marco normativo espafiol

referido a la estancia irregular es mas beneficioso para los afectados.

Tal planteamiento no puede compartirse pues ya el enunciado de la cuestion prejudicial se refiere a la
incompatibilidad entre la sancion econdmica y la sancion de expulsién, lo que se recoge de manera expresa
en el art. 57.3 de la LO 4/2000, segun el cual, "en ningln caso podran imponerse conjuntamente las

sanciones de expulsion y multa”, previsiones que se recogen en la STJUE.

La parte pretende eludir esta situacion acudiendo a la regulaciéon de las salidas obligatorias de Espafia
establecida en el art. 28 de la propia LO 4/2000 , cuyo régimen se concreta en el art. 24 del Reglamento
aprobado por RD 557/2011 , que en su parrafo primero establece que: "En los supuestos de falta de
autorizacion para encontrarse en Espafa, en especial por no cumplir o haber dejado de cumplir los requisitos
de entrada o de estancia, o en los de denegacién administrativa de solicitudes de prérrogas de estancia, de
autorizaciones de residencia o de cualquier otro documento necesario para la permanencia de extranjeros en
territorio espafiol, asi como de las renovaciones de las propias autorizaciones o documentos, la resolucién
administrativa dictada al efecto contendra la advertencia al interesado de la obligatoriedad de su salida del
pais, sin perjuicio de que, igualmente, se materialice dicha advertencia mediante diligencia en el pasaporte o
documento analogo o en documento aparte, si se encontrase en Espafia amparado en documento de identidad
en el que no se pueda estampar dicha diligencia,” prevision que se refiere a los supuestos de existencia de
una resolucion administrativa relativa a la situacion en la que permanece el extranjero y que contiene,
Unicamente, la advertencia de la obligatoriedad de su salida en el plazo establecido, de manera que, a falta de
cumplimiento y transcurrido el plazo indicado sin que se haya efectuado la salida, sera de aplicacion lo
dispuesto para los supuestos a que se refiere el art. 53.1.a) de la LO 4/2000 , lo que nos sitGa en el punto de

partida y por lo tanto no supone otra particularidad que posibilitar una salida voluntaria y sin necesidad de

abrir el correspondiente procedimiento sancionador, pero que en el caso de no tener éxito lo que determina es
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una demora en la resolucién de la situacion de permanencia irregular con la consiguiente dilacién en el
tiempo. En todo caso, esta prevision normativa se recoge y examina, también, en la STJUE, cuyo
fundamento 33 sefiala, que cuando se ha adoptado una decisidn de retorno respecto a un nacional de un tercer
Estado, pero éste no ha respetado la obligacion de retorno, ya sea en el plazo concedido para la salida
voluntaria, ya sea cuando no se ha fijado plazo alguno al efecto, el articulo 8, apartado 1, de la Directiva
2008/115 impone a los Estados miembros, con objeto de garantizar la eficacia de los procedimientos de
retorno, la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias para proceder a la expulsion del interesado,
esto es, como dispone el articulo 3, punto 5, de la citada Directiva, al transporte fisico del interesado fuera
del Estado miembro, afiadiendo el fundamento 34, que tanto del deber de lealtad de los Estados miembros
como de las exigencias de eficacia recordadas en particular en el considerando 4 de la Directiva 2008/115 ,
se deriva que la obligacion impuesta a los Estados miembros por el articulo 8 de la citada Directiva de
proceder a la expulsién, en los supuestos mencionados en el apartado 1 de ese articulo, debe cumplirse lo
antes posible, concluyendo en el fundamento 35, que de ello se deriva que una normativa nacional como la
controvertida en el litigio principal no responde a las manifiestas exigencias impuestas por los articulos 6,

apartado 1, y 8, apartado 1, de la Directiva 2008/15 .

Finalmente, no puede compartirse el planteamiento de la parte que entiende amparada la normativa espafiola
en la consideracion de una normativa mas favorable para el nacional de un tercer pais o en la facultad de los
estados miembros de establecer excepciones, al amparo de la Directiva 2008/115/CE, pues la propia

sentencia del TJUE responde expresamente a tal planteamiento en los siguientes fundamentos:

36 La facultad de los Estados miembros de establecer excepciones, en virtud del articulo 4, apartados 2 y 3,
de la Directiva 2008/115, a las normas y a los procedimientos regulados en ésta no puede desvirtuar dicha

conclusién.

37 Asi, respecto a las disposiciones pertenecientes al acervo comunitario en materia de inmigracion y de
asilo que resulten mas favorables para el nacional de un tercer pais, contempladas en el apartado 2 de dicho
articulo, es preciso sefialar que ningin precepto de dicha Directiva ni ninguna disposiciéon de un acto
perteneciente al acervo comunitario permiten establecer un sistema que, en caso de situacion irregular de
nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado miembro, imponga, dependiendo de las

circunstancias, o bien una sancién de multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si.

38 En cuanto al apartado 3 del mismo articulo, debe sefialarse que la facultad de establecer excepciones que
contiene esté supeditada al requisito de que las disposiciones mas favorables para las personas incluidas en el
admbito de aplicacion de la Directiva 2008/115, adoptadas o mantenidas por los Estados miembros, sean
compatibles con dicha Directiva. Ahora bien, habida cuenta del objetivo que persigue esta Directiva,
recordado en el apartado 30 de la presente sentencia, y de las obligaciones que imponen claramente a los
Estados miembros los articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, de la misma Directiva, la citada compatibilidad
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no queda garantizada si la normativa nacional establece un sistema como el descrito en el apartado anterior

de esta sentencia.

39 A este respecto, cabe recordar que los Estados miembros no pueden aplicar una normativa que pueda
poner en peligro la realizacion de los objetivos perseguidos por una directiva y, como consecuencia de ello,
privarla de su efecto Gtil (véase, en este sentido, la sentencia Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807,

apartado 33 y jurisprudencia citada).

Resulta clara la postura mantenida por el TIUE sobre la normativa nacional aplicable, concluyendo, que una
normativa nacional como la controvertida en el procedimiento principal puede frustrar la aplicacién de las
normas y de los procedimientos comunes establecidos por la Directiva 2008/115 y, en su caso, demorar el
retorno, menoscabando de este modo el efecto Util de dicha Directiva (véase, en este sentido, la sentencia
Achughbabian, C-329/11 , EU:C:2011:807 , apartado 39).

Todo lo expuesto hasta aqui lleva a confirmar la interpretacion y aplicacion de la ley efectuada por el
Tribunal a quo en la sentencia recurrida, en contra de la que se sostiene en las sentencias de otros érganos
jurisdiccionales invocadas por la parte, que no se ajustan a la misma, sin que tampoco pueda prosperar frente
a ello la alegacion de contradiccion entre la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015 y las del mismo
Tribunal que se citan por la recurrente, pues contemplan otras situaciones juridicas y, en todo caso, ha de
estarse a la que, ademas de ser posterior y por lo tanto dictada por el Tribunal a pesar de conocer las
anteriormente citadas, resuelve especificamente cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la normativa

comunitaria en relacion con los preceptos del derecho interno aplicables al caso.

Por otra parte, y como se sefiala por la Sala en la sentencia recurrida, la expulsion en los supuestos de
estancia irregular no constituye una regla de cardcter absoluto, sino que presenta excepciones 0
modulaciones, como es el caso del art. 6 de la citada Directiva, regula la llamada < decision de retorno>>,

sefialando:

1. Los Estados miembros dictaran una decision de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se
encuentre en situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones contempladas en los

apartados 2 a 5.

2. A los nacionales de terceros paises que se encuentren en situacion irregular en el territorio de un Estado
miembro y sean titulares de un permiso de residencia valido u otra autorizacion que otorgue un derecho de
estancia expedido por otro Estado miembro se les exigira que se dirijan de inmediato al territorio de dicho
Estado miembro. En caso de que el nacional de un tercer pais de que se trate no cumpla esta exigencia, o si

fuera necesaria su salida inmediata por motivos de orden publico o de seguridad nacional, se aplicara el

apartado 1.
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3. Los Estados miembros podréan abstenerse de dictar una decision de retorno contra un nacional de un tercer
pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio si otro Estado miembro se hace cargo del
mencionado nacional en virtud de acuerdos o convenios bilaterales vigentes en la fecha de entrada en vigor
de la presente Directiva. En ese caso, el Estado miembro que se haya hecho cargo del nacional de un tercer

pais de que se trate aplicara el apartado 1.

4. Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional de un tercer pais
que se encuentre en situacion irregular en su territorio un permiso de residencia autbnomo u otra autorizacion
que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo. En este caso no se dictara
ninguna decision de retorno. De haberse ya dictado, se revocara la decision de retorno o se suspendera
durante el periodo de validez del permiso de residencia o de otra autorizacién que otorgue un derecho de

estancia.

5. Si el nacional de un tercer pais que se halla en situacién irregular en el territorio de un Estado miembro
tiene pendiente un procedimiento pendiente de renovacion del permiso de residencia u otra autorizacion que
otorgue el derecho de estancia, el Estado miembro considerara la posibilidad de abstenerse de dictar una
decision de retorno hasta que finalice el procedimiento pendiente, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
6.

A tales excepciones hay que afiadir los supuestos de no devolucién por interés superior del nifio, vida

familiar y estado de salud, que se regulan en el art. 5 de la Directiva, segun el cual:

Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendran debidamente en cuenta:

a) el interés superior del nifio,

b) la vida familiar,

c) el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate, y respetaran el principio de no devolucion.

Supuestos que permiten valorar en cada caso la situacion particular del extranjero sujeto a la expulsion y su

inclusién en alguno de los supuestos que propician la aplicacion del principio de no devolucién.

[...] Por lo que se refiere a la alegacién de que en ningin momento del procedimiento se invoco la sentencia
del TJUE de 23 de abril de 2015 ni la Directiva, sino que ha sido en via contenciosa donde se ha considerado
para desestimar el recurso, lo que se ha entendido contrario al derecho de defensa, mas aun tratdndose de un
procedimiento sancionador y las exigencias del principio de tipicidad, debe tenerse en cuenta dos aspectos

gue resultan determinantes para desestimar tal planteamiento: el marco normativo que define y regula la

situacion de estancia irregular y su régimen sancionador; y la aplicacion de las normas correspondientes.
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En el primer aspecto, como sefialan tanto el Tribunal quo como el Abogado del Estado, ha de estarse a la
primacia del Derecho comunitario sobre el derecho interno, proclamada desde muy temprano por el Tribunal
de Justicia en sentencia de 9 de marzo de 1978 (asunto Simmenthal, reiterada en otras muchas
EU:C:1978:49, apartados 21 y 24; de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10,
EU:C:2010:363, apartado 43, y de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14, EU:C:2015:354,
apartado 32), en el sentido de que "los jueces nacionales encargados de aplicar, en el marco de su
competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estan obligados a garantizar la plena eficacia de
dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones
contrarias de la legislacién nacional, aungque sean posteriores, sin que estén obligados a solicitar o esperar la

derogacion previa de éstas por via legislativa 0 mediante otro procedimiento constitucional".

A ello ha de afadirse la vinculacion de los Tribunales nacionales a la doctrina del Tribunal de Justicia en la
interpretacion del Derecho comunitario, como se desprende de la sentencia de 29 de septiembre de 2015,
asunto C-276/14, segun la cual: "Se ha de recordar en ese sentido que, segln jurisprudencia reiterada, la
interpretacion por el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267
TFUE, de una norma del Derecho de la Uni6n aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal
como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta
que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez a relaciones juridicas nacidas y
constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademas se retnen los
requisitos que permiten someter a los tribunales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha
norma ( sentencia Balazs, C-401/13 y C-432/13, EU:C:2015:26, apartado 49 y jurisprudencia citada)."

Se desprende de ello, que el ordenamiento juridico aplicable para la resolucién del expediente abierto por la
Administracién sobre la situacion irregular de la recurrente y su decisién por la resolucion impugnada de 4
de abril de 2016, esta constituido, como derecho interno, por los preceptos de la Ley Organica 4/2000 v,
como derecho comunitario, por lo correspondientes preceptos de la Directiva 2008/115/CE, segln la
interpretacion efectuada por el Tribunal de Justicia, todo ello anterior a los hechos valorados en la resolucion
impugnada, que se refieren a enero de 2016, de manera que ninguna objecion puede oponerse respecto del
principio de legalidad y tipicidad en materia sancionadora, en cuanto la conducta imputada a la recurrente

estaba definida perfectamente de manera previa en la normativa applicable

Por otra parte, en cuanto a la aplicacion de la norma y el derecho de defensa, desde el expediente
administrativo se conocen por la recurrente los hechos imputados, su valoracion y la sancion impuesta,
siendo la propia parte la que cuestiona la aplicacion e interpretacion de la norma ante el 6rgano
jurisdiccional, invocando una jurisprudencia sobre la materia (proporcionalidad y motivacion de la

aplicacion de la sancién de expulsidn frente a la pecuniaria) no tenida en cuenta en la resolucion impugnada,

centrando asi el debate en la aplicacion al caso de dicha jurisprudencia, que es precisamente lo que
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resuelven, tanto la sentencia inicial del Juzgado como la de apelacién de la Sala, sefialando que la aplicacion
de esta jurisprudencia ha de matizarse a la vista de la STJUE de 23 de abril de 2015, que vincula al juez
nacional, como hemos indicado antes, y que ya se habia producido antes de los hechos enjuiciados y de la
impugnacion de la resolucién administrativa ante la jurisdiccién contenciosoadministrativa y, por lo tanto,
era de posible valoracion en el ejercicio del derecho de defensa por la parte, cuya omision o inadvertencia no

es imputable al 6érgano jurisdiccional ni se debe a una situacién de indefension.
En consecuencia, tampoco estas alegaciones pueden prosperar.

[...]Todo lo expuesto lleva a rechazar la interpretacidn que se propone por la parte recurrente sobre la sancion
aplicable a los extranjeros cuando hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves en el apartado a)
del articulo 53.1 de la Ley Organica 4/2000 , considerando mas acertada y justificada la interpretacion
llevada a cabo por la Sala en la sentencia recurrida, en cuanto mantiene que lo procedente es decretar la
expulsion del extranjero cuando concurra un supuesto de estancia irregular, salvo que concurra alguno de los
supuestos de excepcidn 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

Y la aplicacion de los criterios anteriores a supuestos como el presente no pueden rechazarse por el hecho de
que el inicio del procedimiento sancionador obedeciera a circunstancias que, a la postre, no excluian la
conducta sancionada, en cuanto la aplicacion de los preceptos sancionadores, en la forma que impone la
interpretacion expuesta, resultaba procedente y no eran circunstancias excluyentes; porque ni la falta de
documentacion al momento de la detencién de la recurrente ni los referidos antecedentes policiales, son
decisivos y se mencionan en las actuaciones sancionadoras como un argumento innecesario para apreciar los

hechos sancionados.>>

Acceda a la sentencia completa a través del siguiente link:
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