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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

17158 Sala Primera. Sentencia 72/2023, de 19 de junio de 2023. Recurso de
amparo 6495-2020. Promovido por don Mario Andrés Romero Valencia en
relacion con las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y un juzgado de la capital, que desestimaron su impugnacion de la
resolucion administrativa sancionadora que acordd su expulsion del territorio
nacional. Vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la
legalidad sancionadora: aplicacion irrazonable de la norma sancionadora que,
anteponiendo la expulsion a la multa, infringid la garantia material del
derecho (STC 47/2023).

ECLI:ES:TC:2023:72

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por el magistrado don
Candido Conde-Pumpido Tourdn, presidente, y los magistrados y magistradas don
Ricardo Enriquez Sancho, dofia Concepcion Espejel Jorquera, dofia Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga y don Juan Carlos Campo Moreno, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 6495-2020, promovido por don Mario Andrés Romero
Valencia contra la resolucién sancionadora de 27 de marzo de 2019, dictada por el
delegado del Gobierno en Madrid (expediente de expulsion nim. 280020190005268),
ratificada por la sentencia nim. 321/2019, de 10 de octubre, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 10 de Madrid (procedimiento abreviado num. 276-2019),
que fue confirmada en apelacién por la sentencia num. 222/2020, de 9 de junio, dictada por
la Seccion Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (recurso de apelacion nim. 1180-2019), y contra el auto de 20 de julio
de 2020, por el que la citada seccion denegd la preparacién del recurso de casacion
interpuesto; denegacién que fue confirmada en queja por auto de 20 de noviembre de 2020,
dictado por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo (recurso nim. 301-2020). Ha sido parte la Abogacia del Estado. Ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Juan Carlos Campo Moreno.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro electronico de este tribunal el dia 29
de diciembre de 2020, don Mario Andrés Romero Valencia, representado por la
procuradora de los tribunales dofia Maria Dolores Fernandez Prieto y asistido por la
letrada dofia Maria Pilar Martinez Albertos, interpuso recurso de amparo contra las
resoluciones administrativa y judiciales que se mencionan en el encabezamiento de esta
sentencia.
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2. Son antecedentes relevantes para resolver el recurso de amparo los siguientes:

a) El dia 19 de diciembre de 2018, tras su detencion gubernativa, se inco6 un
procedimiento administrativo sancionador de caracter preferente contra el demandante
de amparo (de nacionalidad chilena y nacido el afio 1992), tras haberse comprobado por
agentes policiales que solicitaron su identificacién que no disponia de documento alguno
que acreditase su situacion de estancia o residencia legal en Espafia, ni constaba en las
bases de datos policiales que se hallara pendiente de resolver ninguna solicitud de
autorizacion de residencia o trabajo. Los hechos imputados fueron encuadrados en la
prevision de infraccién grave recogida en el art. 53.1.a) de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social (en adelante, LOEX). Sustanciado el procedimiento sancionador, el delegado del
Gobierno en Madrid dicté resolucion de fecha 27 de marzo de 2019 por la que decreto la
expulsién del recurrente del territorio nacional, con la consiguiente prohibicién de entrada
en Espafa por un periodo de tres afios, a contar desde la fecha en que se llevase a
efecto.

b) EI demandante impugné la sancion impuesta mediante recurso contencioso-
administrativo en el que, a partir de las circunstancias personales y de arraigo en Espafia
del recurrente que describia, (i) cuestiond la suficiencia de la fundamentacion de la
resolucién administrativa, discrepando también de la misma porque no expresaba las
razones por las que se optaba por la sancién de expulsién en vez de la de multa,
también prevista legalmente; afiadié que la STJUE de 23 de abril de 2015 no impone la
expulsién, sino que descarta la multa; y (i) alegé que la sancion de expulsidon era
desproporcionada en atencion a las circunstancias personales del recurrente a las que
no se dio la relevancia que merecian. Segun expresé en el recurso, accedié a Espafia
por puesto habilitado (aeropuerto), residia en Madrid en casa de una hermana —que es
residente legal- y se encontraba domiciliado en este municipio. Afiadié que tres de sus
hermanas residian en Madrid y que él se encargaba del cuidado de sus sobrinos, por lo
que contaba con arraigo y medios de vida propios, sin que haya sido nunca detenido por
la comision de hecho delictivo alguno, por lo que no existian datos negativos de
conducta u otras circunstancias que justificasen la expulsién, mas alla de la mera
permanencia ilegal en Espafia.

En consecuencia, solicitd que se declarase la nulidad de pleno Derecho de la
resolucién administrativa o, en su caso, que se revocase y se le impusiera en lugar de la
sancion de expulsién la de multa, en su cuantia minima. Concluyé su recurso sefialando
que «existe error en la apreciaciéon de la prueba y la jurisprudencia, lo que, a su vez,
conlleva la vulneracion del art. 24 de la CE».

La demanda fue repartida al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 10 de
Madrid, que desestimé el recurso mediante sentencia 321/2019, de 10 de octubre. El
o6rgano judicial fundamenté la desestimacién en la aplicacién preferente 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, cuyo contenido fue
analizado en la STJUE de 23 de abril 2015, Subdelegacién del Gobierno en Gipuzkoa c.
Samir Zaizoune, asunto C-38/14. Segun el juez de instancia, la citada previsién
normativa, tal y como habia sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, impone que todo ciudadano extranjero que no lo sea de la Unién Europea,
cuando se halle en situacion irregular en el territorio de cualquier Estado miembro, debe
ser expulsado (decisién de retorno) pero no multado, salvo que se encuentre en alguno
de los casos que, como excepcidn, establecen los arts. 5 y 6 de la citada directiva. En
atencién a dicha interpretacion, el juzgador considerd que el recurrente no se hallaba en
ninguna de las situaciones recogidas en las citadas excepciones, por lo que el arraigo
familiar alegado no justificaba su peticién de ser sancionado con multa, en vez de con la
expulsién. En tal medida, consider6 irrelevante el debate planteado por el recurrente
sobre la supuesta falta de proporcionalidad de la medida, dado que no habia margen
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judicial para acomodar la sancién a otros criterios sin desconocer el principio de primacia
del Derecho de la Unién Europea.

¢) El demandante interpuso recurso de apelaciéon ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Reiter6 en él los dos
argumentos expuestos en la demanda precedente que fue desestimada en primera
instancia (falta de proporcionalidad de la sancién de expulsion e insuficiente
fundamentacion de la opcién por la expulsion frente a la posibilidad alternativa de multa,
legalmente prevista). Sefial6é que la STJUE de 23 de abril de 2015 Unicamente dice que
no se puede imponer la sancién de multa, pero no que la persona en situacion irregular
deba ser expulsada. Con cita de resoluciones de otros tribunales nacionales, afirmoé que
no se puede atribuir efecto directo a la Directiva de retorno en perjuicio del interesado sin
gue previamente haya sido incorporada al ordenamiento juridico espafiol. Concluyo sus
alegaciones sefialando que no era aplicable al caso la citada STJUE de 23 de abiril
de 2015, sino que debian aplicarse las previsiones de la ley espafiola (Ley Orgéanica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia) por lo que se habia producido
un «error en la valoracion de la prueba, lo que, a su vez, conlleva la vulneracion del
art. 24 CE».

El recurso de apelacion fue desestimado por la sentencia nim. 222/2020, de 9 de
junio, dictada por la Seccién Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la que rechaz6 la alegada vulneracion del
principio de proporcionalidad de la sancién tras considerar que la resolucién
sancionadora era conforme con las exigencias de la Directiva de retorno y la
jurisprudencia que la interpreta (STJUE de 23 de abril de 2015), que habia sido asumida
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo a partir de su
sentencia de 12 de junio de 2018. En virtud de dicha interpretacion, la estancia irregular
de un extranjero en territorio nacional es motivo suficiente para acordar su expulsion si
no esta incurso en alguno de los supuestos excepcionales en los que la propia directiva
faculta a los Estados miembros para no ordenar el retorno a su pais de origen.

En tal sentido, la sala analizé las circunstancias personales alegadas por el
recurrente (Fundamento de Derecho 12), concluyendo que ninguna de ellas tenia la
intensidad suficiente como para apreciar alguna de las situaciones de excepcion
previstas en los arts. 5 y 6 de la directiva, Unicas que le permitirian eludir su expulsion.
La sala excluyd expresamente que la situacion de arraigo familiar alegada en la
demanda inicial, y reiterada en el recurso de apelacion, permitiera apreciar la
concurrencia de dichas excepciones.

d) Frente a la sentencia de apelacion preparo el demandante recurso de casacion,
que fue denegado por la sala mediante auto de 20 de julio de 2020, luego confirmado en
gueja por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo (auto de 20 de noviembre de 2020), tras apreciar como insuficiente la
fundamentacion de la concurrencia de interés casacional objetivo [art. 88.2.a) de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA)], dado que, segun se
afirma, el recurrente «citd6 de forma conjunta e indiferenciada distintos supuestos de
interés casacional recogidos en el ordinal 2 del articulo 88 de la LICA, sin hacer lo que
requiere el articulo 89.2.f) LICA y exige la jurisprudencia constante de esta sala y
seccion, a saber, fundamentar de manera individualizada la concurrencia de cada uno de
esos supuestos, explicando el porqué de su invocacion por relacion con el caso litigioso,
y razonando la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo desde el
obligado punto de vista de la formacion de la jurisprudencia».

3. La demanda de amparo solicita que se declare vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva y de defensa del recurrente (art. 24 CE) y su derecho a la
igualdad (art. 14 CE) con declaracién de nulidad de las resoluciones recurridas y la
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retroaccion de actuaciones a la Delegacion del Gobierno para que dicte una nueva
resolucion coherente con el contenido de los derechos fundamentales alegados.

() La del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension se asocia al hecho de
no haber sido tomadas suficientemente en cuenta las alegaciones del recurrente acerca
de sus circunstancias personales y de arraigo en Espafia, las cuales, segun afirma, han
sido obviadas por la administracién y los tribunales. Al fundamentar su discrepancia,
afirma en la demanda, sin desarrollo adicional, que la opcién por la sancién de expulsién
del territorio nacional, con prohibicion de entrada durante tres afios, es desproporcionada
y esta insuficientemente motivada.

(i) La aducida vulneracion del derecho a la igualdad se vincula en la demanda a
que existen otras sentencias de otros tribunales nacionales que, en casos semejantes,
han llegado a conclusiones diferentes y contradictorias a las que son cuestionadas en el
recurso de amparo.

4. La Seccion Primera de este tribunal, mediante providencia de 9 de mayo
de 2022, admitié a tramite el recurso de amparo apreciando que concurre en el mismo
una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el recurso puede dar
ocasion al tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un cambio
en la doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados
y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE [STC 155/2009, FJ 2.b)].
Ordeno por ello dirigir atenta comunicacion al Tribunal Supremo y al Tribunal Superior de
Justicia de Madrid a fin de que, en plazo que no excediera de diez dias, remitiera
certificacion o copia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de queja y
al recurso de apelacién. También acordd dirigir comunicacion al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 10 de Madrid a fin de que, en el mismo plazo, remitiera
testimonio del procedimiento abreviado num. 276-2019, debiendo previamente
emplazarse a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto la parte
recurrente en amparo, para que pudieran personarse en el presente recurso en el plazo
de diez dias.

5. Tras solicitar su personacion, que fue aceptada, y darle traslado de las
actuaciones (providencia de 10 de junio de 2022), la Abogacia del Estado present6 sus
alegaciones el 11 de julio de 2022, en las que solicitd la desestimacion del recurso de
amparo.

a) Rechaza en primer lugar la alegada vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension. Pone de relieve que el demandante sancionado con la expulsion
del territorio nacional tuvo y ejercitd la posibilidad de revisar jurisdiccionalmente la
decision administrativa inicial. Entiende que las sucesivas resoluciones judiciales
dictadas en instancia y apelacion, tras sus recursos, son motivadas y fundadas en
Derecho, por mas que no hayan estimado sus pretensiones. La existencia de motivacion
se extiende a la normativa aplicable, a su interpretacion judicial y a la incidencia que,
sobre el caso, tiene la STIJUE de 23 de abril de 2015, tantas veces citada, en virtud de la
cual procede en este caso imponer la sancion de expulsion del territorio nacional, dada
su situacion irregular en Espafa. Afiade que el recurrente articula su recurso en términos
de discrepancia con la aplicacién de la legalidad ordinaria, pero tal diferencia de criterio
sobre la aplicacion de la ley no implica la vulneracion de derechos fundamentales
aducida.

Para el Abogado del Estado «[lJo que hacen los 6rganos jurisdiccionales al confirmar la
adecuacion a Derecho de la decision de expulsién tomada en origen por la Delegacion del
Gobierno en Madrid, resolucién de 27 de marzo de 2019, no es otra cosa que —repetimos una
vez mas— el hecho de llevar a cabo la aplicacion de la norma a las circunstancias facticas
apreciadas por el 6rgano, y asimismo tenidas por tales en el plano probatorio, por el érgano
jurisdiccional revisor».
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b) Comparte también los razonamientos expuestos en la sentencia de
apelacion (Fundamentos de Derecho 6 a 10), a los cuales se remite para rechazar la
supuesta incongruencia omisiva denunciada y la falta de proporcionalidad de la sancion
impuesta; alegacion esta ultima que sitia en el contenido del derecho a la legalidad
sancionatoria administrativa (art. 25.1 CE). En este sentido afirma: «Que el recurrente
entienda que no se le han valorado correctamente sus circunstancias particulares, ni
aplicado correctamente la ley, esto es, que aquel tenga una “postura diferente” en cuanto
a los acontecimientos y respecto de lo que entienda seria o hubiera sido la mas
adecuada interpretacion de la norma, no constituye vulneracion de su derecho
fundamental».

c) Por dltimo, rechaza la alegada vulneracion del derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley, dado que el recurrente no ofrece de manera concreta un parametro
especifico de comparacion, como tampoco desarrolla la cita del art. 39 CE que se hace
en la demanda de amparo.

Todo lo expuesto le lleva a solicitar la desestimacion del recurso de amparo que, en
los términos expuestos, considera también que carece de especial trascendencia
constitucional.

6. EIl 20 de julio de 2022, la fiscal ante el Tribunal Constitucional presentd su escrito
de alegaciones. Solicit6 en él la inadmisién del recurso de amparo al apreciar la
concurrencia de Obices procesales y, subsidiariamente, su estimacion parcial por
apreciar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente, que
derivaria de la falta de tutela administrativa y judicial de su legitimo interés al haberse
hecho una aplicacion errénea de la Directiva 2008/115/CE, tal y como ha sido puesto de
relieve en la STJUE de 8 de octubre 2020, MO c. la Subdelegacion del Gobierno en
Toledo, asunto C-568/19, cuya doctrina ha sido recibida por el Tribunal Supremo en
sentencias de 17 de marzo y de 21 de mayo de 2021. Segun expresa en su escrito: «las
resoluciones judiciales de los 6rganos de instancia y apelacion, dictadas con anterioridad
a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de octubre de 2020 [...],
y la resolucion administrativa, no han tenido en cuenta la necesidad de valorar la
concurrencia de circunstancias agravantes de la situaciébn de estancia irregular que
justifiquen la adopcién de la medida de expulsién, en atencién al principio de
proporcionalidad».

a) Obices procesales. En relacion con la alegada vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, aduce la representante del Ministerio Fiscal la falta de agotamiento de la
via judicial previa por no haber planteado dicha vulneraciéon ante la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid a través de un incidente de nulidad de actuaciones, una
vez cerrada la via casacional. Presupuesto de esta alegacion es que la vulneracién del
art. 24.1 CE se atribuye en la demanda de amparo de forma autbnoma a la sentencia de
apelacion dado que, pese a que habia sido alegada, al resolverlo no se hace ningun
pronunciamiento al efecto.

Respecto a la supuesta vulneracion del art. 14 CE, en cuanto garantiza la igualdad
en la aplicacion de la ley, afirma que esta queja no fue alegada en la via judicial previa
tan pronto como fue posible, pues no se hizo mencidén alguna a esta lesion en el recurso
de apelacion, lo que supone desconocer el caracter subsidiario del recurso de amparo.

b) Sobre las vulneraciones aducidas. En relacion con la alegada falta de
proporcionalidad de la sancidon impuesta, tras resumir los antecedentes del
procedimiento administrativo, del procedimiento judicial contencioso-administrativo que le
siguié y los motivos de amparo esgrimidos en el recurso, la fiscal destaca que la STIJUE
de 23 de abril de 2015 citada en las resoluciones judiciales recurridas ha sido
recientemente matizada por la STJUE de 8 de octubre de 2020, asunto C-568/19, en la
que se reconoce que por exigencias de la normativa nacional deben valorarse las
circunstancias individuales del extranjero a la hora de acordar su expulsién, de manera
gue no basta la mera constatacién de su estancia irregular, o que no se den las
excepciones que contempla la Directiva de retorno pues, tal y como establece ahora el
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Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, 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.
Las sentencias de primera y segunda instancia han verificado una interpretacion
incorrecta de la Directiva de retorno al fundar en la misma la decisién de expulsion del
territorio nacional, sin entrar a valorar la concurrencia de circunstancias agravantes que
pudieran justificar tal medida, en lugar de la imposicién de la multa prevista en la
legislacion espafiola. Ademds, estas resoluciones judiciales han actuado contra la
prohibicion que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha establecido de que un
Estado invoque en perjuicio de los intereses de sus ciudadanos preceptos de una
directiva no traspuesta al ordenamiento interno, o que haya sido traspuesta de modo
indebido. Cita asimismo la mas reciente STJUE de 3 de marzo de 2022, dictada en el
asunto C-409/20, que declara que la Directiva de retorno no se opone a la normativa de
un Estado miembro que, en un primer momento, sancione con multa la permanencia
irregular de un nacional de un tercer pais, cuando no concurren circunstancias
agravantes, aunque dicha sancion pecuniaria que lleve aparejada la obligacion de
abandonar el territorio de dicho Estado en un plazo fijado salvo que, antes de su
transcurso, se regularice su situacién. Concluye el fiscal que por ello se ha vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente.

También alega la fiscal que se ha vulnerado el principio de proporcionalidad de la
sancion, entendido como falta de tutela judicial y administrativa, pues se ha impuesto la
expulsién por la situacién administrativa irregular de la demandante y porque no
concurria ninguna de las circunstancias excepcionales previstas en la Directiva de
retorno, excepciones que, sin embargo, no operan como criterios de ponderacion o
proporcionalidad, es decir, como circunstancias agravantes de la estancia irregular que
justifiguen la sancion de expulsién. Solicita por ello la nulidad de la resolucién
administrativa impugnada y de las sentencias dictadas en el procedimiento contencioso-
administrativo precedente, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al que
se acordd la expulsion.

7. Mediante diligencia de ordenacién de 21 de julio de 2022 se hizo constar que el
presente recurso de amparo quedaba concluso y pendiente para deliberacion cuando por
turno correspondiese.

8. En cumplimiento de lo previsto en el acuerdo de 17 de enero de 2023 (publicado
en el «Boletin Oficial del Estado» nim. 16, de 19 de enero de 2023) adoptado por el
Pleno del Tribunal Constitucional tras su renovacion, ha correspondido la ponencia del
presente recurso al magistrado don Juan Carlos Campo Moreno, conforme al orden de
antigiiedad y mayor edad de los anteriores y de los nuevos integrantes del colegio de
magistrados (art. 3.2 del citado acuerdo).

9. Por providencia de 15 de junio de 2023 se sefial6 para deliberacién y votacién de
la presente sentencia el dia 19 de dicho mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso, posiciones de las partes y delimitacion de la cuestion
constitucional subyacente.

a) El presente recurso de amparo denuncia que tanto la resolucion de 27 de marzo
de 2019 dictada por el delegado del Gobierno en Madrid en el expediente
nam. 280020190005268, que decretd la expulsion del recurrente del territorio nacional,
con prohibicién de entrada a Espafia por un periodo de tres afios, por haber incurrido en
la infraccidn grave prevista en el art. 53.1.a) LOEX, como la sentencia nim. 321/2019,
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 10 de Madrid en el
procedimiento abreviado num. 276-2019, que desestimé el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra aquella resolucion administrativa, y la sentencia

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2023-17158



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Martes 25 de julio de 2023 Sec. TC. P4ag. 108411

nam. 222/2020, de 9 de junio, dictada por la Seccion Décima de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimo el
recurso de apelacion que interpuso contra la anterior sentencia, han vulnerado su
derecho a la tutela judicial efectiva y a la defensa garantizado por el art. 24 CE al
imponer y confirmar una sancién que entiende desproporcionada en relacion con la
gravedad de los hechos imputados y sus circunstancias personales.

Denuncia también la vulneracion de su derecho a no ser discriminado en la
aplicacion de la ley, alegando otras sentencias de otros tribunales nacionales que, en
casos semejantes, han llegado a conclusiones diferentes y contradictorias a las que son
cuestionadas en el recurso de amparo.

El Abogado del Estado considera, en primer lugar, que la supuesta vulneracion del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley no fue debidamente invocada en la via
judicial previa, lo que impide su andlisis en esta sede de amparo. En cuanto al fondo, en
relacion con la sancion de expulsion impuesta, afirma que tiene cobertura legal y no
resulta desproporcionada. Coincide, por remision, con el razonamiento de la sentencia
de apelacion por entender que concurrian en el demandante circunstancias que
calificaban o agravaban su simple situacion de irregularidad administrativa, lo que
permitiria entender satisfechas, incluso, las exigencias de la STJUE de 8 de octubre
de 2020, MO c. Subdelegacién del Gobierno en Toledo, asunto C-568/19), que ha
matizado, pero no revocado, el criterio de la STJUE de 23 de abril de 2015,
Subdelegacién del Gobierno en Guiplzcoa c. Samir Zaizoune, asunto C-38/14).

La fiscal ante el Tribunal Constitucional, al margen de los ébices procesales que
analizaremos a continuacion por los que solicita la inadmisién del recurso, considera de
forma subsidiaria que las resoluciones impugnadas han vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva del recurrente porque la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de diciembre, relativa a hormas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, ha sido incorrectamente aplicada al caso, pues tanto la resolucion
administrativa como las resoluciones judiciales de los érganos de instancia y apelacion
gue la confirman, dictadas con anterioridad a la citada sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 8 de octubre de 2020, no han tenido en cuenta la necesidad de
valorar la concurrencia de circunstancias agravantes de la situacion de estancia irregular
que, en atencion al principio de proporcionalidad, justifiqguen la adopcién de la medida de
expulsion.

b) Entendemos preciso aclarar que el recurso de amparo, que bajo la cobertura
formal del art. 24 CE, denuncia de forma expresa la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva y del derecho de defensa, verifica un desarrollo argumental que, bajo el
etiguetado de incongruencia omisiva, ausencia o0 insuficiente motivacion de las
resoluciones judiciales cuestionadas, introduce un analisis de naturaleza material sobre
la falta de ponderacion suficiente y adecuada de sus circunstancias personales al
acordarse la imposicién de la sancion de expulsion. Se trata de argumentos que son
reiteracion de los que hizo valer en las vias administrativa y judicial previa y que, por
cuestionar la adecuacion a Derecho de la sanciéon administrativa impuesta, inciden en el
ambito de proteccion del derecho a la legalidad administrativa sancionatoria en su fase
aplicativa, garantizado en el art. 25.1 CE, cuyo contenido ha de ser tomado en
consideracion al resolver sus pretensiones.

2. Obices procesales y especial trascendencia constitucional del recurso de
amparo.

a) EIl andlisis de las actuaciones remitidas y de los escritos de demanda y
recurso de apelacién permite apreciar que, en la via judicial previa, pese a citarse
varias sentencias de otros tribunales nacionales que interpretan la Ley Organica sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia de forma diversa a la que sustenta
las resoluciones impugnadas en apoyo de su impugnacion, no fue alegado ni
invocado debidamente el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 CE)
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con el contenido que ha venido declarando este tribunal en su jurisprudencia. La
gueja asi expuesta por el demandante por primera vez en la demanda de amparo
incurre por ello en el 6bice procesal opuesto por el abogado del Estado, debiendo ser
inadmitida [art. 44.1.c) LOTC] con fundamento en la doctrina del Tribunal [por todas,
STC 35/2018, de 23 de abril, FJ 2, con cita de las SSTC 175/2014, de 3 de
noviembre, FJ 2; 118/2014, de 8 de julio, FJ 2.a); 128/2014, de 21 de julio, FJ 2.a);
77/2015, de 27 de abril, FJ 1.b); posteriormente, STC 74/2018, de 5 de julio, FJ 2].

b) Distinta suerte debe seguir la alegada causa de inadmision que la representante
del Ministerio Fiscal anuda a la supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva por falta de agotamiento de los recursos previstos en la ley [art. 44.1.a) LOTC].
Para la fiscal, la denuncia del art. 24.1 CE se vertebra sobre una supuesta incongruencia
omisiva en la que podria haber incurrido de forma auténoma el Tribunal de Apelacion,
por lo que, una vez cerrada la via casacional intentada, la queja podia y debia haber sido
planteada ante el érgano judicial de apelacion, ex art. 241 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, mediante un incidente de nulidad de actuaciones.

No apreciamos que concurra el 6bice procesal alegado dado que no cabe compartir
su presupuesto de partida: desde sus alegaciones ante la administracién, el recurrente
denuncié la inadecuacion a Derecho de la sancidon administrativa que se le impuso,
argumentando que no habia tomado en consideracion de forma suficiente sus
circunstancias personales y familiares, que la expulsidon no era obligada conforme a la
ley espafiola, pero que tampoco lo era conforme a la normativa comunitaria a que hacen
referencia las resoluciones judiciales cuestionadas en amparo. Este conjunto de
razonamientos son los que en la demanda de amparo justifican la alegada vulneracion
del art. 24.1 CE (con las precisiones a que seguidamente haremos referencia), por lo
tanto no apreciamos que exista un motivo de amparo que impute de forma auténoma a la
sentencia de apelacion haber incurrido en incongruencia omisiva, sino que el desacuerdo
del recurrente con las resoluciones cuestionadas es mas amplio y tiene que ver con el
fundamento normativo de la sancion y la apreciacion de sus circunstancias personales
como justificativas de su peticion de ser sancionado con multa, y no con la expulsion.

¢) La demanda fue admitida a tramite tras apreciar en aquel momento que podia dar
ocasion al tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un cambio de
la de los drganos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos
internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE [STC 155/2009, FJ 2.b)]. Tal oportunidad
se planteaba especificamente como consecuencia de la posibilidad de valorar la incidencia
gue en nuestra jurisprudencia podia tener la del Tribunal Superior de Justicia de la Union
Europea (STJUE de 8 de octubre de 2020) relativa al régimen sancionador previsto en la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, para los supuestos de estancia irregular de extranjeros en
nuestro pais, en relacion con la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre (también denominada Directiva de retorno). Dichas cuestiones
han sido abordadas por el Pleno de este tribunal en la STC 47/2023, de 10 de mayo, por lo
gque debe ahora ratificarse la existencia de especial trascendencia constitucional de este
recurso de amparo, cuyo contenido sera abordado a partir de los pronunciamientos hechos
en la citada y reciente resolucion del Pleno de este tribunal.

3. Compatibilidad del régimen sancionador de la estancia irregular en Espafia de
nacionales de terceros paises con la Directiva 2008/115/CE (STC 47/2023, de 10 de
mayo).

En la STC 47/2023, de 10 de mayo, hemos declarado la compatibilidad del régimen
sancionador aplicable a los ciudadanos de terceros paises ajenos a la Union Europea
gue se encuentran en Espafia en situacién irregular, que se regula en los arts. 53.1.a)
y 57.1 LOEx, con las exigencias de la Directiva 2008/115/CE, conocida como Directiva
de retorno, interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En nuestro pronunciamiento recapitulamos el contenido de la legislacion espafiola,
en virtud de la cual la estancia irregular de extranjeros en territorio espafol resulta
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constitutiva de una infraccidn grave [art. 53.1.a) LOEX], sancionada, como regla general,
con multa de 501 hasta 10 000 euros [art. 55.1 b) LOEX], aunque, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 57.1 LOEx, las situaciones de estancia irregular pueden también
sancionarse con la expulsién del territorio espafiol, siempre que se respete el principio de
proporcionalidad, previa tramitacion del correspondiente expediente administrativo y
mediante resolucién motivada que valore los hechos que configuran la infraccion. La ley
sefiala que «[e]n ningln caso podradn imponerse conjuntamente las sanciones de
expulsion y multa» (art. 57.3 LOEX). Esta referencia al principio de proporcionalidad se
interpreta por la jurisprudencia nacional en el sentido de que solo cabe la expulsion si
concurren «circunstancias agravantes» en los nacionales de terceros paises en situacion
de estancia irregular.

La Directiva 2008/115/CE dispone —como regla general- en su art. 6.1 que los
«Estados miembros dictardn 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», excepciones relativas a supuestos
en que la persona cuenta con un permiso de residencia u otra autorizacion que otorgue
un derecho de estancia expedido por otro Estado miembro, o en que otro Estado
miembro se hace cargo de ella en virtud de acuerdos o convenios bilaterales, o se le
otorga un permiso 0 autorizacion de estancia por razones humanitarias o de otro tipo, 0
esta pendiente de renovacion del permiso de residencia u otra autorizacion que le
otorgue el derecho de estancia. También se establecen excepciones en su art. 5, que
establece que en la aplicacion de la 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 [que] respetaran el principio de no
devolucién».

Tras el pronunciamiento de la STIUE de 23 de abril de 2015 antes citada, segun la
cual la directiva «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
expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si», la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, a partir de su sentencia nim. 980/2018, de 12 de
junio, revis6 su jurisprudencia anterior en el entendimiento de que el principio de
primacia del Derecho de la Union Europea obligaba a entender que «lo procedente es
decretar la expulsion 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 de retorno o, en su caso, de los supuestos del art. 5 que
propicien la aplicacion del principio de no devolucion» (FJ 6).

No obstante, la posterior STJUE de 8 de octubre de 2020, asunto C-568/19, MO c.
Subdelegacién del Gobierno en Toledo, ha aclarado la doctrina sentada en el asunto
Zaizoune, al declarar que la Directiva de retorno «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 situacidn 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 decisibn aun cuando no existan circunstancias agravantes». Este
precedente, hemos destacado, ha influido nuevamente en la jurisprudencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que a partir de la STS
nam. 366/2021, de 17 de marzo, reintroduce la necesidad de ponderacion de las
circunstancias concurrentes en cada caso, en la medida en 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 tramitacion de
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un procedimiento con plenas garantias de los derechos de los afectados, conforme exige
la jurisprudencia comunitaria».

En la STC 47/2023 abordamos el caso desde la perspectiva del derecho a la
legalidad sancionadora, garantizada en el art. 25.1 CE, en su dimensién aplicativa, y
concluimos que justificar la imposicién de la sancidon de expulsion al extranjero carente
de residencia legal en Espafia en la aplicacion directa de lo dispuesto en el art. 6.1 de la
Directiva 2008/115/CE y en la carencia de arraigo de la persona extranjera en Espafia
supone dejar de aplicar «las consecuencias previstas en la normativa espafiola para las
situaciones de estancia irregular, puesto que en nuestro derecho no esta prevista la
sancién de expulsion para los supuestos de mera estancia irregular de las personas
extranjeras en quienes no se aprecie ninguna circunstancia agravante o negativa. Esta
interpretacion de los tribunales espafioles que marginaba la normativa nacional mas
favorable y que otorgaba un efecto directo inverso a la Directiva de retorno es erronea y
contraria a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea sobre la eficacia
de esta clase de normas en los ordenamientos internos. Como sefiala la STIJUE de 8 de
octubre de 2020, “es preciso recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las directivas no pueden, por si solas, crear obligaciones a cargo de los
particulares, pues los Estados miembros no pueden invocar las disposiciones de las
directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas” (apartado 35)» [STC 47/2023,
de 10 de mayo, FJ 4.c)].

Afiadimos que, una vez fue aclarada en la citada STJUE de 8 de octubre de 2020 (y
en la de 3 de marzo de 2022, UN c. Subdelegacion del Gobierno en Pontevedra,
asunto C-409/20) la compatibilidad del régimen sancionador nacional con la normativa
comunitaria, «con independencia de la interpretacion que la jurisdiccion ordinaria efectle
sobre la aplicabilidad de la sancion de multa para los supuestos de mera estancia
irregular, debe concluirse que, al imponer la Administracion la sancion de expulsion, se
infringio la garantia material del derecho a la legalidad sancionadora de la recurrente a
causa de una aplicacion irrazonable de la norma sancionadora.

4. Aplicacién al caso de la doctrina fijada en la STC 47/2023.

Las resoluciones administrativa y judiciales impugnadas en el presente recurso de
amparo se caracterizan por haber impuesto al recurrente la sancién de expulsion, en vez
de la de multa, sin apreciar la concurrencia en el demandante de circunstancias
agravantes o negativas afadidas a su situacion de irregularidad administrativa que
pudieran justificar la aplicacion de la mas grave.

En efecto, constatamos que la resolucién del delegado del Gobierno en Madrid
acuerda su expulsion invocando el art. 53.1.a) LOEXx, sobre la base factica de que no
disponia de documento alguno que acreditase su situacion de estancia o residencia legal
en Espafia, ni constaba en las bases de datos policiales que se hallara pendiente de
resolver ninguna solicitud de autorizacion de residencia o trabajo y que tampoco habia
acreditado que tuviera un especial arraigo familiar o social en nuestro pais.

La sentencia de instancia desestimé el recurso interpuesto por el demandante
tomando como base que la Directiva 2008/115/CE, conforme a la interpretacion que le
dio la STJUE de 23 de abril de 2015, determinaba que la expulsidn era la Unica sancion
susceptible de realizar los fines de la normativa europea, lo que justificaba no realizar
juicio alguno de proporcionalidad entre las circunstancias personales del recurrente y la
sancién que se le habria de imponer.

Por su parte, la sentencia de apelacién, al desestimar el recurso del demandante,
reiter6 como argumento que la resolucidon sancionadora era conforme con las exigencias
de la Directiva de retorno y su interpretacion por la STJUE de 23 de abril de 2015,
exégesis que habia sido asumida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo a partir de su sentencia de 12 de junio de 2018. En su virtud,
consideré que la simple estancia irregular del extranjero justificaba la decision de
expulsién salvo que estuviera incurso en alguno de los supuestos en los que la propia
Directiva (arts. 5 y 6) faculta a los Estados miembros para no ordenar el retorno.
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Descart6 también que, en este caso, las circunstancias personales del recurrente
presentaran la suficiente relevancia e intensidad como para apreciar alguna de las
situaciones de excepcion resefiadas (FJ 12).

Como hemos apreciado en la citada STC 47/2023, y en otras posteriores que de ella
son aplicacion (SSTC 53/2023 y 55/2023, de 22 de mayo), las resoluciones cuestionadas
en el presente recurso de amparo tienen como presupuesto de partida y eje de su
fundamentacién una interpretacion de la Directiva de retorno que este tribunal ha
declarado ya errénea por no ajustarse a la interpretacion auténtica que de la misma han
verificado la STJUE de 8 de octubre de 2020 y la posterior de 3 de marzo de 2022.
Estamos por ello ante un caso de denegacion de tutela judicial efectiva del legitimo
interés del recurrente a no sufrir una sancion desproporcionada y no fundada en
Derecho, interés conectado con la vertiente material del principio de legalidad
sancionatoria reconocido en el art. 25.1 CE, cuya trascendencia material exige como
remedio necesario la anulacion definitiva de los actos lesivos.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucién de la Nacién espafiola, ha decidido estimar parcialmente el
recurso de amparo interpuesto por don Mario Andrés Romero Valencia y, en su virtud:

1.° Inadmitir la queja relativa a la vulneracién del derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley (art. 14 CE) por falta de invocacion tempestiva [art. 44.1.c) LOTC].

2.° Reconocer que han sido vulnerados sus derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).

3.° Restablecerle en sus derechos y, a tal fin, declarar la nulidad de la resolucién
sancionatoria de 27 de marzo de 2019, dictada por el Delegado del Gobierno en
Madrid (expediente de expulsion niim. 280020190005268), asi como de la sentencia
nam. 321/2019, de 10 de octubre, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 10 de Madrid (procedimiento abreviado nim. 276-2019), y la
sentencia nam. 222/2020, de 9 de junio, dictada por la Seccion Décima de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (recurso de
apelacidon nim. 1180-2019) que la ratificaron; asi como la nulidad del auto de 20 de julio
de 2020, por el que la citada Seccidon Décima denegé la preparacion del recurso de
casacion interpuesto, y del auto de 20 de noviembre de 2020, dictado por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (recurso
nam. 301-2020), que lo confirmé en queja.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a diecinueve de junio de dos mil veintitrés.—Candido Conde-
Pumpido Tourén.—Ricardo Enriquez Sancho.—Concepcién Espejel Jorquera.—Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.—Juan Carlos Campo Moreno.—Firmado y rubricado.
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