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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

25971  Sala Segunda. Sentencia 150/2023, de 20 de noviembre de 2023. Recurso
de amparo 5467-2019. Promovido por don Victor Hugo Séanchez Mina
respecto de las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y de un juzgado de este orden jurisdiccional de la capital que
desestimaron su impugnacion de la resolucion de la delegada del Gobierno
en Madrid, que decreté su expulsion del territorio nacional. Vulneracion del
derecho de defensa: resolucién administrativa sancionadora que se funda en
datos nuevos incorporados a la propuesta de resolucion de la que no se dio
traslado al interesado (STC 145/2011).

ECLI:ES:TC:2023:150

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia
Inmaculada Montalban Huertas, presidenta, y las magistradas y magistrados dofia Maria
Luisa Balaguer Callejon, don Ramén Saez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla y
dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo 5467-2019, promovido por don Victor Hugo Sanchez Mina
contra la resolucion de 30 de diciembre de 2016 de la delegada del Gobierno en Madrid,
que acordd decretar la expulsion del territorio espafiol del recurrente, contra la sentencia
nam. 95/2018, de 9 de abril, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 9 de
Madrid dictada en el procedimiento abreviado 213-2017, que desestimé el recurso
contencioso, contra la sentencia 86/2019, de 6 de febrero de 2019, de la Seccién Segunda
de Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
desestimé el recurso de apelacién nim. 668-2018 y contra la providencia, de 18 de julio
de 2019, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo por la que acordé la inadmisiébn a tramite del recurso de casacién
nam. 2615-2019. Ha comparecido y formulado alegaciones el abogado del Estado y ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente la magistrada dofia Laura Diez Bueso.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en este tribunal el 26 de septiembre de 2019, la
procuradora de los tribunales dofia Maria Isabel Garcia Martinez, en nombre y
representacion de don Victor Hugo Sanchez Mina, bajo la direccion del letrado don
Miguel Cobas Pascual presenté recurso de amparo contra las resoluciones mencionadas
en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que tiene su origen el presente recurso, y relevantes para su
resolucién, son, en sintesis, los siguientes:

a) El 30 de diciembre de 2016, la Delegacion del Gobierno en Madrid dicto
resolucion decretando la expulsién de territorio nacional y la prohibicién de entrada por un
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periodo de tres afios de don Victor Hugo Sanchez Mina, ciudadano nacional de Colombia,
tras la tramitacion del oportuno expediente. La resolucion de expulsién se basa en la
carencia de documentacion habilitante de la estancia o residencia en Espafia y, por tanto,
en la comision de la infraccion tipificada en los arts. 53.1 a) y 57.1 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (en adelante, LOEX).

En la resolucién administrativa se expone como antecedente que «[e]n el plazo
concedido al efecto se ha presentado escrito de alegaciones, sin que de las
manifestaciones contenidas en el mismo, desvirtien los hechos imputados, constando
en el expediente, ademas de la permanencia irregular en Espafia, otros datos negativos
sobre su conducta, al haber sido detenido el 24/08/2016 por robo con fuerza en las
cosas, que demuestra un comportamiento antisocial en nuestro pais y aconsejan la
imposicién de la sancién de expulsion que se propone, en lugar de una sancién
econdmica, que en ningdn caso sanaria su situacion irregular en Espafia. Ademas de su
estancia irregular en Espafia, en el momento de su detencion estaba indocumentado, v,
por lo tanto, sin acreditar su identificacion y filiacion, desconociéndose cuando y por
donde efectud su entrada en territorio espafiol y si lo hizo por un puesto habilitado
conforme a los establecido en el articulo 25 de la Ley de extranjeria. Por resolucion de
fecha 23/11/11, por esta misma infraccion se le impuso una sancidn econdmica,
advirtiéndolo de la obligacion de inherente a la misma de abandonar el territorio espafiol
conforme a lo determinado por el articulo 28.3 c¢) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, obligacion que ha incumplido, persistiendo en situacion de irregularidad en
Espafia al dia de hoy».

b) Contra la citada resolucion administrativa se interpuso recurso contencioso-
administrativo (procedimiento abreviado num. 213-2017), solicitando como medida
cautelar, la suspension de la ejecucion de expulsién, del que conocié el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 9 de Madrid. El recurrente en amparo basé su
impugnacion en: (i) la caducidad del procedimiento administrativo sancionador ex
art. 225 del reglamento, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, dado que el
procedimiento se habia iniciado el 24 de agosto de 2016 y le fue notificado el 13 de abril
de 2017; (ii) la falta de motivacion de la resolucién sancionadora e infraccion del principio
de proporcionalidad al imponer la sancidon de expulsion, por cuanto la resoluciéon no
pondera las circunstancias personales, familiares y sociales que concurren en el
recurrente que acreditan una situacion de arraigo e integracion en la sociedad espafiola,
siendo padre de una menor de tres afios, ademas de no concurrir las circunstancias que
justifican la sancidén de expulsién, pues aporté documentacion acreditativa sobre su
identidad, el modo en el que entr6 en Espafia y no cabe inferir un comportamiento
antisocial ya que la denuncia por robo con fuerza fue archivada; (iii) la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 23 de abril de 2015, asunto Subdelegacion
del Gobierno en Guiplzcoa-Extranjeria c. Samir Zaizoune, C-38/14, no debe
interpretarse en el sentido de que ya no cabe la sancién de multa en vez de la expulsion,
porque la legislacién nacional da cobertura a la imposicion de la sancion de multa.
Ademas, la Directiva 2008/115/CE del Parlamento y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (en adelante,
Directiva 2008/115/CE) expresamente contempla excepciones a la decision de retorno
por razones humanitarias; y (iv) la vulneracién del principio de audiencia al interesado,
por tanto, del derecho de defensa, porque no se le dio traslado de la propuesta de
resolucion sancionadora. Expresamente aleg6 que se estaba ante un caso al que le era
de aplicacion la STC 145/2011, de 26 de septiembre, dado que en la resolucion
impugnada se habian incorporado nuevos hechos frente a los cuales el interesado no
habia podido formular alegaciones o aportar documentos, de manera que se le habria
causado una indefension material, real y efectiva en el procedimiento. Asi se habia
introducido como causa de expulsién la detencion por el delito de robo, de la que se
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habia inferido una conducta antisocial cuando, sin embargo, el juzgado de instruccion
habia acordado el archivo de la causa.

c) Por auto de 14 de septiembre de 2017, el Juzgado de Instruccion ndm. 34 de
Madrid acordé como medida cautelar la suspensién de la expulsion, por considerar que
«el actor vive en Espafia desde hace seis afios, empadronado, con una hija de tres afios.
Claramente se deduce el arraigo en nuestro pais. Sin que consten comportamientos
negativos, salvo el de carecer de permiso de residencia».

d) El recurso contencioso-administrativo fue desestimado por sentencia 95/2018,
de 9 de abril, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 9 de Madrid, en la que
se descarta que se hubiera producido la caducidad del procedimiento sancionador. En
aplicacion del principio de primacia del derecho de la Union sobre la normativa interna,
con cita de la STJUE de 23 de abril de 2015, ofrece una interpretacion de la
Directiva 2008/115/CE de la que deduce la obligacion 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, supone que la administracion no podra ya multar sino
gue habra de expulsarle, salvo excepcionalmente en los casos previstos. Por ello, la
actuacion de la administracion resulta ajustada a Derecho al tenor de la
Directiva 2008/115/CE, toda vez que se otorgd al recurrente la posibilidad de salida
voluntaria, una vez dictada la procedente decisién de retorno, de modo que constatado
de que no se abandoné el territorio en el periodo concedido procede llevar a cabo la
efectiva expulsion. A ello afiade que el recurrente carece de arraigo familiar —al vivir su
hija con la madre— y contar con varias detenciones por delito y por infracciones a la Ley
de extranjeria.

e) El demandante de amparo plante6 recurso de apelacion alegando: (i) la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE, al entender que el
procedimiento habia caducado; (ii) la vulneracién de los derechos de defensa, audiencia
y contradiccidn en el procedimiento sancionador, haciendo especial hincapié en que se
valorara como elemento negativo su detencion por un delito de robo, sin tener en
consideracion que habia sido archivado, una sancion por multa de la que no se le
informd como dato en el acuerdo de incoacion del expediente y la falta de abandono del
territorio nacional de forma voluntaria, cuando no se le habia notificado dicha resolucion;
(iii) afiadio la infraccion del principio de proporcionalidad que rige en la determinacion de
la sancion aplicable, no concurriendo ningun factor negativo de suficiente entidad que
pudiera justificar la opcion por la sancién de expulsion, siendo manifiesta su situacion de
arraigo personal, familiar y social. Por Ultimo, sostenia que no cabe interpretar la
Directiva 2008/115/CE, en el sentido de que siempre que un ciudadano extranjero se
encuentre en situacidon irregular en Espafia deba adoptarse, necesaria e
inexcusablemente, una decision de retorno, sino que deben tenerse en cuenta las
circunstancias concurrentes.

El recurso de apelacién fue desestimado por sentencia 86/2019, de 6 de febrero, de
la seccién segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid. Para alcanzar este fallo descarta la falta de congruencia de la
resolucion apelada y alude tanto al régimen legal aplicable, como a la STJUE de 23 de
abril de 2015 y a la posterior jurisprudencia del Tribunal Supremo. La conclusion es que
en los supuestos de estancia irregular como el aqui concurrente la regla general es la
expulsién, salvo que concurra alguno de los supuestos de excepcidn que contempla la
Directiva 2008/115/CE en los apartados 2 al 5 del art. 6, a las que hay que afiadir los
supuestos de no devolucién por interés superior del nifio, vida familiar y estado de salud,
gue se regulan en el art. 5 de la Directiva, supuestos de excepcion los aludidos en los
gue cabe valorar en cada caso la situacién particular del extranjero sujeto a la expulsion
y su inclusion en alguna de las circunstancias que propician la aplicacion del principio de
no devolucion. Deviene, por consiguiente, «innecesario el examen de la concurrencia o
no en el expediente de datos negativos que, afiadidos a la estancia irregular del
extranjero, justifiqguen la imposicion de una sancion de expulsién en lugar de la sancién
de multa desde la perspectiva el principio de proporcionalidad, pues es la sancion de
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expulsion la generalmente procedente». Finalmente la sentencia sefiala que, en «cuanto
a la falta de virtualidad a tales efectos del arraigo familiar y del superior interés del menor
a que cifie el apelante su impugnacion, [...] ni consta la efectiva convivencia familiar por
las razones que se exponen en la sentencia recurrida ni que el recurrente tenga a su
cargo a su hija menor y/o que el mismo esté al corriente de sus obligaciones paterno
filiales, pese a incumbirle la cumplida acreditacion de las circunstancias de excepcion
qgue invoca, tanto en cuanto hecho constitutivo de su pretensibn como desde la
perspectiva de la disponibilidad o facilidad probatoria a que hace mencién el articulo 217
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, de aplicacion supletoria en este
ambito jurisdiccional especifico».

f) Preparado recurso de casacion contra la sentencia dictada en apelacion, fue
inadmitido mediante providencia de 18 de julio de 2019, de la Seccidn Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo por: «1) Falta de fundamentacién
suficiente, con singular referencia al caso, sobre la concurrencia de los supuestos
previstos en el art. 88.2 c), i) y f) LICA [Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa], invocados como justificativos del interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; y 2) Carencia de interés casacional
objetivo en los términos en los que ha sido preparado el recurso, teniendo en cuenta
ademas que las cuestiones de hecho y su valoracion probatoria estan excluidas de la
casacion, como es el caso respecto de la consideracion de la circunstancias personales
y de arraigo del recurrente, a lo que se afiade que sobre la cuestiéon planteada existe
jurisprudencia reciente de esta Sala que expresamente se invoca en la sentencia
recurrida».

3. La demanda de amparo alega que las resoluciones judiciales impugnadas
vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1 CE) por lo que se
considera una aplicacion irrazonable y arbitraria del principio de primacia del Derecho de
la Union Europea sin reparar en la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sobre el efecto directo vertical inverso. Se sostiene que en ningln caso
las directivas son directamente aplicables en supuestos como el de autos, en los que su
transposicién por el legislador nacional no ha sido la correcta, lo que no puede conducir
a un perjuicio para el ciudadano como el que deriva de la imposicién de la sancién de
expulsién, en lugar de la multa en supuestos de estancia irregular en Espafia.

La segunda vulneracién que se invoca, relacionada con el art. 25.1 CE, se vincula
con la falta de proporcionalidad de la sancion impuesta, pues se entiende que la sancién
procedente ante la mera permanencia irregular en territorio espafiol, cuando no concurre
ningln elemento negativo, deberia ser la de multa y no la de expulsién.

Se imputa, por ultimo, a la resolucién administrativa, la infraccién del art. 24.2 CE, en
su vertiente del derecho a la defensa, en relacion con las alegadas infracciones de las
garantias procedimentales que se habrian padecido en el procedimiento sancionador
administrativo. Infracciones que no habrian sido reparadas por las resoluciones judiciales
posteriores.

4. Por providencia de 10 de marzo de 2021, la Seccién Tercera de este tribunal
acordé admitir a tramite el recurso de amparo, apreciando que concurre especial
trascendencia constitucional [art. 50.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional
(LOTC)], porque el recurso puede dar ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su
doctrina como consecuencia de un proceso de reflexion interna [STC 155/2009, de 25 de
junio, FJ 2 b)].

Por ello, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, se ordend dirigir atenta
comunicacion a la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, asi como a la Seccidon Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid para que remitiesen, en el
plazo de diez dias, certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al recurso de casacién nim. 2615-2019 y del rollo de apelacion
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nam. 668-2018, respectivamente. También se dirige comunicacion al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 9 de Madrid a fin de que remitiera, en el plazo de diez
dias, fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al procedimiento
abreviado nim. 213-2017, debiendo previamente emplazarse a quienes hubieran sido
parte en dicho procedimiento, excepto al recurrente en amparo, a fin de que, en el plazo
de diez dias, pudieran comparecer, si lo desearan, en el presente proceso constitucional.
Por providencia de ese mismo dia, se ordena formar pieza separada para la
sustanciacion del incidente de suspensién y conceder al recurrente y al Ministerio Fiscal
el plazo comun de tres dias para que alegasen lo que estimasen pertinente sobre la
suspension.

5. La Abogacia del Estado se persond en el procedimiento de amparo por escrito
registrado el 5 de abril de 2021.

6. Con fecha de 10 de mayo de 2021, la Sala Segunda de este tribunal acordo
suspender la ejecucion de la resolucién de la delegada del Gobierno en Madrid de 30 de
diciembre de 2016 en la que se acuerda la expulsion del recurrente del territorio nacional
con la prohibicion de entrada por un periodo de tres afios, atendiendo al conjunto de
circunstancias personales que se reflejan en las actuaciones y al hecho de que no cabe
apreciar que dicha suspensién pueda originar una perturbacion grave de los intereses
generales, ni de los derechos fundamentales o libertades publicas de un tercero.

7. Por diligencia de ordenacién de 18 de mayo de 2021, se acord6 tener por
personado y parte al abogado del Estado y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC,
se resolvié dar vista de las actuaciones recibidas al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas, por plazo comun de veinte dias, para que dentro de dicho término pudieran
presentar las alegaciones que a su derecho convinieran.

8. Por escrito registrado el 18 de junio de 2021, el demandante don Victor Hugo
Sanchez Mina presentd su escrito de alegaciones, remitiéndose, en primer lugar, a lo
expuesto en su escrito de demanda. En segundo término, advierte del reciente dictado
de dos sentencias relevantes para la resolucidon de las cuestiones planteadas. Asi, la
sentencia de 8 de octubre de 2020 de la Sala Sexta del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el asunto C-568/19, en la que tras recordar su reiterada jurisprudencia
acerca de que las directivas no pueden, por si solas, crear obligaciones a cargo de los
particulares, porque los Estados miembros no pueden invocar las disposiciones de las
directivas contra los mismos (ap. 35), a continuacion, declara que «la Directiva 2008/115
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 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» (ap. 36). Por consiguiente, a juicio del demandante, es
contrario al principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), sancionar una conducta
con fundamento en un precepto de una directiva que no ha sido correctamente
transpuesta al derecho nacional, y en perjuicio del ciudadano.

La segunda es la sentencia num. 366-2021 de 17 de marzo de 2021 de la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en el recurso
de casacion 2870/2020, que modifica el criterio fijado en la providencia objeto de este
recurso amparo y que respalda los argumentos de la demanda de amparo. Tal resolucién
declara, en primer lugar, que la situacion de estancia irregular determina, en su caso, la
decision de expulsién, y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sancién de multa.
Afiade que la expulsién, comprensiva de la decision de retorno y su ejecucion, exige, en
cada caso y de manera individualizada, la valoracién y apreciacion de circunstancias
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agravantes que pongan de manifiesto y justifiguen 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 europea. En dltimo término afirma que
como tales circunstancias de agravacion han de considerarse las que se han venido
apreciando por la jurisprudencia con relacion a la gravedad de la mera estancia irregular,
bien sean de caracter subjetivo, o de caracter objetivo, y que pueden comprender otras
de andloga significacion.

9. El 23 de junio de 2021 tuvo entrada en este tribunal el escrito de alegaciones
presentado por la Abogacia del Estado en el que solicité la desestimacion del recurso de
amparo, por entender que en modo alguno se ha aplicado errénea o arbitrariamente el
criterio jurisprudencial de la STJUE de 23 de abril de 2015. Por el contrario, la doctrina
sentada en esta sentencia resulta clara y terminante en relaciéon con la aplicacién
siempre de la sancién de expulsién si se dan —como en este caso se aprecian por los
O6rganos jurisdiccionales— los supuestos facticos declarados como tales por las
autoridades internas. Es decir, tras apreciar la concurrencia en el caso del supuesto de
hecho del art. 53.1 a) LOEX, los tribunales internos han procedido a aplicar o confirmar la
adecuacion a Derecho de la reaccion o consecuencia prevista por el art. 57.1 LOEXx. Por
tanto, no cabe pretender la alternativa de aplicacién de una sancién de multa en el
supuesto de hecho de la situacién irregular, para la cual la norma espafiola, en
concordancia con la europea, es decir, con la Directiva 2008/115/CE prevé
inequivocamente la imposicién de la sancion de expulsiéon (art. 57.1 LOEX), maxime en
este caso en el que el demandante habia sido sancionado y advertido en el afio 2011 de
la obligacién de abandonar el territorio espafiol, lo que se comprobé tras su detencion en
agosto de 2016.

Para el abogado del Estado, del tenor de la sentencia dictada por el érgano
jurisdiccional de instancia, confirmada en apelacién, queda claramente asumido el
criterio de que la expulsién era la Unica respuesta juridica a la situacién de irregularidad
en la que se hallaba el demandante, no siendo preciso valorar adicionalmente si
concurrian datos negativos en el interesado para decidir o no la expulsién. Esta era una
decisién que venia impuesta por la propia norma interpretada conforme a la Directiva y a
la STIJUE de 23 de abril de 2015. En tal sentido subraya que la pervivencia de preceptos
no derogados formalmente debe entenderse no aplicables en tanto que contrarios a la
prevision explicita de la misma Directiva que se traspone y, por tanto, desplazados por la
normativa europea, incorporada al ordenamiento interno en virtud de su trasposicion
formal por Ley 2/2009, de 11 de diciembre, de modificacién de la LOEx. Es mas, en su
opinién, al hallarnos en un supuesto de «caso aclarado», no cabe en principio apreciar
una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE, en su faceta de
obtener una decisién judicial de acuerdo con el sistema de fuentes, si la decisién del
tribunal interno ha consistido, como ha sido el caso, en llevar a cabo la aplicaciéon de la
norma correspondiente tras una ponderacién de las normas en juego que exige el
principio de primacia del Derecho de la Unién (art. 8 de la Directiva 2008/115/CE).

En cuanto a la necesidad de valorar las circunstancias personales de manera previa
a la adopcion de la decisién de expulsién, el abogado del Estado sostiene que constituye
una excepcion a la regla general de expulsién, que corresponde probar al demandado y
valorar a los 6rganos judiciales y que, en este caso, «[lJa administracion primero, y luego
los tribunales en fase de revisién jurisdiccional de la decision, en lo que a este aspecto
de la posible concurrencia o0 no de alguna de las circunstancias previstas en los arts. 5
y 6 de la Directiva se refiere, como aspecto propio de legalidad ordinaria, la han
entendido por no acreditadas. En concreto, al alegada por el demandante de convivencia
familiar y el tener a su cargo una hija menor».

10. El Ministerio Fiscal formulé sus alegaciones en escrito presentado el 19 de julio
de 2021, en el que postuld el otorgamiento del amparo solicitado.

Comienza advirtiendo que la naturaleza del recurso de amparo es mixta, en tanto se
imputa autdnomamente a la resolucion administrativa de expulsion un déficit de
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motivacion (art. 24.1 CE), la infraccion del derecho de defensa y de un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), del principio de legalidad del art. 25.I CE y del de
proporcionalidad y, por su parte a las resoluciones judiciales, el recurrente les imputa la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE y el
principio de legalidad sancionadora del art. 25.1 CE.

Ello conlleva que el analisis de las vulneraciones citadas haya de comenzar por
aquella cuya posible estimacion pueda tener un mayor alcance en el proceso de origen
del que trae causa el recurso.

Pues bien, respecto de la denuncia relativa al principio de legalidad (art. 25.1 CE), por
no observarse la legislacion espafiola que permite la sancion de multa en vez de la de
expulsion cuando concurran determinadas circunstancias agravantes, al haberse aplicado
directamente la Directiva en virtud del principio de primacia del derecho europeo y por
desconocimiento del principio de proporcionalidad de la sancidn, el fiscal entiende que el
motivo debe decaer fue invocada por primera vez en el recurso de casacion, por lo que el
recurrente no cumplié con su deber de denunciar la vulneracion del derecho tan pronto
como pudo hacerlo [art. 50.1 a) en relacion con el art. 44.1 c) LOTC].

En segundo término, sostiene que la vulneracion del derecho de defensa y el derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por no haberse dado al recurrente la
posibilidad de formular alegaciones y conocer el verdadero alcance de los hechos que
justificaban la medida de expulsion, sostiene el fiscal que los 6érganos judiciales
subsanaron esta quiebra del procedimiento, al imputar a la administracion la falta de
aplicacion de la Directiva de retorno y el procedimiento previsto en la misma, afiadiendo
que dictada la decision de retorno, el recurrente estaba obligado a abandonar el territorio
nacional de manera voluntaria, y, al no hacerlo se puede llevar a cabo la efectiva
expulsion. Ahora bien, se advierte que dicha conclusion la alcanzan a partir de la doctrina
de la STJUE de 23 de abril de 2015 y la aplicacion del principio de primacia del Derecho
de la Union Europea, en concreto de la aplicacion directa de la Directiva de retorno al
supuesto de hecho consistente en la existencia de una estancia irregular en Espafia del
recurrente. Ello conduce a determinar, para resolver la queja que se formula, el alcance de
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea vy la interpretacion y aplicacion de
la Directiva de retomo a la vista de las SSTJUE de 23 de abril de 2015 y de 8 de octubre
de 2020, en relacién con una normativa como la espafiola que establece como sancion
principal, en los supuestos de estancia irregular en Espafia, la sancion de multa y la
medida de expulsién la contempla cuando concurren determinadas circunstancias.

Sobre la vulneracion del principio de proporcionalidad en relacion con la medida de
expulsién decretada, vulneracion que no fue reparada por las sentencias de instancia y
apelacion, por lo que, ademas, se imputa a estos drganos judiciales, la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, por concurrir una manifiesta situacion
de arraigo personal, familiar (padre de una menor que nacidé y permanece en Espafia) y
social, que no fue valorada y tan solo se tuvo en consideracion una detencion por robo y
una sancion por multa de la que no se inform6 al recurrente como dato en el acuerdo de
incoacion, aprecia el Ministerio Fiscal un déficit de motivacion de los datos negativos que
determinan la medida de expulsidn, pues si bien la resolucidon administrativa de expulsion
enumera alguno de ellos no entra a valorar las alegaciones del recurrente sobre el
archivo de la causa por el delito de robo con fuerza que le permite decidir que se trata de
una conducta antisocial, obviando cualquier valoracion de su arraigo y buena conducta.

En todo caso, advierte que, al igual que ocurre con la queja anteriormente analizada,
la resolucion de la presente vulneracion exige, igualmente, determinar el alcance de la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea y la interpretacion y aplicacion de la
directiva de retomo a la vista de las SSTJUE de 23 de abril de 2015 y de 8 de octubre
de 2020.

En torno a la alegada caducidad del procedimiento (art. 24.1 CE), con cita de los
arts. 42 y 44 de la Ley 39/2615, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun
de las administraciones publicas, aplicados al procedimiento en que se decretd la
expulsién del recurrente, sostiene que en principio nada hace sospechar que la
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administracién no cumpliera las previsiones legales, de manera que debe estarse a lo
gue los 6rganos judiciales dicen sobre la caducidad del expediente sancionador, pues
nada hace sospechar que la administracion no diera cumplimiento a las previsiones
normativas y, en consecuencia, no se aprecia ninguna vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (STC 9/2018, de 5 de febrero).

A continuacion, analiza la aplicacion que han hecho los érganos judiciales de la
STJUE de 23 de abril de 2015 y de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sobre el efecto vertical inverso de la aplicacion de las directivas de la Unién Europea. En
tal sentido subraya que la STJUE de 8 de octubre de 2020, asunto C-589/19, ha declarado
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 sancién de
multa, o bien la expulsion, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede
adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales,
adicionales a su situacion irregular, la autoridad nacional competente no podra basarse
directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno y hacer
cumplir dicha decision aun cuando no existan circunstancias agravantes». En
consecuencia, la sentencia europea exige, en circunstancias como las que concurren en
este caso que, por exigencias de la normativa nacional, deban valorarse todos los factores
concurrentes de manera individualizada para poder acordar la expulsion, no bastando la
mera constatacion de la estancia irregular.

Pues bien, a juicio del fiscal, la solucién alcanzada por los érganos de instancia y
apelacion ha supuesto dejar de aplicar una normativa nacional sobre la necesidad de la
concurrencia de determinadas circunstancias que hagan aconsejable y justifiquen la
medida de expulsién, que exige la aplicacion del principio de proporcionalidad de la
sancion para poder acordar la expulsion de un no nacional en situacién de estancia
irregular en Espafia, esto es, la apreciacion de una serie de circunstancia «agravantes»
que justifiguen esta medida.

En consecuencia, puede afirmarse que la aplicacion de la directiva de retorno se
tradujo en que las resoluciones impugnadas hicieran una interpretacion y aplicacién de la
norma europea irrazonable (art. 24.1 CE), a lo que ha de afiadirse que las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea tienen efecto ex tunc (STIJUE de 22 de enero
de 2015, asunto C-401/13 y C-432/13 y STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5), por lo que la
resolucion del presente recurso de amparo exige asumir la interpretacion que de la
directiva ha hecho el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 8 de
octubre de 2020 y declarar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension del recurrente (art. 24.1 CE).

Por lo demas, por cuanto atafie a la denuncia de la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acceso a los recursos por la
inadmision del recurso de casacién por providencia de 18 de julio de 2019, entiende que
debe inadmitirse por falta de agotamiento de la via judicial previa, en tanto el
demandante no planted el oportuno incidente de nulidad de actuaciones frente a la
misma denunciando dicha vulneracién [art. 50.1 a) en relacién con el art. 44.1 a) LOTC].

Por dltimo, retomando el analisis de la vulneracion del derecho de defensa por no
haberse observado el procedimiento administrativo sancionador que ha impedido al
recurrente formular alegaciones y la quiebra del principio de proporcionalidad (arts. 55.3
y 57.1 LOEx) al imponer la sancion de expulsion, recuerda que son aplicables los
principios esenciales reflejados en el art. 24 CE y que la imposiciéon de la sancién de
expulsion no depende de la absoluta discrecionalidad de la administracion, cuya
actuacion se encuentra condicionada, de una parte, por la existencia de una conducta
tipificada como infraccion grave y, por otra, por la necesaria ponderacion de otros
factores que hagan necesaria la expulsion (STC 212/2009, de 26 de noviembre). Sin
embargo, en este caso, ni la resolucion administrativa, ni las resoluciones judiciales han
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valorado las circunstancias personales, familiares, sociales y de arraigo del recurrente
gue habia hecho valer en el expediente de expulsion, como tampoco ponderaron las
posibles circunstancias agravantes, sino que se limitaron a aplicar la directiva de retorno,
vulnerando con ello el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente, causandole
indefension (art. 24 CE).

11. Por diligencia de ordenacién del secretario de justicia de la Sala Segunda
(Seccién Cuarta), en virtud del acuerdo adoptado por el Pleno del Tribunal Constitucional
el dia 17 de enero de 2023, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 19 de enero,
se pone en conocimiento de las partes y del Ministerio Fiscal que el presente recurso de
amparo ha sido turnado a la Sala Segunda de este tribunal.

12. El 11 de mayo de 2023, el magistrado don César Tolosa Tribifio presento
escrito, conforme al art. 217 de la Ley Organica del Poder Judicial, en el que comunicaba
su voluntad de abstenerse en el enjuiciamiento del presente recurso de amparo, pues si
bien no tuvo intervencion directa en las resoluciones que se impugnan mediante el
mismo, la providencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2019, por la que se
inadmite el recurso de casaciéon nim. 15-2019, interpuesto contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid tiene como fundamento la pérdida sobrevenida
del interés casacional objetivo, por existir doctrina consolidada de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en la cuestion objeto del recurso
[SSTS 980/2018 de 12 de junio (recurso nim. 2958-2017); 1716/2018, de 4 de diciembre
(recurso nim. 5819-2017); 1817/2018, de 19 de diciembre (recurso num. 5248-2017),
y 1818/2018 de 19 de diciembre (recurso nim. 6533-2017)], que fue dictada formando
parte de la sala sentenciadora el magistrado.

13. Mediante auto de 22 de mayo de 2023, la Sala Segunda estimo justificada la
abstencion formulada por el magistrado don Cesar Tolosa Tribifio en el recurso de
amparo num. 5467-2019, apartdndole definitivamente del referido recurso y de todas sus
incidencias.

14. Por acuerdo de la presidenta de la Sala Segunda de este tribunal de 22 de
mayo de 2023 se designd a la magistrada dofia Laura Diez Bueso ponente en el
presente recurso de amparo, en sustitucion del magistrado don César Tolosa Tribifio, al
gue correspondia la ponencia, por abstencion del mismo.

15. Por providencia de 16 de noviembre de 2023, se sefialé para deliberaciéon y
votacion de la presente sentencia el dia 20 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso y posiciones de las partes.

a) El presente recurso de amparo se dirige contra la resolucién de fecha 30 de
diciembre de 2016 de la delegada del Gobierno en Madrid, que acordd decretar la
expulsién del territorio espafiol de don Victor Hugo Sanchez Mina, contra la sentencia
nam. 95/2018 de 9 de abril de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndam. 9 de Madrid dictada en el procedimiento abreviado nim. 213-2017, que desestimo
el recurso contencioso contra la resolucion administrativa anterior, contra la
sentencia 86/2019 de 6 de febrero de 2019 de la seccion segunda de Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimé el
recurso de apelacion nim. 668-2018 y contra la providencia de 18 de julio de 2019 de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo por la
gue acordé la inadmisién a tramite del recurso de casacion nim. 2615-2019.

El recurrente alega la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por cuanto
el procedimiento administrativo habria caducado conforme al art. 222 del Reglamento
aprobado por Decreto 557/2011, de 20 de abril, que desarrolla la Ley 4/2000, dado que el
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citado procedimiento se habia iniciado el 24 de agosto de 2016 y le fue notificado el 13
de abril de 2017; igualmente, se alega la vulneracion de este derecho fundamental por la
interpretacion que los o6rganos judiciales han hecho de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015. A su entender, la medida de
expulsién no respeta el principio de proporcionalidad porque no se ponderaron sus
circunstancias personales, familiares y sociales, vulnerandose, asimismo, el derecho de
defensa al haberse ignorado el principio de audiencia, en relacion con el derecho a un
proceso con todas las garantias, dado que al recurrente no se le habria dado traslado de
la propuesta de resolucion sancionadora y esta habria incorporado nuevos hechos frente
a los cuales el interesado no habria podido formular alegaciones o aportar documentos,
concretamente la imposicion en el afio 2011 de una multa por hallarse irregularmente en
territorio espafiol, con obligacion de abandono voluntario del mismo y su detencién por
un presunto delito de robo en el afio 2016. Alega, ademas, la vulneracion del principio de
legalidad del art. 25.1 CE en relacion con el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE
y el art. 49 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea por cuanto la
legislacion espafiola prevé un procedimiento sancionador con unas garantias y fija unas
sanciones alternativas que no cabe dejar de aplicar.

Las alegaciones del abogado del Estado rechazan la verosimilitud de las lesiones
denunciadas, en particular la proyeccion al caso de la STJUE de 8 de octubre de 2020,
asunto MO c. Subdelegacion del Gobierno en Toledo, C-568/19, por ser objeto del
recurso de amparo resoluciones judiciales de fecha posterior al pronunciamiento de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

El Ministerio Fiscal, en cambio, propone la estimacion del recurso de amparo, en
particular después del pronunciamiento contenido en la STIJUE de 8 de octubre de 2020,
gue concluye 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
decision aun cuando no existan circunstancias agravantess.

b) Frente al argumento del abogado del Estado de que debe inadmitirse la queja
relativa a la posible vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora ex art. 25.1 CE
por falta de su previa invocacion ante la jurisdiccién ordinaria que impide el correcto
agotamiento de la via judicial necesario para su admision a tramite, lo cierto es que
desde la interposicion del recurso contra la resolucion administrativa la asistencia letrada
del recurrente puso de manifiesto la desproporcion de la sancién de expulsién, por
cuanto esta tiene caracter subsidiario y excepcional, concurriendo adicionalmente la
situacion de arraigo que no es considerada en ninglin momento como causa suficiente
para no aplicar la sancién de expulsion. Por tanto, la sola lectura de las actuaciones a la
luz de la invocacion previa, en la instancia, del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y de las quejas sobre la desproporcion de la sancion, pone de relieve que la
gueja principal puede y debe reconducirse a la improcedencia de la sancidn de expulsion
derivada de la aplicacion directa de la Directiva 2008/115/CE, que establece la
consecuencia general de retorno para los casos de estancia irregular de los nacionales
de terceros Estados ajenos a la Uni6on Europea, en lugar de aplicar la normativa
espafiola de extranjeria, que establece la sancién de multa como regla general para los
casos de mera estancia irregular y que reserva la sancién de expulsién para aquellos
supuestos en que concurren datos negativos que deben ponderarse.

¢) Respecto de la alegada falta de agotamiento de las quejas que se dirigen contra
la providencia de inadmisién del recurso de casacion dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 18 de julio de 2019, debe
sefialarse que, efectivamente como sefiala el Ministerio Fiscal, no se ha interpuesto
incidente de nulidad de actuaciones, pero ello resulta indiferente desde el momento en
gue no le imputa ninguna vulneracion auténoma. Respecto a la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, con arreglo a la reciente doctrina recogida en la
STC 112/2019, de 3 de octubre, no es preciso que el recurrente hubiese interpuesto un
incidente de nulidad de actuaciones para cumplir el requisito que exige agotar la via
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judicial antes de interponer el recurso de amparo después de haberse inadmitido el
recurso de casacion.

2. La aplicacion de las garantias procesales ex art. 24.2 CE al procedimiento
administrativo sancionador.

Desestimados los 6bices procesales invocados por el abogado del Estado y por el
Ministerio Fiscal, nuestro enjuiciamiento debe iniciarse por el examen de las quejas
relativas a la actuacion administrativa, pues como hemos sefialado en numerosas
ocasiones, el criterio general en los amparos mixtos es el de que la pretension deducida
por la via del art. 43 LOTC es autbnoma y su examen resulta, en principio, prioritario,
dado que la comisidn de una lesién constitucional en el transcurso del proceso judicial no
impide que el acto administrativo siga siendo el verdadero objeto del proceso de amparo
(SSTC 5/2008, de 21 de enero, FJ 3; 156/2009, de 29 de junio, FJ 3; 35/2010, de 19 de
julio, FJ 2, y 145/2011, de 26 de septiembre, FJ 3). Y, dentro de ellas, de modo particular
hemos de comenzar por la referida a la vulneracion del derecho a la defensa (art. 24.2
CE), tanto por su caracter procesal como porque su estimacion haria innecesario nuestro
pronunciamiento sobre las restantes denuncias, al dar lugar su eventual estimacion a
una retroaccién de actuaciones (SSTC 96/2000, de 10 de abril, FJ 1; 229/2003, de 18 de
diciembre, FJ 2; 41/2005, de 28 de febrero, FJ 6; 54/2006, de 27 de febrero, FJ 4,
y 316/2006, de 15 de noviembre, FJ 2, por todas).

La queja del recurrente, en los términos que se plantean, coincide con la denunciada
en la STC 145/2011, de 26 de septiembre, cuya doctrina resulta aplicable al caso, y en la
gue se reconocio la vulneracién del derecho de defensa en el transcurso del
procedimiento administrativo sancionador (art. 24.2 CE) en un supuesto muy similar de
expulsién por mera estancia irregular, que se justificaba en la aplicacion directa de las
consecuencias de la Directiva de retorno en lugar de aplicar la normativa espafiola de
extranjeria.

En esta resolucién, el Tribunal Constitucional expuso su reiterada doctrina acerca de
la aplicacion de las garantias procesales establecidas en el art. 24.2 a los
procedimientos administrativos sancionadores de este tribunal (por todas,
SSTC 18/1981, de 8 de junio, y 17/2009, de 26 de enero), en cuanto son manifestacion
de la potestad punitiva del Estado y particularmente el derecho de defensa que implica,
no solo que el interesado sea emplazado y tome conocimiento de la incoacion del
procedimiento, sino que tenga oportunidad de alegar en el curso del mismo lo que a su
derecho convenga y aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes.

En aquella resolucidon explicamos que «una vez concluida la instruccion del
expediente sancionador, la propuesta de resolucion que formule el instructor, si es
inculpatoria, cumple la destacada funcion de constituir la imputacion, para lo cual en esa
propuesta "se fijaran de forma motivada los hechos, especificandose los que se
consideren probados y su exacta calificacion juridica, se determinara la infraccién que,
en su caso, aquellos constituyan y la persona o personas que resulten responsables,
especificandose la sancion que propone que se imponga y las medidas provisionales
que se hubieran adoptado, en su caso" (art. 18 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora). En igual sentido, hemos apreciado "como elementos
indispensables de toda acusacion sobre los que debe versar el ejercicio del derecho de
defensa”, por una parte, la inalterabilidad o "identidad de los hechos que se le imputan"y,
por otra, "la calificacion de la falta y sus consecuencias punitivas"» (STC 160/1994, de 23
de mayo, FJ 3).

Entendimos entonces que la propuesta de resolucion formulada por el instructor del
expediente que habia incorporado determinados datos facticos que no figuraban en el
acuerdo de incoacion, y que resultaron relevantes puesto que sirvieron para sustentar la
imposicién de la sancion de expulsidon en lugar de la de multa, habian lesionado el
derecho de defensa en el transcurso del procedimiento administrativo sancionador.
Advertimos igualmente que el hecho de que el demandante de amparo disfrutara
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posteriormente en el proceso judicial de la posibilidad de alegar y probar cuanto
considerd oportuno para la mejor defensa de sus derechos e intereses no subsanaba la
vulneracion ocasionada, pues la vigencia del principio de contradiccion, al igual que
sucede con el resto de las garantias constitucionales que ordenan el ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracion, se predica precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el que debe respetarse su ejercicio (STC 35/2006, de 13
de febrero, FJ 4).

En este sentido, recordamos que el deber de motivacién en el &mbito sancionador
incluye no solo la obligacion de fundamentar los hechos y la calificacion juridica, sino
también la sancion a imponer, pues solo asi puede procederse a su control posterior en
evitacion de toda arbitrariedad (STC 140/2009, de 15 de junio, FJ 3). «Concretamente,
en relacion con la posibilidad prevista legalmente en el art. 57 de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, de que en los casos de comision de determinadas infracciones se pueda
imponer, en lugar de la sanciéon de multa, la de expulsion del territorio nacional, hemos
reiterado que la imposicidon de esta sancién de expulsion no depende de la absoluta
discrecionalidad de la administracién, sino que la ley establece unos presupuestos
objetivos y subjetivos, asi como unos criterios de aplicacion que condicionan
normativamente a la administracién, como son los previstos en el art. 55.3 en relacion
con el art. 50 de la citada ley, que remite a lo establecido en el art. 131 de la
Ley 30/1992, en concrecion del principio de proporcionalidad y de los criterios de
graduacion de la sancién a aplicar en el curso de un procedimiento administrativo que
debera acomodarse a las exigencias del art. 20.2 de la citada Ley Organica 4/2000
(SSTC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 4, y 140/2009, de 15 de junio, FJ 3)».

3. Aplicacién de la doctrina de la STC 145/2011, de 26 de septiembre.

Al igual que sucedid en la STC 145/2011, que ha invocado el demandante de amparo
no solo ante este tribunal, sino también ante la jurisdiccion ordinaria, la propuesta de
resolucion que realizo la delegada del Gobierno en Madrid con fecha de 30 de diciembre
de 2016, decretando la expulsién de territorio nacional y la prohibicion de entrada por un
periodo de tres afios de don Victor Hugo Sanchez Mina, incorporaba como hecho nuevo
la sancién econémica que se le habia impuesto en fecha de 23 de noviembre de 2011
por su permanencia irregular en Espafia, con advertencia de la obligacion de abandonar
el territorio espafiol [art. 28.3 c) LOEX], asi como su detencién el 24 de agosto de 2016
por un presunto delito de robo.

Esos hechos nuevos incorporados a la propuesta de resolucion no implicaban una
nueva calificacion juridica ni tampoco la imposicion de una sancién distinta de la
anunciada, pero si eran relevantes desde el punto de vista de la licitud de la opcion de la
administracion en favor de la sancién de expulsion frente a la de multa, pese a lo cual no
le fue posible al demandante de amparo cuestionar la relevancia de esa detencién
mediante los documentos acreditativos del archivo en el procedimiento correspondiente,
asi como tampoco alegar la falta de notificacion de la resolucién sancionadora de 2011 y
su prescripcion, algo que solo pudo hacer en la via judicial.

Producida la vulneracién del derecho de defensa en el transcurso del procedimiento
administrativo sancionador, el hecho de que el demandante de amparo dispusiera
posteriormente en el proceso judicial de la posibilidad de alegar y probar cuanto
consideré oportuno para la mejor defensa de sus derechos e intereses no subsana la
vulneracion del derecho a la defensa ocasionada en el previo procedimiento
administrativo sancionador, pues la vigencia del principio de contradiccion, al igual que
sucede con el resto de las garantias constitucionales que ordenan el ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracion, se predica precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el que debe respetarse su ejercicio (STC 35/2006, de 13
de febrero, FJ 4).

Ello es asi, entre otras razones, porque como recuerda la STC 89/1995, de 6 de
junio, FJ 4, y subrayan a su vez las SSTC 7/1998, de 13 de enero, FJ 6, y 59/2004,
de 19 de abril, FJ 3, no existe un proceso contencioso-administrativo sancionador en
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donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso contencioso-
administrativo cuyo objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de
imposicién de una sancién. En consecuencia, no es posible concluir que sean los
tribunales contencioso-administrativos los que, al modo de lo que sucede en el orden
jurisdiccional penal, «condenen» al administrado. Muy al contrario, la sancion
administrativa la impone siempre la administracion publica en el ejercicio de la potestad
que le reconoce la Constitucion. De otra manera no se respetaria la exigencia
constitucional de que toda sancion administrativa «se adopte a través de un
procedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el art. 24 CE»
(STC 125/1983, de 26 de diciembre, FJ 3).

Una vez apreciado que la resolucion administrativa sancionadora ha vulnerado el
art. 24.2 CE, resulta innecesario continuar con el analisis del resto de las invocaciones
realizadas en la demanda de amparo. Llegados a este punto, debemos fijar, con arreglo
a lo dispuesto en el art. 55 LOTC, el alcance del amparo otorgado, que consistira en
anular tanto la resolucién administrativa sancionadora como las posteriores resoluciones
judiciales, con retroaccién de actuaciones para que, a la vista de la propuesta de
resolucion formulada por el instructor del expediente, pueda el recurrente oponer los
medios de defensa que a su derecho convengan.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucién de la Naciéon espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo
interpuesto por don Victor Hugo Sanchez Mina y, en su virtud:

1. Reconocer que ha sido vulnerado su derecho fundamental de defensa (art. 24.2 CE).

2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la resolucion de
fecha 30 de diciembre de 2016 de la Delegada del Gobierno en Madrid, que acordd
decretar la expulsién del territorio espafiol del recurrente, de la sentencia nim. 95/2018
de 9 de abril de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 9 de Madrid
dictada en el procedimiento abreviado 213-2017, de la sentencia 86/2019, de 6
de febrero de 2019, de la seccion segunda de Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y de la providencia de 18 de julio de 2019 de la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo por la
que acordé la inadmisién a tramite del recurso de casacion nium. 2615-2019.

3.° Retrotraer las actuaciones hasta el momento inmediatamente posterior a la
propuesta de resolucion formulada por el instructor del expediente sancionador, para que
se dé audiencia al recurrente, en los términos recogidos en el fundamento juridico 3
precedente.

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

Dada en Madrid, a veinte de noviembre de dos mil veintitrés.—Inmaculada Montalban
Huertas.—Maria Luisa Balaguer Callején.—Ramén Saez Valcarcel.—Enriqgue Arnaldo
Alcubilla.—Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.
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