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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

13958 Pleno. Sentencia 47/2023, de 10 de mayo de 2023. Recurso de amparo
1060-2020. Promovido por dofia Denize Lanes da Silva 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 por un
juzgado de la capital, que desestimaron su impugnacion de la resolucion
administrativa sancionadora que acordd su expulsion del territorio nacional.
Vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora: aplicacion irrazonable
de la norma sancionadora que, anteponiendo la expulsion a la multa, infringié
la garantia material del derecho (STC 42/2022).

ECLI:ES:TC:2023:47

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Céandido
Conde-Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon,
don Ramén Séez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel
Jorquera, dofla Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don Juan Carlos Campo Moreno y
dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1060-2020, promovido por dofia Denize Lanes da
Silva contra la resolucién de 16 de abril de 2018 de la Delegacion del Gobierno en
Madrid, dictada en el expediente num. 2800201800006300; y contra las resoluciones
judiciales siguientes: sentencia nim. 401/2019, de 29 de noviembre, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 31 de Madrid, dictada en el procedimiento abreviado
nam. 316-2018; sentencia num. 381/2019, de 17 de mayo, de la Seccién Décima de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
dictada en el recurso de apelacion nim. 154-2019; providencias de 17 de octubre
de 2019 y de 13 de enero de 2020 de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dictadas en el recurso de casacidbn nam.
4327-2019. Ha sido parte la Abogacia del Estado. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha
sido ponente el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro electronico de este tribunal el 20 de
febrero de 2020 dofia Denize Lanes da Silva, representada por la procuradora de los
tribunales dofia Maria Claudia Munteanu y asistida por el abogado don César Manuel
Pinto Cafion, interpuso recurso de amparo contra las resoluciones que se mencionan en
el encabezamiento de esta sentencia.

2. Los antecedentes relevantes para resolver el recurso son los siguientes:

a) El 19 de enero de 2018, la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras de
Madrid incod el expediente nim. 2972-2018, relativo al procedimiento sancionador de
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caracter preferente contra la recurrente, tras comprobar que no disponia de documento
alguno que acreditara su situacion de estancia o residencia legal en Espafa. El
expediente gubernativo, que siguidé con el ndm. 2800201800006300, finalizd con la
resolucion de 16 de abril de 2018 de la Delegacion del Gobierno en Madrid, que decreté
la expulsion de dofia Denize Lanes da Silva «del territorio nacional, con la consiguiente
prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de tres afios, a contar desde la fecha
en que se lleve a efecto».

La resolucion de expulsion establecia como base factica de la sancién que no
constaba que dofia Denize Lanes da Silva «haya solicitado y se halle pendiente de
resolver ninguna solicitud de autorizacion de residencia o trabajo, no acreditandose por
otra parte que tenga un especial arraigo familiar o social en nuestro pais» y, como
fundamento de Derecho, la comisiéon de una infraccion grave prevista en el art. 53.1 a)
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEXx), consistente en «encontrarse
irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia,
carecer de autorizacion de residencia o tener caducada méas de tres meses la
mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion
de la misma en el plazo previsto reglamentariamente».

b) La demandante interpuso recurso contencioso-administrativo contra la anterior
resolucion, mediante demanda de procedimiento abreviado presentada el 7 de julio
de 2018 en los juzgados de lo contencioso-administrativo de Madrid. Se alegd que la
expulsion resultaba improcedente por distintas causas: (i) Razones humanitarias, dado
gue dofia Denize Lanes da Silva se encontraba en Espafia por motivos médicos de
forma temporal. (ii) Subsidiariamente, se afirmaba que imponer la sancion de expulsion
del art. 57.1 LOEx, por mera estancia irregular, en lugar de la multa de 501
hasta 10 000 € del art. 55.1 b) LOEX, resultaba contraria a los principios de legalidad y
proporcionalidad de las sanciones (arts. 25.1 CE y 49 y 52 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea: CDFUE); se oponia a la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo que optaba por la multa cuando no concurria ninguna
circunstancia negativa, como era el caso; y ademas partia de una interpretacion errénea
del alcance de la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14, Subdelegacion del
Gobierno en Gipuzkoa-Extranjeria c. Samir Zaizoune, sentencia que establecia que la
normativa de Espafia que, «en caso de situacion irregular de nacionales de terceros
paises en el territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o
bien una sancién de multa, o bien la expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre
si», resultaba contraria a 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 (conocida también como la «Directiva de retorno»). La interpretacion resultaba
errénea porque otorgaba un efecto directo inverso a la directiva, cuando su efecto directo
solo opera frente a los Estados y no al revés: los Estados no pueden aplicar la directiva
directamente en perjuicio de los particulares. Entretanto no se produjese la expulsion de
la sancién de multa del ordenamiento juridico espafiol procedia seguir aplicando la multa
y no la expulsién con prohibicién de entrada.

La demanda terminaba con la solicitud al juzgado de que anulase la sancion de
expulsién o, subsidiariamente, que impusiera una multa minima de 501 €. Y también, si
lo consideraba necesario y con anterioridad a dictar sentencia, que plantease la siguiente
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea: «A la luz del principio de
legalidad de las penas que proclama el articulo 49 de la Carta Europea de Derechos en
virtud del cual no podra imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento
en que la infraccidon haya sido cometida, y en tanto que el legislador espafiol no ha
derogado el articulo 55, apartado 1, letra b), de la Ley Orgéanica de extranjeria, que
establece que la sancion aplicable en caso de infraccion grave es una multa de 501
hasta 10 000 € y el apartado 3 del mismo articulo y el apartado 1 del articulo 57 de la
misma Ley Orgéanica de extranjeria y que en su apartado 3 dispone que en ningln caso
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podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa; ¢ debera continuar
aplicandose en los casos concretos esta normativa nacional controvertida en el litigio
principal y la jurisprudencia que la interpreta, que permite sancionar la situacion irregular
de un extranjero exclusivamente con una sancion econdémica que, ademas, resulta
incompatible con la sancidn de expulsion hasta que no la modifique el legislador espafiol
sacando del ordenamiento juridico espafiol la sancion de multa?».

¢) La demanda fue turnada al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 31
de Madrid que, tras seguir los tramites del procedimiento abreviado nim. 316-2018, dicto
la sentencia 401/2019, de 29 de noviembre, que rechazé plantear la cuestion prejudicial
debido a que consideraba que existia «abundante jurisprudencia en nuestro Derecho
nacional en cuanto a la normativa de aplicacion» (FJ 2) y desestim6 el recurso
contencioso-administrativo. Segun el juzgado, por un lado, la sancidon de expulsion
resultaba proporcionada y conforme a la doctrina de la STIJUE de 23 de abril de 2015; v,
por otro lado, no se alegaba ni se acreditaba el arraigo y tampoco los perjuicios de muy
dificil reparacién que se causarian.

d) La recurrente interpuso recurso de apelacion contra la sentencia en el que
denunci6 la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como
consecuencia de la interpretacion errénea efectuada, tanto por el 6rgano judicial como
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de la citada STIJUE
de 23 de abril de 2015, dado que tal interpretacién conllevaba reconocer a una directiva
gue no se habia traspuesto adecuadamente por el Estado destinatario la capacidad de
crear obligaciones directas en perjuicio de los particulares en contra del Derecho de la
Unidn Europea. Se reiterd que con la expulsion y prohibicion de entrada por tres afios se
vulneraban los principios de legalidad y proporcionalidad de las sanciones (arts. 25.1 CE,
49 y 52 CDFUE). Se propuso de nuevo el planteamiento de cuestion prejudicial y se
termind solicitando de la sala la anulacion de la sancion de expulsién y de la sentencia
de instancia o, subsidiariamente, la imposicién de una multa de 501 €.

e) El recurso de apelacion fue desestimado por la sentencia nim. 381/2019, de 17
de mayo, de la Seccién Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. La sala declar6 que la Directiva 2008/115/CE fue
traspuesta por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social; y que, a raiz de la STJUE de 23 de abril de 2015 y de la
sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2018, dictada en el
recurso de casacion num. 2958-2017, si bien era cierto que la normativa nacional seguia
contemplando la posibilidad de sancionar con multa la estancia irregular de extranjeros
en nuestro pais, «dicha prevision ha quedado desplazada por su contradiccion con la
normativa comunitaria y ha devenido, por ende, inaplicable». Restaba, por tanto, segun
la sala, valorar si concurria alguno de los criterios apreciados por el Tribunal de justicia
de la Unién Europea al interpretar el art. 5 de la Directiva de retorno que permitiera
excluir la procedencia de la expulsién, esto es, el interés superior del menor, la vida
familiar o el estado de salud del interesado. Y en tal sentido, se argumentaba, nada se
habia acreditado ni aducido, mas alla del hecho de que la recurrente se hallara inscrita
en el padron municipal de Madrid, con su hermana, durante el tiempo necesario para el
tratamiento de su enfermedad corneal que motivé su viaje y estancia en Espafia. De ahi
que la sancién de expulsion con prohibicion de entrada que puso fin al procedimiento
preferente de expulsion no resultase desproporcionada, procedimiento que, por otro
lado, no contempla la concesiéon de un plazo de cumplimiento voluntario para que el
interesado abandone el territorio nacional (FFJJ 4 y 5). Finalmente, la sala hizo suyos los
argumentos de la sentencia de instancia para rechazar el planteamiento de la cuestion
prejudicial (FJ 6) y desestimd el recurso con imposicién de las costas al apelante, con el
limite de 300 € por todos los conceptos (FJ 7).

f) La recurrente presentd escrito de preparacion de recurso de casacion contra la
sentencia desestimatoria de su recurso de apelacion, en el que se reiteraba la denuncia
de la vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), del art. 49
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CDFUE, por no haber aplicado la sancion de multa, y de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que prohibe que los poderes publicos se amparen en una
norma de una directiva traspuesta incorrectamente en perjuicio de los particulares, como
sucedia en el caso examinado. Se solicitd expresamente que por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo se planteara la siguiente cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea: «De acuerdo con la sentencia de 5 de abril de 1979, asunto C-148/78,
Tullio Ratti; sentencia de 11 de junio de 1987, asunto C-14/86, Pretore di Salo; y
sentencia de 8 de octubre de 1987, asunto C-80/19, Kolpinghuis Nijmegen BV de este
Tribunal de Justicia de la Unidn Europa y a la luz del principio de legalidad de las penas
gue proclama el articulo 49 de la Carta Europea de Derechos en virtud del cual no podra
imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya
sido cometida, y en tanto que el legislador espafiol no derogue el articulo 55, apartado 1,
letra b), de la Ley Orgéanica de extranjeria, que establece que la sancion aplicable en
caso de infraccién grave es una multa de 501 hasta 10 000 euros y el apartado 3 del
mismo articulo y el apartado 1 del articulo 57 de la misma Ley Organica de extranjeria y
gue en su apartado 3 dispone que en ningln caso podran imponerse conjuntamente las
sanciones de expulsidon y multa; ¢debera continuar aplicandose, [como en el caso de
enjuiciamiento], esta normativa nacional controvertida en el litigio principal y la
jurisprudencia que la interpretaba, que permite sancionar la situacion irregular de un
extranjero exclusivamente con una sancion econdémica que, ademads, resulta
incompatible con la sancion de expulsion [cuando en su conducta solo concurre la
circunstancia de permanencia irregular]? ¢La respuesta dada en la sentencia del TJUE
de 23 de abril de 2015 al drgano judicial es directamente aplicable frente a los
ciudadanos de terceros Estados que se encuentran irregularmente en Espafia o es
preciso la madificacién de la ley nacional a fin de que se adapte correctamente a la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre
de 20087?».

Por auto de 12 de junio de 2019 de la Seccidon Décima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se tuvo por preparado el
recurso de casacion y se emplazo a las partes para comparecer dentro del plazo de
treinta dias ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

g) La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, mediante providencia de 17 de octubre de 2019, inadmitid6 el recurso de
casacion nuam. 4327-2019. La sala consideraba que las infracciones imputadas a la
sentencia recurrida no eran relevantes del fallo, puesto que el tribunal de apelacion habia
analizado la concurrencia de las circunstancias positivas previstas en la
Directiva 2008/115/CE que excepcionaban la decision de retorno, habia aplicado el
principio de primacia del Derecho de la Unién Europea y la doctrina de la STJUE de 23
de abril de 2015, y el recurso carecia de interés casacional para la formacion de la
jurisprudencia al haber sido ya dictadas distintas sentencias sobre la cuestion
controvertida y en sentido desfavorable a su pretension.

h) La recurrente formul6 incidente de nulidad de actuaciones contra la providencia
de inadmision en el que se solicitd que se declarase su nulidad y que se admitiese el
recurso de casacion interpuesto. Se alegd que la providencia omitid pronunciarse sobre
la necesidad de plantear la cuestion prejudicial y que con ella se vulneré el derecho a un
proceso publico con todas las garantias (art. 24.2 CE), porque, de conformidad con la
STC 37/2019, de 26 de marzo, resultaba exigible plantear la cuestion prejudicial
propuesta al no concurrir los requisitos necesarios para apreciar la existencia de un acto
aclarado respecto del problema interpretativo suscitado. Por otro lado, afirmaba que la
cuestion tenia interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, y con
mayor motivo desde el momento en que en el «Diario Oficial de la Unién Europea» de 28
de octubre de 2019, se habia publicado la peticiéon de decision prejudicial presentada por
la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 25 de julio de 2019 (C-568/19), que guardaba gran
similitud con la propuesta en el escrito de preparacion del recurso de casacion.
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i) La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, mediante providencia de 13 de enero de 2019, inadmitio a tramite el incidente
de nulidad de actuaciones. Segun la sala, la obligatoriedad de plantear esta cuestion
prejudicial no esta prevista en el trdmite de admision del recurso de casacion y ningdn
tribunal de justicia viene obligado a ello por el hecho de que una parte lo solicite si
considera que no se dan los requisitos. Tampoco se incurria en incongruencia omisiva,
dado que la providencia se habia ajustado a las exigencias del art. 90.4 de la Ley
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA), y se fundamentaba en
una causa legalmente prevista. Se reiteraron los motivos por los que se habia inadmitido
el recurso de casacion, y se afiadié que la recurrente hacia una interpretacion sesgada
de la Directiva de Retorno sobre la que ya se habia resuelto una cuestion prejudicial en
la STJUE de 23 de abril de 2015, que dio lugar a las sentencias de la sala citadas en la
providencia de inadmision y, en consecuencia, a la pérdida de interés casacional de la
cuestion planteada. Finalmente, la sala consider6 el planteamiento de la cuestién
prejudicial por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha como un hecho
nuevo posterior a la providencia cuya nulidad se instaba, lo que determinaba asimismo
su inadmision.

3. La demanda de amparo denuncia que a la recurrente se le ha vulnerado, tanto
por la administracion como por los 6rganos judiciales, el derecho fundamental a la
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE). La recurrente no cuestiona su estancia irregular
en Espafia, pero dado que no concurre en ella ninguna circunstancia agravante o
elemento negativo, la sancién correspondiente a esta infraccion grave [art. 53.1 a) LOEX]
es la de multa de 501 hasta 10 000 € [art. 55.1 b) LOEX], y no la de expulsién con
prohibicién de entrada durante tres afios (art. 57.1 LOEX). La administracion y los
organos judiciales interpretaron erroneamente el principio de primacia del Derecho de la
Unién y la STJUE de 23 de abril de 2015, que declaré la contradiccién entre el art. 6 de
la Directiva 2008/115/CE, que obliga a la expulsién en caso de estancia irregular en un
Estado miembro, y la normativa espafiola, que establece sanciones de multa y expulsion
siendo ambas incompatibles entre si. Porque aplicaron directamente la directiva en
perjuicio de la recurrente, sin reparar en que la normativa espafola contenida en la Ley
Orgéanica 4/2000 resultaba mas beneficiosa y no habia sido modificada. Se efectué una
interpretacion que produce un «efecto directo vertical inverso», prohibido por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea que determina que las
directivas no pueden ser invocadas por los Estados frente a los particulares cuando
estas no han sido traspuestas o lo han sido de modo incorrecto. Se desplazé asi la
normativa espafiola mas beneficiosa que resultaba aplicable y se vulner6 el derecho a la
legalidad sancionadora.

Asimismo, la recurrente considera que la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo vulneré su derecho a un proceso
publico con todas las garantias (art. 24.2 CE), cuando inadmitié su recurso de casacion y
el incidente de nulidad de actuaciones. A su juicio, de acuerdo con la STC 37/2019,
de 26 de marzo, y el art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea,
resultaba exigible que la sala hubiera planteado dicha cuestion al haberse dejado de
aplicar una norma interna sin que existiera un «acto aclarado» sobre si procedia
continuar aplicando la norma interna por ser mas beneficiosa al ciudadano extranjero en
situacién irregular hasta que la legislacibn nacional se acomodase a la
Directiva 2008/115/CE.

La demandante solicita que se declare que se han vulnerado sus derechos
fundamentales a la legalidad sancionadora y a un proceso con todas las garantias, que
se la restablezca en ellos y, a tal fin, que se anulen las distintas resoluciones
impugnadas. Subsidiariamente, solicita retrotraer las actuaciones al momento anterior a
que la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo dictara la providencia de 17 de octubre de 2019 para que dicte una nueva
resolucién respetuosa con los derechos fundamentales vulnerados. Por otrosi de la
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demanda, la recurrente solicita la suspension cautelar del decreto de expulsion
confirmado por los distintos 6rganos judiciales.

Con posterioridad a la presentacién de la demanda, la recurrente presentd escrito
el 9 de octubre de 2020 para aportar copia de la STJUE de 8 de octubre de 2020
(C-568/19), que resuelve la mencionada cuestion prejudicial planteada por la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, y completar asi las alegaciones de la demanda de amparo sobre la
concurrencia de su especial trascendencia constitucional, debido a que las vulneraciones
de los derechos fundamentales alegados trae causa de una erronea y reiterada
interpretacion por parte de los drganos judiciales nacionales de los principios de efecto
util y primacia del Derecho de la Union Europea.

4. La Seccion Tercera de este tribunal, mediante providencia de 25 de enero
de 2021, admiti6 a tramite la demanda al apreciar que concurre en el recurso una
especial trascendencia constitucional (art. 50.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional: LOTC) porque puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su
doctrina, como consecuencia de un cambio de doctrina de los érganos 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)]; acord6 dirigirse a los distintos 6rganos
judiciales para que remitiesen certificacion o copia adverada de las actuaciones y al
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 31 de Madrid, para que ademas
emplazase a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto a la recurrente en
amparo, con el fin de que pudiesen comparecer en el recurso en el plazo de diez dias; y
decidi6 formar pieza separada de suspension de la ejecucion del acto impugnado.

5. Mediante providencia de 25 de enero de 2021, dictada en la pieza separada de
suspension, la Seccidn Tercera de este tribunal concedid un plazo comun de tres dias a
la recurrente y al Ministerio Fiscal para que alegasen lo que estimasen pertinente sobre
la suspension solicitada. La parte recurrente y el Ministerio Fiscal mediante sendos
escritos presentados, respectivamente, el 19 de febrero y el 2 de marzo de 2021,
interesaron la suspension del acto impugnado. La Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, mediante ATC 40/2021, de 19 de abril, acordd la suspension de la
resolucion administrativa que ordena la expulsién de la recurrente, dado que su
materializacion «podria convertir en ilusoria una eventual concesion del amparo, porque,
por un lado, lo que se trataria de impedir con el recurso ya habria tenido lugar y, por otro,
pese a que una eventual concesion del amparo pudiera tener como consecuencia la
posibilidad de que el recurrente regresase a nuestro pais, los perjuicios de caracter
personal, economico y familiar serian de imposible resarcimiento [...] tampoco 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» (FJ 2).

6. La Abogacia del Estado se person6 en el procedimiento mediante escrito
presentado el 25 de febrero de 2021.

7. Los dias 1y 2 de marzo de 2021 tuvieron entrada en el registro de este tribunal
las actuaciones remitidas por los 6érganos judiciales.

8. El secretario de justicia de la Seccién Tercera de la Sala Segunda del tribunal,
por diligencia de ordenacion de 28 de abril de 2021, tuvo por personada y parte a la
Abogacia del Estado, y, conforme a lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, acord6 dar vista
de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a las partes personadas por un plazo comuin de
veinte dias para presentar alegaciones.

9. La recurrente, mediante escrito de 18 de mayo de 2021, se remiti6 a lo ya
expuesto en su demanda y en su escrito posterior de 9 de octubre de 2020, y puso de
manifiesto que la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo habia dictado la sentencia nim. 366/2021, de 17 de marzo, lo que, a
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su juicio, respaldaba los argumentos de la demanda de amparo, «dado que
expresamente establece que, de acuerdo con la norma interna, interpretada de acuerdo
con la directiva, solo procede la sancion de expulsion cuando a la mera estancia irregular
se afiade alguna circunstancia agravante, circunstancia que no concurre en este caso.
Por tanto, la decision de expulsion adoptada frente a la recurrente por la administracion y
confirmada por el juzgado y tribunales cuando solo ha quedado acreditada su estancia
irregular carece de cobertura juridica y, por consiguiente, ha supuesto una vulneracion
del derecho a la legalidad sancionadora, articulo 25.1 de la Constitucién».

10. La Abogacia del Estado present6 escrito, el 1 de junio de 2021, en el que
solicité que se desestimase la demanda de amparo. Por una parte, considera que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo no vulner6 el derecho a un proceso con todas las
garantias por pretericion del sistema de fuentes establecido, dado que no resultaba
necesario plantear la cuestién prejudicial propuesta al estar ante una situacion de «acto
aclarado» por la STIJUE de 23 de octubre de 2015, y también de un «caso claro», debido
a la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre. La parte de la ley
interna que, tras su trasposicién, resulta contraria a la normativa europea debe
entenderse desplazada por esta, tal y como entendieron las distintas resoluciones
judiciales. Por otra parte, ni el decreto de expulsién ni las distintas resoluciones judiciales
vulneraron el derecho a la legalidad sancionadora por desproporcidon de la sancion
impuesta, puesto que la recurrente no acreditdé ninguna de las circunstancias previstas
en la Directiva de retorno para no aplicar o suspender la Unica sancién posible de
expulsion.

11. El Ministerio Fiscal presentd escrito el 1 de febrero de 2022 en el que solicité la
estimacion parcial del recurso. Con respecto a la primera de las quejas alegadas,
considera que las resoluciones impugnadas vulneraron el derecho fundamental a la
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) y que debe declararse su nulidad. A su juicio, el
decreto de expulsiébn no expresa el fundamento legal para imponer la sanciéon de
expulsién (art. 57.1 LOEX), en lugar de imponer la sancion principal y basica de multa del
art. 55.1 b) LOEX, y no puede considerarse que su justificacién se halle implicita en la
falta de arraigo de la recurrente, como se entendid por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 31 de Madrid. La ausencia de arraigo «no es un elemento negativo
gue permita apreciar la infraccion de estancia irregular como muy cualificada y
proporcionada la sancion de expulsién en vez de multa». En su escrito plasma la
doctrina de las SSTJUE de 23 de abril de 2015 y de 8 de octubre de 2020, y concluye
gue el decreto de expulsion y las sentencias que lo confirmaron infringieron la garantia
material del principio de legalidad sancionadora, contraviniendo ademas la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea que establece la interdiccion del principio de
efecto directo vertical en contra de los particulares que se ven favorecidos por la norma
nacional no traspuesta adecuadamente.

Sin embargo, el Ministerio Fiscal sostiene que el recurso debe desestimarse con
relacion a la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias que la
recurrente atribuye a las providencias de inadmision de su recurso de casacion y del
incidente de nulidad de actuaciones. Segun la fiscal, las mencionadas resoluciones,
aunque pusieron fin al proceso judicial, no decidieron sobre el fondo de la cuestion
planteada en el recurso de casacion, sino que lo inadmitieron porque consideraron,
primero, que no concurrian sus presupuestos al apreciar que las infracciones legales
denunciadas no habian sido relevantes para el fallo [art. 90.4 c) LICA] y, segundo, que
no concurria interés casacional objetivo por existir ya jurisprudencia que resolvia
desfavorablemente la cuestion planteada [art. 90.4 d) LIJCA]. Con el dictado de tales
providencias, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo no dejé
inaplicada la norma nacional por considerarla contraria al derecho europeo sin plantear
cuestion prejudicial interpretativa, sino que se limitd a verificar los requisitos de admision
del recurso; por tanto, no infringio el derecho a un proceso con todas las garantias, ni la
normativa ni la jurisprudencia nacional y comunitaria sobre la obligacion de plantear
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cuestion prejudicial [arts. 24.2 CE y 267 b) del Tratado de funcionamiento de la Union
Europea, STC 37/2019, de 26 de marzo, y STIJUE de 6 de octubre de 1982, asunto Cilfit,
C-283/81]. La demandante solo alega en su recurso de amparo que las citadas
providencias vulneraron su derecho a un proceso con todas las garantias, pero no que
con ellas le hubiese sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién, en la vertiente del derecho al recurso del art. 24.1 CE, por lo que no
procedia pronunciarse sobre ninguna otra vulneracion.

12. ElI 7 de marzo de 2023, el magistrado don César Tolosa Tribifio present6
escrito, conforme al art. 217 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el que pone en
conocimiento del Pleno de este tribunal, por conducto de su presidente, su decision de
comunicar su abstencion del conocimiento del recurso de amparo niam. 1060-2020.

13. Por providencia del Pleno de 21 de marzo de 2023 se acordd la avocacion al
Pleno del presente recurso de amparo.

14. Mediante auto 139/2023, de 21 de marzo, el Pleno estimé justificada la
abstencion formulada por el magistrado don Cesar Tolosa Tribifio en el recurso de
amparo 1060-2020 apartandole definitivamente del referido recurso y de todas sus
incidencias.

15. Por acuerdo de 21 de marzo de 2023 del presidente de este tribunal, se
design6 como nuevo ponente al magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla, en sustitucion
del magistrado don Cesar Tolosa Tribifio, a quien correspondia la ponencia.

16. Por providencia de 9 de mayo de 2023, se sefialé para deliberacion y votacion
de la presente sentencia el dia 10 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso, posiciones de las partes y orden de examen de las quejas.

a) El presente recurso de amparo tiene por objeto determinar si la resolucién de 16
de abril de 2018 de la Delegacién del Gobierno en Madrid, que decret6 la expulsion de la
recurrente del territorio nacional con prohibicién de entrada en Espafia por un periodo de
tres afios, y las resoluciones judiciales impugnadas: sentencia nim. 401/2019, de 29 de
noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 31 de Madrid, que
desestim6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra dicho decreto;
sentencia nim. 381/2019, de 17 de mayo, de la Seccion Décima de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimé el
recurso de apelacion; y providencias de 17 de octubre de 2019 y de 13 de enero de 2020
de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
de inadmisién del recurso de casacion y del incidente de nulidad de actuaciones, han
vulnerado el derecho fundamental de la demandante a la legalidad sancionadora
(art. 25.1 CE); y si las dos providencias mencionadas han vulnerado el derecho a un
proceso con todas las garantias (arts. 24.2 CE).

b) La recurrente considera vulnerado su derecho a la legalidad sancionadora y el
principio de proporcionalidad con fundamento en que se acordd su expulsién del territorio
nacional por el hecho de encontrarse ilegalmente en Espafia, cuando la sancién
procedente en tal caso debié ser la de multa, al no concurrir ninguna circunstancia
negativa. La sancion de expulsion prevista en la Directiva 2008/115/CE no puede
aplicarse directamente cuando la ley nacional contempla un régimen mas beneficioso
para el ciudadano. El efecto vertical de las directivas solo opera frente a los Estados que
deben trasponerlas y no para establecer obligaciones o consecuencias perjudiciales para
los ciudadanos si no han sido traspuestas, o lo han sido de modo incorrecto, como es el
caso, en que el régimen espafiol prevé sanciones de multa y expulsion, incompatibles
entre si, para los supuestos de estancia irregular.
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Asimismo, la recurrente sostiene que la decisién de la Seccidn Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de no plantear, como Ultima
instancia, la cuestion prejudicial propuesta, vulnera su derecho a un proceso con todas
las garantias. La interpretacion de la sala conllevaba dejar de aplicar una norma interna y
no existia un «acto aclarado» sobre la procedencia de continuar aplicando la norma
interna por ser mas beneficiosa al ciudadano extranjero en situacion irregular mientras la
legislacion nacional no se acomodase a la citada directiva.

La Abogacia de Estado se opone a la estimacion del recurso de amparo. Estima que
no se vulnera el derecho a la legalidad sancionadora, dado que la recurrente se
encontraba en situacion irregular en Espafia y no acredit6 arraigo alguno; y tampoco se
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias no planteando la cuestion
prejudicial, puesto que la Directiva de retorno se halla traspuesta y es de aplicacion la
doctrina del «acto aclarado» por la STJUE de 23 de abril de 2015 y del «caso claro», de
modo que la parte de la ley interna que, tras la trasposicion, resulta contraria a la
normativa europea, debe entenderse desplazada por esta, tal y como entendieron las
distintas resoluciones judiciales.

El Ministerio Fiscal solicita la estimacién parcial del recurso porque considera que el
decreto de expulsion y las resoluciones judiciales que lo confirmaron vulneran el derecho
a la legalidad sancionadora, al haberse impuesto una sancion de expulsion del territorio
nacional por estancia irregular sin apreciar ninguna otra circunstancia agravante o
negativa. No considera que exista vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias que pueda atribuirse a las providencias de inadmisién del recurso de casacion
y del incidente de nulidad de actuaciones que decidieron no plantear la cuestion
prejudicial que la recurrente proponia, puesto que tales resoluciones no resolvieron
sobre el fondo del recurso de casacion, ni dejaron de aplicar la norma nacional por
considerarla contraria al derecho europeo sin plantear dicha cuestién, sino que se
limitaron a verificar los requisitos de admisién del recurso.

¢) La naturaleza mixta del recurso de amparo interpuesto determina que se
examine, en primer término, la queja relativa a la vulneracion del derecho fundamental a
la legalidad sancionadora que se atribuye al decreto de expulsidon y a las distintas
resoluciones judiciales que lo confirmaron. Su eventual estimacion facilita una soluciéon
mas temprana del recurso y haria innecesario el examen de la queja relativa a la
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias (SSTC 140/2009, de 15 de
junio, FJ 1, y 131/2016, de 18 de julio, FJ 4).

2. Especial trascendencia constitucional del recurso.

La especial trascendencia constitucional de este recurso no ha sido cuestionada. No
obstante, conforme a la STEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antéon c.
Espafia, § 46, exigencias de certeza y buena administracion de justicia obligan a
explicitar los criterios empleados por este tribunal (STC 96/2015, de 25 de mayo, FJ 1).

La demanda fue admitida porque el recurso puede dar ocasion al Tribunal para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un cambio de doctrina de los
organos 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)], que se
concretaba, en este caso, en comprobar la incidencia en nuestra jurisprudencia de la
STJUE de 23 de abril de 2015, que declard incompatible el 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, con 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 (conocida como la «Directiva de retorno»).

Sin embargo, durante la tramitacion del presente recurso de amparo, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, como se vera, ha pronunciado dos sentencias que han
aclarado la compatibilidad del régimen sancionador previsto en la Ley Organica sobre
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derechos y libertades de los extranjeros en Espafia con la citada directiva en los casos
de estancia irregular, lo que supone la plena aplicacion de nuestra doctrina en materia de
extranjeria en funcion del derecho fundamental afectado.

3. Compatibilidad del régimen sancionador de la estancia irregular en Espafia de
nacionales de terceros paises con la Directiva 2008/115/CE: interpretacion
jurisprudencial.

a) EIl régimen sancionador vigente para los supuestos de estancia irregular en
Espafia de nacionales de terceros paises, que no ha variado y que también resulta
aplicable al caso, obedece a la regulacion efectuada por la Ley Organica 2/2009, de 11
de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, mediante la que se
traspuso, como se indica en su preambulo [apdo. Il g)], entre otras, la
Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y el
Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion de estancia irregular.

Segun la citada regulacion, la estancia irregular de extranjeros en territorio espafiol
resulta constitutiva de una infracciéon grave [art. 53.1 a) LOEX], sancionada, como regla
general, con multa de 501 hasta 10 000 € [art. 55.1 b) LOEXx]. La graduacién de las
sanciones se efectuara por el érgano competente para su imposicion «con criterios de
proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el
riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia» (art. 55.3 LOEXx). «Para la
determinacion de la cuantia de la sancién se tendra especialmente en cuenta la
capacidad econdmica del infractor» (art. 55.4 LOEX).

No obstante, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 57.1 LOEX, las situaciones de
estancia irregular, en lugar de con multa, pueden sancionarse con la expulsiéon del
territorio espafiol, siempre que se respete el principio de proporcionalidad, previa
tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante resolucion
motivada que valore los hechos que configuran la infraccion. «En ningin caso podran
imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa» (art. 57.3 LOEX). Esta
referencia al principio de proporcionalidad se interpreta por la jurisprudencia en el sentido
de que solo cabe la expulsién si existen «circunstancias agravantes» en los nacionales
de terceros paises en situacién de estancia irregular, tal y como se comprobara
seguidamente al analizar la evolucion de la jurisprudencia nacional y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

b) La normativa europea, segun el preambulo de la Directiva 2008/115/CE,
«pretende fijar normas claras, transparentes y justas para establecer una politica efectiva
de retorno como un elemento necesario de una politica migratoria bien gestionada»
(considerando 4). Para ello, establece «un conjunto horizontal de normas aplicable a
todos los nacionales de terceros paises que no cumplen o que han dejado de cumplir las
condiciones de entrada, estancia o residencia en un Estado miembro» (considerando 5).
Y entiende procedente que «los Estados miembros se aseguren de que la finalizacién de
la situacion irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un
procedimiento justo y transparente. De conformidad con los principios generales del
Derecho comunitario, las decisiones que se tomen en el marco de la presente directiva
deben adoptarse de manera individualizada y fundandose en criterios objetivos, lo que
implica que se deben tener en cuenta otros factores ademas del mero hecho de la
situacion irregular» (considerando 6).

Con como regla general, el art. 6.1 de la directiva dispone que los «Estados
miembros dictaran una decisién de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais
gue se encuentre en situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los apartados 2 a 5»; excepciones, no aplicables al caso examinado,
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
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bilaterales, o se le otorga un permiso o autorizaciébn de estancia por razones
humanitarias o de otro tipo, o esta pendiente de renovacion del permiso de residencia u
otra autorizacién que le otorgue el derecho de estancia.

Pero debe tenerse en cuenta que el art. 4.2 y 3 de la Directiva establece que la
«presente directiva se entendera sin perjuicio de cualquier disposicion del acervo
comunitario en el ambito de la inmigracion y del asilo que pueda ser mas favorable para
el nacional de un tercer pais», y que la «presente directiva se entendera sin perjuicio del
derecho de los Estados miembros a adoptar o mantener disposiciones que sean mas
favorables para las personas a quienes se aplica, a condicion de que tales disposiciones
sean compatibles con la presente directiva». Finalmente, segun su art. 5, al «aplicar la
presente directiva, los Estados miembros tendran debidamente en cuenta: a) el interés
superior del nifio, b) la vida familiar, c) el estado de salud del nacional de un tercer pais
de que se trate, y respetaran el principio de no devolucions.

¢) En un primer momento, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a la vista de
las distintas consecuencias juridicas previstas en la normativa espafiola y en la Directiva
europea para los supuestos de estancia irregular de nacionales de terceros paises,
declar6 su incompatibilidad en la STIUE de 23 de abril de 2015, asunto Subdelegacién
del Gobierno en Guiplzcoa c. Samir Zaizoune, C-38/14, cuya parte dispositiva establece
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, en
particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, en relaciéon con su articulo 4,
apartados 2 y 3, debe interpretarse en el sentido de que se opone a la hormativa 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».

d) La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su sentencia
nam. 980/2018, de 12 de junio, que abordé por primera vez, tras la STIJUE de 23 de abril
de 2015, la interpretacion que debia efectuarse en la aplicacion de la normativa espafiola
a los supuestos de estancia irregular, sostuvo que el principio de primacia del Derecho
de la Unién 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 o0, en su caso, de los supuestos del art. 5 que propicien la aplicacion
del principio de no devolucién» (FJ 6).

La recurrente ha venido denunciando en todas las instancias que esa interpretacion
no es la que se deriva de la sentencia del Tribunal de Justicia. La Directiva de retorno no
tiene un efecto directo que permita dejar inaplicada la normativa espafiola —que es mas
favorable— en perjuicio del particular. Segun la recurrente, optar por esa interpretacion,
aparte de vulnerar la legalidad sancionadora y el principio de proporcionalidad de las
sanciones, supone ir en contra de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea que prohibe el «efecto directo vertical inverso» de las directivas no traspuestas
(o erroneamente traspuestas) en perjuicio de los ciudadanos. El devenir del proceso
judicial le permitié incluso advertir que la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha habia planteado
una cuestion prejudicial que guardaba gran similitud con la que ella proponia en su
escrito de preparacion del recurso de casacién y en la que se rechazaba, en definitiva,
esa interpretacion perjudicial para la ciudadania.

e) Durante la tramitacion del presente recurso de amparo, la recurrente puso de
manifiesto en un escrito para completar su demanda que la citada cuestion prejudicial del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, fue resuelta en la STIJUE de 8 de
octubre de 2020, asunto MO c. Subdelegacion del Gobierno en Toledo, C-568/19).
Segun el fallo de esta sentencia: «La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes
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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 sancidon 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.

f) Como consecuencia del nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia, la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su
sentencia num. 366/2021, de 17 de marzo, ha establecido los criterios siguientes:
«Primero, que la situacion de estancia irregular determina, en su caso, la decision de
expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sancién de multa. Segundo, que
la expulsién, 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 un procedimiento con plenas garantias de los derechos de los afectados,
conforme exige la jurisprudencia comunitaria. Tercero, que por tales circunstancias de
agravacion han de considerase las que se han venido apreciando por la jurisprudencia
en relacion a la gravedad de la mera estancia irregular, bien sean de caracter subjetivo o
de caracter objetivo, y que pueden comprender otras de analoga significacion».

g) Finalmente, debe mencionarse que durante la tramitacion del presente recurso
de amparo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado la sentencia de 3 de
marzo de 2022 asunto UN c. Subdelegacion del Gobierno en Pontevedra, C-409/20, que,
en respuesta a la cuestion prejudicial que le plante6 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 1 de Pontevedra, resuelve en su parte dispositiva 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, en particular sus
articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, leidos en relacion con los articulos 6, apartado 4,
y 7, apartados 1y 2, de la misma, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una normativa de un Estado miembro que sanciona la permanencia irregular de un
nacional de un tercer pais en el territorio de ese Estado miembro, cuando no concurren
circunstancias agravantes, en un primer momento, con una sancion de multa que lleva
aparejada la obligacion de abandonar el territorio de dicho Estado miembro en el plazo
fijado salvo que, antes de que este expire, se regularice la situaciéon del nacional de un
tercer pais y, en un segundo momento, si no se ha regularizado su situacién, con una
decision en la que se ordena obligatoriamente su expulsion, siempre que dicho plazo se
fije de conformidad con las exigencias establecidas en el articulo 7, apartados 1y 2, de
esta directiva».

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
en su sentencia num. 1047/2022 de 20 de julio, partiendo de los apartados 37 y 38 de
esta Ultima sentencia del Tribunal de Justicia, dedicados a definir el alcance su respuesta
y en los que se afirma que no le corresponde «verificar o cuestionar la exactitud de la
interpretacion del Derecho nacional por el organo jurisdiccional nacional, ya que tal
interpretacion es competencia exclusiva de este dltimo», ha fijado —siguiendo la linea
iniciada en la STS 337/2022, de 16 de marzo— como criterios interpretativos del art. 57.1
en relacion con los arts. 53.1 a) y 55.1 b) LOEx, los expuestos en la citada
STS 366/2021, de 17 de marzo. La sala de casacion concluye, en sintesis, que «la mera
estancia irregular, sin la concurrencia de otros factores, no puede justificar una decision
de retorno. Seréa la motivacion y el examen de las circunstancias que concurran en cada
caso el que podra justificar, conforme al principio de proporcionalidad, dicha decision de
retorno».
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Como la propia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo indica,
«esos efectos estaban presentes en los pronunciamientos de este Tribunal Supremo
cuando interpreté el mencionado precepto antes de la aprobacion de la Directiva. En
dicha jurisprudencia se partia del hecho que la mera estancia irregular, sin la
concurrencia de circunstancias que agravaran dicha conducta, no podia servir para
justificar la expulsion, criterio que se declar6 de una forma inconcusa en los
pronunciamientos de este Tribunal Supremo (por todas, sentencia de 28 de noviembre
de 2008) que es precisamente la conclusion a que llega la reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia».

4. Doctrina constitucional y examen de la vulneracién del derecho fundamental a la
legalidad sancionadora.

a) Planteamiento de la queja.

La demandante denuncia que le ha sido vulnerado su derecho a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE), al haberle sido impuesta una sancion de expulsion del
territorio espafiol con prohibicion de entrada durante tres afios por el mero hecho de
encontrarse en nuestro pais en situacion irregular. Segun la recurrente, el motivo por el
gue se le impuso dicha sancion en lugar de la multa que era la que resultaba procedente
se debi6 a una aplicacién defectuosa del régimen sancionador en materia de extranjeria
derivada de una interpretacion errénea de la eficacia de la Directiva de retorno y la
jurisprudencia que la interpreta.

b) Doctrina constitucional aplicable sobre el derecho a la legalidad sancionadora en
su vertiente de garantia material frente a los 6rganos sancionadores.

El derecho fundamental a la legalidad sancionadora se reconoce en el art. 25.1 CE,
en cuya virtud «nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones y omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento». Este precepto, como afirma la doctrina
constitucional desde la STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2, incorpora la regla nullum
crimen, nulla poena sine lege, la extiende al ordenamiento administrativo sancionador y
comprende una doble garantia material, de alcance absoluto, y formal, de caracter
relativo y expresiva de la necesidad de reserva de ley en la tipificacién de ilicitos y
sanciones administrativas, sin perjuicio del «caracter, en cierto modo insuprimible, de la
potestad reglamentaria en ciertas materias» (STC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2).

A su vez, la garantia material despliega su eficacia tanto en el plano o ambito
normativo como en el aplicativo. En el plano normativo, la STC 146/2015, de 25 de junio,
FJ 2, recuerda que «comporta el mandato de taxatividad o de certeza que se traduce en
la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas y de sus correspondientes
sanciones (lex certa), en virtud del cual el legislador debe promulgar normas concretas,
precisas, claras e inteligibles, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el
ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones». La garantia de
certeza opera asi, en primer término, en el momento de elaboracién de la norma y tiene
al 6rgano encargado de su produccion como destinatario principal. En este plano o
ambito normativo, la vulneracion del mandato de taxatividad se verifica por el Tribunal
Constitucional atendiendo a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma.

Pero esta garantia de certeza despliega asimismo su eficacia en el momento de
aplicacion de la norma por parte de los érganos sancionadores. En este plano o ambito
aplicativo, que es donde la recurrente radica su queja, la vulneracion se verifica por este
tribunal determinando «si la aplicacion de la norma sancionadora ha sido irrazonable,
bien porque [...] se haya desbordado el limite del sentido literal posible del precepto, bien
porque, con ocasion del juicio de subsuncion, no se hayan respetado los criterios
metodologicos comidnmente reconocidos o los parametros axiolégicos que derivan de
nuestro ordenamiento constitucional» [STC 219/2016, de 19 de diciembre, FJ 7; con
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extenso resumen de doctrina, y STC 42/2022, de 21 de marzo, FJ 3 A), que se remite a
la STC 14/2021, de 28 de enero, FJ 2].

c) Examen de la vulneracion.

El analisis de la vulneracién denunciada debe partir del hecho de que no ha sido
objeto de controversia el presupuesto que sirve de base para la sancién administrativa
impuesta: la estancia irregular de dofia Denize Lanes da Silva, respecto de la que no
constaba, segun la resolucién que ordena su expulsion del territorio nacional, que «haya
solicitado y se halle pendiente de resolver ninguna solicitud de autorizacion de residencia
o trabajo, no acreditdndose por otra parte que tenga un especial arraigo familiar o social
en nuestro pais». La resolucion que acuerda la expulsidon no alude en su motivacion a
ninguna circunstancia agravante o negativa que pudiera concurrir en la recurrente; las
resoluciones judiciales tampoco reflejaron ningln elemento negativo y confirmaron la
resolucion de expulsion basandose en la ausencia de arraigo de la ahora demandante de
amparo.

En efecto, las resoluciones judiciales declararon procedente la expulsién con
fundamento en la aplicacién directa de lo dispuesto en el art. 6.1 de Ia
Directiva 2008/115/CE y en que la recurrente carecia de arraigo en Espafia. Pero con tal
argumentacion, los drganos judiciales dejaron de aplicar las consecuencias previstas en
la normativa espafiola para las situaciones de estancia irregular, puesto que en nuestro
derecho no esta prevista la sancidn 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 errénea y contraria a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre la eficacia de esta clase de normas en los ordenamientos internos. Como
sefiala la STIUE 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).

Nuestro régimen de extranjeria solo justificaba y justifica la sancién de expulsion para
los casos de estancia irregular, en lugar de la sancién de multa [art. 55.1 b) LOEX], «en
atencion al principio de proporcionalidad [...], previa la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos que
configuran la infraccién» (art. 57.1 LOEXx). La compatibilidad de este régimen con la
normativa comunitaria fue aclarada por la citada STJUE de 8 de octubre de 2020, cuyo
fallo dispuso 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 situacién 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».

Por tal motivo, con independencia de la interpretacion que la jurisdiccién ordinaria
efectlie sobre la aplicabilidad de la sancion de multa para los supuestos de mera
estancia irregular, debe concluirse que, al imponer la administracion la sancién de
expulsién, se infringio la garantia material del derecho a la legalidad sancionadora de la
recurrente a causa de una aplicacion irrazonable de la norma sancionadora. La
administracion impuso la sancion de expulsion del art. 57.1 LOEX, luego confirmada
judicialmente con una interpretacion errénea sobre la eficacia de la Directiva de retorno,
a una situacidon de estancia irregular en la que no consta que concurriera ninguna
circunstancia agravante o elemento negativo que la hubiese justificado, «en atencion al
principio de proporcionalidad», tal y como dicho precepto exige para su aplicacion.
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La apreciacion de la vulneracion invocada conduce a otorgar el amparo solicitado por
la demandante [art. 53 a) LOTC].

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 el recurso de amparo
interpuesto por dofia Denize Lanes da Silva y, en su virtud:

1.° Reconocer que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE).

2.° Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de resolucién
de 16 de abril de 2018 de la Delegacién del Gobierno en Madrid, dictada en el
expediente num. 2800201800006300; y de las resoluciones judiciales siguientes:
sentencia nam. 401/2019, de 29 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 31 de Madrid, dictada en el procedimiento abreviado nim. 316-2018;
sentencia num. 381/2019, de 17 de mayo, de la Seccién Décima de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictada en el
recurso de apelacion nim. 154-2019; y providencias de 17 de octubre de 2019 y de 13 de
enero de 2020 de la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, dictadas en el recurso de casacion num. 4327-2019.

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

Dada en Madrid, a diez de mayo de dos mil veintitrés.—Candido Conde-Pumpido
Tourdén.—Inmaculada Montalban Huertas.—Ricardo Enriquez Sancho.—Maria Luisa
Balaguer Callejon.—Ramon Saez Valcarcel.—Enriqgue Arnaldo Alcubilla.—Concepcion
Espejel Jorquera.—Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—Juan Carlos Campo Moreno.—
Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.
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