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ILMOS. SRES.
PRESIDENTE:
DONA ANA ISABEL RODRIGO LANDAZABAL

MAGISTRADOS:
DON ANGEL RUIZ RUIZ
DON JOSE ANTONIO ALBERDI LARIZGOITIA

En la Villa de Bilbao, a quince de junio de dos mil dieciséis.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. antes expresados,
ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacion, contra la sentencia
dictada el 12 de mayo de 2015 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 5 de
BILBAO (BIZKAIA) en el recurso contencioso-administrativo niimero 31/2015, en el que
se impugna: la resolucién de 27 de enero de 2015 de la Subdelegamon del Gobierno en
Bizkaia, por la que se impuso a D. o < la sancion de expulsion del

territorio nacional con prohibicion de entrada de cinco afios como responsable de una ™

infraccion de estancia irregular en Espaiia.

Son parte:

- APELANTE: T . 1, representado por la Procuradora
D®. ANA CARMEN MARTINEZ RUIZ y dirigido por el letrado D. JESUS TEJEDOR
ARIAS.

- APELADO: ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

[-Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia-], representada y dirigida por el ABOGADO
DEL ESTADO.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. JOSE ANTONIO ALBERDI
LARIZGOITIA.




ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se
interpuso por D. © -~ 7 . " recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se
dictase sentencia por la que anule, revoque y deje sin efecto la sentencia recurrida,
concediéndole un permiso de residencia autdnomo u otra autorizacién que otorgue un
derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo al amparo de lo prevenido en
el art. 6.4 de la Directiva 2008/115, y, subsidiariamente para el caso de considerar la
infracciéon grave, imponga la sancion de multa en su cuantia minima, condenando en
costas a la Administracion demandada.

SEGUNDO.- El Juzgado admitié a tramite el recurso de apelacion, dando
traslado a las demas partes para que en el plazo comun de quince dias pudieran formalizar
la oposicién al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion .

Por la Letrada Sustituta del Abogado del Estado, en la representacion que
legalmente ostenta, en fecha 14 de julio de 2015 se presenté escrito de oposicion al
recurso de apelacion, suplicando se dictase sentencia por la que, desestimando el recurso
de apelacion, confirme la sentencia apelada.

TERCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designé Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba,
ni la celebracion de vista o conclusiones, se sefiald para la votacion y fallo el dia
14/6/2016, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la
resolucion procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Planteamiento del recurso.

Se interpone el presente recurso de apelacion numero 615/2015 contra la
sentencia namero 63/2015, de 12 de mayo, dictada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nimero 5 de Bilbao en el procedimiento abreviado niimero 31/2015,
desestimatoria del recurso contencioso administrativo interpuesto contra la resolucion de
27 de enero de 2015 de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia, por la que se impuso al
interesado la sancién de expulsion del territorio nacional con prohibicion de entrada de
cinco afios como responsable de una infraccion de estancia irregular en Espafia.




La resolucién de 27 de enero de 2015 de la Subdelegacion del Gobierno en
Bizkaia, impuso al interesado, nacional del Reino de Marruecos, la sancion de expulsion
del territorio nacional con prohibicién de entrada de cinco afios como responsable de una
infraccion de estancia irregular en Espafia de conformidad con lo previsto por los articulos
53.1.a) y 57.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espaifia y su integracion social (LOEX) razonando que ademas de su
estancia irregular por carecer de titulo habilitante, le constan diligencias judiciales por dos
causas de malos tratos fisicos en el ambito familiar, y, asimismo, diligencias policiales
por hurto.

Contra dicha resolucién interpuso recurso jurisdiccional pretendiendo su
anulacion alegando la infraccion del principio de proporcionalidad, ya que cumpli6 la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad que se impuso por una falta de hurto, y fue
absuelto por el Juzgado de lo Penal nimero 2 de Palma de Mallorca del delito de
violencia de género del que venia acusado, invocando su arraigo familiar al ser padre de
una nifia de siete afios nacida en Espafia y domiciliada con su madre en Palma de
Mallorca, habiendo dispuesto de autorizacion de residencia por reagrupacion familiar.

La sentencia apelada desestimé el recurso razonando que el recurrente no se
halla en ninguno de los supuestos en que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14 Zaizoune) permite la sustitucion de la
expulsién por multa, rechazando el arraigo familiar alegado porque la hija del actor nacio
en Esparia mientras €l se hallaba en Marruecos, vive en las Islas Baleares en tanto que el
recurrente vive en Getxo, y no acredita convivencia familiar.

Contra dicha sentencia se interpone el presente recurso de apelacion
pretendiendo su revocacion y el dictado de otra estimatoria del recurso. Alega que la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea lo que dice es que no pueden ser
excluyentes la multa y la expulsién, y realmente no lo son en la LOEX, puesto que la
multa lleva aparejada una orden de abandonar Espafia de forma voluntaria en un plazo
determinado, y es su incumplimiento el que determina sucesivamente la sancion de
expulsion. Alega que ademas 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, contempla excepciones a la decision de retorno por razones humanitarias o de
otro tipo, en las que encaja la situacién del actor puesto que carece de antecedentes
penales y tiene arraigo familiar por ser padre de una menor que reside en Espaiia, y
aunque la sentencia dice que no se acredita la convivencia, consta que disfruté de una
autorizacion de residencia por reagrupacion familiar con vigencia hasta el 29 de diciembre
de 2013 lo que ya es una prueba documental de la convivencia, y que vive en Getxo
porque esta desarrollando una oferta formativa de operario medioambiental.



Alega ademas que no cabe aplicar retroactivamente las consecuencias
derivadas de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en los términos en
que lo hace la sentencia apelada.

La Administracion General del Estado se opuso al recurso alegando que con
independencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril
de 2015, en aplicacion de la legislacion espaiiola y la interpretacion jurisprudencial de la
misma, resultaba procedente la sancién de expulsion puesto que el interesado se hallaba
indocumentado, en situacion irregular en Espaiia sin domicilio conocido ni medios de
vida, y ademas estaba implicado en actuaciones policiales y judiciales, constandole una
prohibicion de entrada en el espacio Schengen acordada por Suiza desde el 28 de
noviembre de 2012 hasta el 27 de noviembre de 2015. Alega por lo demés que el
recurrente no se halla en ninguno de los supuestos de excepcion a la orden de retorno del
articulo seis de la Directiva 2008/115/CE.

SEGUNDO: Criterios jurisprudenciales sobre el principio de
proporcionalidad en la imposicion de la sancién de expulsion del territorio nacional
por estancia irregular. Incidencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/2014).

El debate en la instancia y en esta alzada gira en torno a la vulneracion del
principio de proporcionalidad por la resolucidn recurrida en la medida en que impone la
sancion de expulsion en lugar de la de multa.

La sentencia apelada examina la doctrina jurisprudencial relativa a la
aplicacion del principio de proporcionalidad en la imposicion de la sancién de expulsion
por estancia irregular, si bien no examina el caso a la luz de la misma, sino que aprecia
que de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 23
de abril de 2015 (Asunto C-38/2014), procede la expulsion entendida como decision de
retorno, en la medida en que el recurrente no se halla en ninguno de los supuestos de
excepcion a la decision de retorno previstos por el articulo 6 de la Directiva 2008/115/CE.

En la resolucion del recurso debemos examinar en primer lugar el caso a la
luz de la doctrina jurisprudencial relativa al principio de proporcionalidad en la
imposicion de las sanciones de multa y expulsién por estancia irregular, analizando
seguidamente la incidencia que en el caso debamos atribuir a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 2015.

A) Marco normativo nacional e interpretacion jurisprudencial en
relacion con las consecuencias juridicas de la estancia irregular.

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 (LOEX), tipifica como falta
grave encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga
de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la




mencionada autorizacion, siempre que el interesado no hubiese solicitado la renovacion
de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.

El art. 55.1.b) LOEX sanciona las faltas graves con multa de 501 hasta
10.000 euros.

El art. 57 LOEX, en la redaccion dada por el articulo tnico, num.60, de la LO
2/2009 de 11 diciembre 2009, establece:

<<I. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), ¢), d)
y f) del art. 53.1 de esta Ley Orgénica, podra aplicarse, en atencién al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsién del territorio espafiol, previa la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucién motivada
que valore los hechos que configuran la infraccion.

Y A

3. En ningin caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion
y multa.

S>>

El art. 57.1 LOEX vino a recoger la doctrina jurisprudencial de la que son
exponentes las SSTS STS de 14 de diciembre de 2005 (Rec. 4464/2003), de 22 de
diciembre de 2005 (rec.444/2003), de 22 de diciembre de 2005 (Recurso: 6096/2003), del
siguiente tenor:

<< QUINTO.- En segundo lugar, alega ¢l Sr. Abogado del Estado Ia aplicacién
indebida del articulo 57-1 de la Ley Organica 4/2000, pues del simple examen del expediente
administrativo se deduce la motivacion adecuada de la resolucién que se impugna.

Tampoco este motivo puede ser aceptado.

En la Ley Organica 7/85, de 1 de Julio, la expulsién del territorio nacional no
era considerada una sancion, y asi se deduce de una interpretacion conjunta de sus articulos
26 y 27, al establecerse como sancién para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de
multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsion no podrian ser objeto de
sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa que los supuestos en que se
aplicaba la multa no podian ser castigados con expulsion.

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de Enero (articulos 49 -a), 51-1-b ) y 53-1), en
regulacion mantenida por la reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22 de Diciembre
(articulos 53 -a), 55-1-b ) y 57-1 ), cambia esa concepcion de la expulsion , y prescribe que en
el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a ), b), ¢), d) y ) del articulo 53
"podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsién del territorio espaiiol”, e
introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la graduaciéon de las sanciones, el drgano
competente en imponerlas (sic) se ajustaré a criterios de proporcionalidad, valorando el grado

de culpabilidad, y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infraccién y su
transcendencia”.



De esta regulacion se deduce:

1°- Que el encontrarse ilegalmente en Espaiia (una vez transcurridos los
noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley Orgéanica 4/2000, reformada por la
Ley Organica 8/2000, ya que durante los primeros noventa dias no procede la expulsion sino
la devolucién), repetimos, ese encontrarse ilegalmente en Espaiia, segin el articulo 53-a),
puede ser sancionado o con multa o con expulsién. No sélo se deduce esto del articulo 53-a)
sino también del articulo 63-2 y 3, que expresamente admite que la expulsion puede no ser
oportuna (articulo 63-2) o puede no proceder (articulo 63-3), y ello tratdndose, como se trata,
del caso del articulo 53-a), es decir, de la permanencia ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de Julio , expresamente habla de la
eleccion entre multa o expulsion , pues prescribe en su articulo 115 que "podra acordarse la
expulsion del territorio nacional , salvo que el érgano competente para resolver determine la
procedencia de la sancion de multa", (Dejemos de lado ahora el posible exceso del
Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo dispuesto en la Ley, parece imponer
como regla general la expulsién y como excepcion la multa). Lo que importa ahora es retener
que, en los casos de permanencia ilegal, la Administracion, segin los casos, puede imponer 0
bien la sancion de multa o bien la sancion de expulsion.

2°- En el sistema de la Ley la sancion principal es la de multa, pues asi se
deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los
casos, (entre otros) de permanencia ilegal, "podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la
expulsion del territorio nacional ",

3°- En cuanto sanciéon mas grave y secundaria, la expulsién requiere una
motivacién especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta
es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segin lo que dispone el articulo
55-3, (que alude a la graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta
aplicable también para elegir entre multa y expulsion ), la Administracién ha de especificar, si
impone la expulsion , cuéles son las razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de
dafio o riesgo derivado de la infraccion y, en general, afiadimos nosotros, cuéles son las
circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicién de entrada,
que es una sancion mas grave que la de multa.

4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacion por
el hecho de que no conste en la resolucion misma, siempre que conste en el expediente
administrativo.

En efecto:

A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y
simplemente, la permanencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la
Administracién habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de expulsion,
ya que la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se sanciona con multa,

B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten,
ademas de la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus
circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen
la expulsion, no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de ellos en la propia
resolucion sancionadora.>>




Tal doctrina tuvo continuidad en las SSTS de 28 de febrero de 2007
(Rec.10263/2003), 27 de abril de 2007 (Rec. 9812/2003), 19 de julio de 2007 (Rec.
1932/2004), 19 de julio de 2007 (Rec. 1815/2003), 9 de enero de 2008 (Rec.5.245/2004),
S 27-5-2008, Rec. 5853/2004, 28-11-2008, Rec. 9581/2003.

En sintesis, dicha doctrina sostiene que encontrarse ilegalmente en Espaiia,
por si misma, es una conducta que infringe el art. 53-a) LOEX y es sancionable con multa
y no con la sancion mas grave de expulsion del territorio nacional prevista por el art. 57.1
LOEX, si bien se aprecia que cuando concurren otras circunstancias o datos negativos,
entre los que se incluyen la existencia de una previa orden de salida obligatoria
incumplida (STS de 22 de febrero de 2007 —Rec. 10355/2013); ignorarse cuando y por
donde efectuo la entrada en Espana (STS de 28 de febrero de 2007 —Rec.10263/2003) el
hallarse, ademas. indocumentado e ignorarse cuando y por donde entré en Espafia (STS
31 de enero de 2008 —Rec.1743/2004-, 26 de diciembre de 2007 ~Rec.3573/2004- 23 de
octubre de 2007 - Rec. 1624/2004-, 5 de julio de 2007 - Rec.1060/2004-, 20 de abril de
2007 —Rec.9484/2003-, 29 de marzo de 2007 —Rec.788/2004); disponer de
documentacion falsa (STS 27 de mayo de 2008-Rec.5853/2004- y de 25 de octubre de
2007, Rec. 2260/2004): constar una previa prohibicion de entrada (STS de 4 de octubre
de 2007, Rec.2244/2004); invocar una falsa nacionalidad (STS 8 de noviembre de 2007
~Rec.2448/2004); tales factores introducen un plus de gravedad en la conducta que
justifica la expulsion.

Si bien inicialmente la jurisprudencia vino a dispensar la ausencia de una
expresa motivacion en la resolucion recurrida sobre las circunstancias adicionales que
unidas a la estancia irregular, justificaban la imposicion de la sanciéon mdas grave de
expulsion, considerando que a tales efectos era suficiente que constaran en el expediente
administrativo, y asi lo apreciaran los Jueces y Tribunales, la reforma del art. 57.1 LOEX
operada por la LO 2/2009 de 11 diciembre 2009, reconduce dicha excepcional situacion a
los pr1nc1p1os n,onstllucmmles que rigen el elercmlo del ius puniendi del Estado. y exige
que la pr resoluci ionadora motive v nfiguran la

infraccion. Dicha exigencia &e_l_aucm-m-el—&ﬁ—’léié—RI:@EX

Pues bien en el supuesto de autos la resolucion sancionadora reprocha al
recurrente su estancia irregular por carecer de titulo habilitante alguno, y motiva la
imposicion de la sancion de expulsion en la circunstancia negativa de que le constaban
diligencias policiales por hurto y dos causas judiciales seguidas ante el Juzgado de
Instruccion numero 9 y el Juzgado de Violencia sobre la mujer nimero 1, ambos de Palma
de Mallorca.

En la instancia quedd acreditado que las diligencias policiales por hurto
derivaron en un juicio de faltas en el que fue condenado a la pena de 15 jornadas de
trabajos en beneficio de la comunidad que el actor habia cumplido en dicho momento
(documento nimero 10 de la demanda). Ademés quedé acreditado que no fue objeto de
dos causas penales por delitos de violencia de género, ya que el Juzgado de Instruccién
numero 9 de Palma de Mallorca, se inhibi6 en favor del Juzgado de Violencia sobre la
mujer nimero 1 (documento numero 9 de la demanda), y que en la causa recayo sentencia



absolutoria del Juzgado de lo Penal Numero 2 de Palma de Mallorca (documento namero
8 de la demanda).

El Abogado del Estado alega en su escrito de oposicion al recurso de
apelacion que el recurrente se hallaba indocumentado y que ademas figuraba como no
admisible en el Sistema de Informacion Schengen como consecuencia de una prohibicion
de entrada acordada por Suiza con vigencia entre el 28 de noviembre de 2012 y el 27 de
noviembre de 2015, sin embargo la resolucion sancionadora no hizo constar tales hechos
como motivacion de la sancién de expulsion, lo que impide su apreciacion por esta Sala,
ya que como se ha expuesto con anterioridad. aunque la jurisprudencia admitié con
anterioridad a la reforma operada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre que los
elementos negativos que pudieran ser apreciados para justificar la sancion de expulsion no
constaran identificadqs en la propia resolucion sancionadora siempre que se dedujeran del
expediente, con posté’rioridad ello ha sido reconducido por el articulo 57.1 LOEX,
resultando, exigible que la motivacion conste en la propia resolucion sancionadora,
ajustandose con ello el legislador a la doctrina del 'I“:'iL)}l]lal_C‘_ml_st_i[ngiggnge_la_q@
exponau@fl-ar#STCh—Mémufde—Qﬁ_dﬂ_sepﬂﬁmbmjé_ﬁ 2011, a tenor de la cual la
motivacion de una resolucion sancionadora ha de contenerse en la propia resolucion, y su
omision supone una vulneracion de las garantias constitucionales que no puede sanarse en
sede jurisdiccional. ya que no son los jueces y tribunales quienes ejercitan el ius puniendi
del Estado. Asi se deduce del fundamento juridico quinto del siguiente tenor:

<<5, Producida la vulneracion del derecho de defensa en el transcurso del
procedimiento administrativo sancionador. el hecho de que el demandante de amparo
disfrutara 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 ¢l 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 (F1 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 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 Administracién 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 andlisis del resto de las invocaciones
realizadas en la demanda de amparo; de modo que, 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 resolucion administrativa sancionadora como las posteriores resoluciones
judiciales, con retroaccion 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.>>

Por tanto hemos de concluir que la resolucién sancionadora infringe el
principio de proporcionalidad en la imposicion de la sancion de expulsion, puesto que no
constan elementos negativos adicionales a la mera estancia irregular que la justifiquen, lo
que abona la estimacion del recurso de apelacion, la revocacion de la sentencia apelada, y
el dictado de otra por la que, estimando parcialmente el recurso contencioso
administrativo, se anule la resolucion sancionadora degradando la sancion impuesta a la
de multa en cuantia minima, dada la ausencia de elementos de Juicio para la imposicion
de una de mayor cuantia.

B) Incidencia de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo. de 16 de diciembre de 2008, relativa a las normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular. Validez de la expulsion, entendida como decisién de
retorno.

Hemos concluido en el examen de la cuestion planteada a la luz de la
legislacion nacional y de su interpretacion jurisprudencial, que la resoluciéon que impone
al recurrente la sancion de expulsion infringe el principio de proporcionalidad y debe por
ello ser anulada. resultando necesario ahora determinar la incidencia que hayamos de
atribuir a la Directiva 2008/115/CE en los términos en que ha sido interpretada por la
sentencia de 23 de abril de 2015 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (En
adelante, TIUE).

La sentencia de 23 de abril de 2015 TJUE, dando respuesta a la cuestion
prejudicial planteada por la Seccion 3* de esta Sala. concluyé que la normativa nacional
espafiola que sanciona con una multa la estancia irregular “puede frustrar la aplicacion de
las normas y los procedimientos comunes establecidos por la Directiva 2008/115 y, en su
caso, demorar el retorno, menoscabando de este modo el efecto atil de dicha Directiva...”
y que “la Directiva 2008/115, en particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, en
relacién con su articulo 4, apartados 2 3. debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento
principal, que en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el
territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una sancion
de multa o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si.”

Los fundamentos juridicos en que asienta su decision la citada sentencia son
del siguiente tenor literal:
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<< 25 Con carécter preliminar, debe recordarse que, en el procedimiento de
cooperacion entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia establecido
por el articulo 267 TFUE, corresponde a este Tribunal proporcionar al 6rgano jurisdiccional
nacional una respuesta atil que le permita dirimir el litigio de que conoce. Desde este punto de
vista, corresponde, en su caso, al Tribunal de Justicia reformular las cuestiones que se le han
planteado. En efecto, el Tribunal de Justicia tiene la misién de interpretar cuantas
disposiciones de Derecho de la Unién sean necesarias para que los érganos jurisdiccionales
nacionales puedan resolver los litigios que se les hayan sometido, aun cuando tales
disposiciones no se mencionen expresamente en las cuestiones remitidas por dichos 6rganos
Jjurisdiccionales (sentencia eco cosmetics y Raiffeisenbank St. Georgen, C-119/13 y C-120/13,
EU:C:2014:2144, apartado 32 y jurisprudencia citada).

26 Por consiguiente, aun cuando, desde un punto de vista formal, las cuestiones
planteadas se refieren a la interpretacion de los articulos 4, apartados 2 y 3, y 6, apartado 1, de
la Directiva 2008/1 15, tal circunstancia no obsta para que el Tribunal de Justicia proporcione %
todos los elementos de interpretacion del Derecho de la Unién que puedan ser utiles para
resolver el litigio principal. A este respecto, corresponde al Tribunal de Justicia extraer del
conjunto de datos aportados por el érgano jurisdiccional nacional y, especialmente, de la
motivacion de la resolucion de remision los elementos de ese Derecho que requieren una
interpretacion, teniendo en cuenta el objeto del litigio (véase, en este sentido, la sentencia eco
cosmetics y Raiffeisenbank St. Georgen, C-119/13 y C-120/13, EU:C:2014:2144, apartado 33
y jurisprudencia citada).

27 En este caso, debe sefialarse que, como ha confirmado el Gobierno espaiiol
en las observaciones que formuld en la vista, el concepto de «expulsién» contenido en la
resolucién de remision incluye, simultaneamente, una resolucién de retorno y su ejecucion.
Por lo tanto, la interpretacion del articulo 8, apartado I, de la Directiva 2008/115, que trata de
la ejecucion de la decision de retorno, es también pertinente a efectos del asunto principal.

28 Sentado lo anterior, con objeto de responder de forma atil al tribunal
remitente, procede entender que mediante la cuestién planteada se pregunta si la Directiva
2008/115, en particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado I, en relacion con su articulo
4, apartados 2 y 3, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un
Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de m
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.

29 Resulta del auto de remision que, con arreglo a la normativa nacional
controvertida en el procedimiento principal, tal como es interpretada por el Tribunal
Supremo, la situacion irregular de los nacionales de terceros paises en territorio espafiol puede
ser sancionada exclusivamente mediante una multa, que es incompatible con la expulsion del
territorio nacional, medida esta que sélo se acuerda si existen circunstancias agravantes
adicionales.

30 A este respecto, ha de recordarse que el objetivo de la Directiva 2008/115,
tal como se desprende de sus considerandos 2 y 4, es establecer una politica eficaz de
expulsion y repatriacion. Ademas, en virtud de su articulo 1, esta Directiva establece las
«normas y procedimientos comunes» aplicables por cualquier Estado miembro al retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular.
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31 Como indica el apartado 35 de la sentencia El Dridi (C-61/11 PPU,
EU:C:2011:268), el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva prevé ante todo, con caracter
principal, la obligacién de los Estados miembros de dictar una decision de retorno contra
cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio.

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

33 Asimismo, ha de sefialarse que, cuando se ha adoptado una decisién de
retorno respecto a un nacional de un tercer Estado, pero éste no ha respetado la obligacién de
retorno, ya sea en el plazo concedido para la salida voluntaria, ya sea cuando no se ha fijado
plazo alguno al efecto, el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115 impone a los
Estados miembros, con objeto de garantizar la eficacia de los procedimientos de retorno, la
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para proceder a la expulsion del
interesado, esto es, como dispone el articulo 3, punto 5, de la citada Directiva, al transporte
fisico del interesado fuera del Estado miembro (véase, en este sentido, la sentencia
Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, apartado 35).

34 Por otra parte, debe recordarse que tanto del deber de lealtad de los Estados
miembros como de las exigencias de eficacia recordadas en particular en el considerando 4 de
la Directiva 2008/115, se deriva que la obligacion impuesta a los Estados miembros por el
articulo 8 de la citada Directiva de proceder a la expulsion, en los supuestos mencionados en
el apartado | de ese articulo, debe cumplirse lo antes posible (véase la sentencia Sagor,
C-430/11, EU:C:2012:777, apartado 43 y jurisprudencia citada).

35 De ello se deriva que una normativa nacional como la controvertida en el
litigio principal no responde a las manifiestas exigencias impuestas por los articulos 6,
apartado 1, y 8, apartado 1, de la Directiva 2008/15.

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

37 Asi, respecto a las disposiciones pertenecientes al acervo comunitario en
materia de inmigracién y de asilo que resulten mas favorables para el nacional de un tercer
pais, contempladas en el apartado 2 de dicho articulo, es preciso sefialar que ningan precepto
de dicha Directiva ni ninguna disposicion de un acto perteneciente al acervo comunitario
permiten establecer un sistema que, en caso de situacion irregular de nacionales de terceros
paises en el territorio de un Estado miembro, imponga, dependiendo de las circunstancias, o
bien una sancién de multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si.38
En cuanto al apartado 3 del mismo articulo, debe sefialarse que la facultad de establecer
excepciones que contiene esta supeditada al requisito de que las disposiciones mas favorables
para las personas incluidas en el ambito de aplicacion de la Directiva 2008/115, adoptadas o
mantenidas por los Estados miembros, sean compatibles con dicha Directiva. Ahora bien,
habida cuenta del objetivo que persigue esta Directiva, recordado en el apartado 30 de la
presente sentencia, y de las obligaciones que imponen claramente a los Estados miembros los
articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, de la misma Directiva, la citada compatibilidad no
queda garantizada si la normativa nacional establece un sistema como el descrito en el
apartado anterior de esta sentencia.
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39 A este respecto, cabe recordar que los Estados miembros no pueden aplicar
una normativa que pueda poner en peligro la realizacion de los objetivos perseguidos por una
directiva y, como consecuencia de ello, privarla de su efecto atil (véase, en este sentido, la
sentencia Achughbabian, C-329/1 1, EU:C:2011:807, apartado 33 y jurisprudencia citada).

40 De lo anterior se desprende que una normativa nacional como la
controvertida en el procedimiento principal puede frustrar la aplicacion de las normas y de los
procedimientos comunes establecidos por la Directiva 2008/115 y, en su caso, demorar el
retorno, menoscabando de este modo el efecto util de dicha Directiva (véase, en este sentido,
la sentencia Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, apartado 39).

41 En atencion a las consideraciones anteriores, debe responderse a la cuestién
planteada que la Directiva 2008/115, en particular sus articulos 6, apartado 1,y 8, apartado 1,
en relacion con su articulo 4, apartados 2 y 3, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento principal,
que, en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de dicho
Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una sancién de multa, o bien la
expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si.>>

De acuerdo con dicho pronunciamiento, resulta contrario a la Directiva
2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, el
marco legal resultante de la trasposicion efectuada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre,
de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. En concreto los arts. 53.1.a) LOEX que
tipifica como falta grave “encontrarse irregularmente en territorio espafiol...”; 55.1.b),
que sanciona dicha infraccién con multa de 501 hasta 10.000 euros; 55.3, que obliga al
érgano sancionador a ajustarse al principio de proporcionalidad; 57, que establece como
mera posibilidad en atencién al principio de proporcionalidad, la sancion de expulsion en
lugar de la de multa; y la jurisprudencia que en su interpretacion establece que la sancion
aplicable a la infraccion de estancia irregular es la de multa, y que la imposicion de la
sancién de expulsion solo procede en virtud del principio de proporcionalidad para los
supuestos en que ademas de la estancia irregular concurran otros factores negativos de los
que hemos dejado constancia en el fundamento juridico segundo.

En suma lo que la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015 concluye es que
la transposicién de la Directiva 2008/115/CE, de retorno, efectuada por Espaiia no se
ajusta a la misma, en cuanto a los nacionales de Estados terceros en situacion irregular no
les impone una decision de retorno de ejecucion voluntaria, seguida de la expulsion en
caso de incumplimiento.

El juez nacional es a la vez juez europeo y ante la contradiccion entre el
ordenamiento espaifiol y el ordenamiento de la Unién Europea, en virtud del principio de
primacia del Derecho de la Union Europea, que la STC 145/2012, asienta en la Ley
Organica 10/1985 de autorizacién para la adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas y en el art. 93 CE, ha de aplicar directamente el derecho europeo, desplazando
el ordenamiento nacional, en virtud de la eficacia directa que al mismo reconoce una
constante doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, no solo respecto de
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disposiciones internas con rango de ley, sino incluso de las constituciones nacionales,
jurisprudencia de la que es exponente la reciente sentencia de 26 de febrero de 2013,
asunto C.399/2011, en la cuestion prejudicial planteada por el Pleno del Tribunal
Constitucional espaiiol en relacién con el art. 4 bis apartado 1 de la Decision marco
2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros, cuyo apartado 59

es del siguiente tenor:

<<59. En efecto, segin jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia del
Derecho de la Unién, que es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Union
(véanse los dictamenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. 1-6079, apartado 21, y 1/09,
de 8 de marzo de 2011, Rec. p. 1-1137, apartado 65), la invocacion por un Estado miembro de
las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a
la eficacia del Derecho de la Union en el territorio de ese Estado (véanse, en especial, las
sentencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p.
1125, apartado 3, y de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06, Rec. p. I-8015,
apartado 61).>>

Ahora bien, la cuestion que se plantea es si la sentencia TJUE obliga a
desestimar el recurso en aplicacion directa de la Directiva 2008/115/CE, entendiendo que
la sancién de expulsién impuesta por la resolucion recurrida equivale a la decision de
retorno que exige el art. 6 de la Directiva 2008/115/CE, tal y como concluye la sentencia
apelada.

Desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea la Directiva es una
disposicion normativa que Unicamente establece obligaciones para los poderes publicos
de los Estados miembros, que en caso de incumplimiento pueden ser objeto de un recurso
por incumplimiento ante el TJUE (arts. 258 a 260 TFUE).

La Directiva puede tener efecto directo si ha expirado el plazo para su
transposicion y se trata de una disposicion suficientemente precisa e incondicional, pero
su efecto directo esta restringido a los particulares frente a los poderes publicos o el
Estado, de modo que se trata de un efecto directo vertical que unicamente ellos pueden
invocarlo a su favor frente al Estado incumplidor, pero que no puede generar obligaciones
para el particular frente al Estado. Asi resulta de la sentencia del TJUE de 5 de abril de
1979 (asunto Ratti, C-148/1979).
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Siendo ello asi, la respuesta a la pregunta de si cabe la aplicacion directa de la
Directiva 2008/115/CE por la Sala llamada a controlar la legalidad de la resolucion
sancionadora recurrida, en perjuicio del interesado, es negativa, no resulta posible en la
medida en que significaria atribuir efecto directo a la Directiva de retorno en perjuicio del
interesado sin que previamente se haya incorporado al ordenamiento espafiol. Resultando
el marco normativo interno mas favorable para el interesado, no cabe la aplicacion directa
de la Directiva de retorno en su perjuicio.

Dicha conclusién se ve reforzada en atencion a la naturaleza sancionadora de
la resolucion recurrida y a la aplicacion de los principios inspiradores del derecho penal,
tal y como ha concluido la Sala en anteriores pronunciamientos, asi en la sentencia
233/2016, de 18 de mayo (recurso de apelacicon n°754/2015), en cuanto exigen que la
resolucion sancionadora contenga la motivacion suficiente sobre la concurrencia de los
elementos del tipo infractor, y, en lo que aqui importa, sobre la proporcionalidad de la
sancion aplicada, y de otro lado en atencion al caracter revisor del orden jurisdiccional
contencioso administrativo que, tiene como presupuesto una previa actuacion de la
Administracién cuya conformidad la han de controlar los organos de dicha jurisdiccion
en los términos planteados por la parte recurrente (art.33 LJCA), sin que venga habilitado
el Tribunal a modificar o alterar los términos de la resoluciéon sometida a su control
jurisdiccional, transformando su naturaleza sancionadora, en una decision de retorno en
los términos exigidos por el art. 6 de la Directiva de retorno.

Procede concluir por tanto que la sentencia del TJUE de 23/04/2015 no altera
el marco de enjuiciamiento de la resolucion sancionadora, en los términos que resultan de
los articulos 53.55 y 57 LOEX y de su interpretacion jurisprudencial.

Procede en consecuencia la estimacion del recurso, la revocacion de la
sentencia apelada y el dictado de otra por la que estimando el recurso contencioso
administrativo interpuesto se anule la resolucion recurrida.

CUARTOQ: Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 139.2 LICA de la Ley de la
Jurisdiccion, la estimacion del recurso de apelacion comporta la no imposicion de las
costas del mismo.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 139.1 LJCA, la parcial
estimacién del recurso contencioso administrativo comporta la no imposicion de las
costas, que ademas viene abonada por la razén de que en la via administrativa el
interesado no acredité su absolucién en la causa penal.

Vistos los articulos citados y demdas preceptos de pertinente y general
aplicacién este Tribunal dicta el siguiente
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FALLO

I.- Estimamos el presente recurso de apelacion n° 615/2015, interpuesto
contra la sentencia numero 63/2015, de 12 de mayo, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo namero 5 de Bilbao en el procedimiento abreviado nimero
31/2015, desestimatoria del recurso contencioso administrativo interpuesto contra la
resolucion de 27 de enero de 2015 de la Subdelegacion del Gobierno en Bizkaia, por la
que se impuso al interesado la sancion de expulsion del territorio nacional con prohibicion
de entrada de cinco afios como responsable de una infraccion de estancia irregular en
Espaiia.

11.- Revocamos y dejamos sin efecto la sentencia apelada.

[II.- Estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto y anulamos el acto recurrido, degradando la sancién impuesta a la de multa de
cuantia minima.

V.- Sin imposicion de las costas y con devolucion del depdsito para recurrir.

Devuélvanse al Juzgado de procedencia los autos originales y el expediente
administrativo para la ejecucion de lo resuelto, junto con testimonio de esta sentencia.

Esta sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso alguno.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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