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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimiento: Procedimiento abreviado

ADMINISTRATIVO N° 2 N° Procedimiento: 0000489/2019

C/ Alcalde José Emilio Garcia Gémez, n® 5 NIG: 3803845320190002007
Edificio Barlovento Materia: Extranjeria

Santa Cruz de Tenerife Resolucion: Sentencia 000246/2020
Teléfono: 922 47 39 34/35 IUP: TC2019012661

Fax.: 922 47 64 12
Email.: conten2.sctf@justiciaencanarias.org

Intervencién: Interviniente: Abogado: Procurador:

Demandante ' Vanessa Hemandez Delgado

Demandado Subdelegacién de Gobierno Abogacia del Estado en SCT
SENTENCIA

En Santa Cruz de Tenerife a la fecha de la firma electrénica.

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Por escrito de 22 de septiembre de 2.019, la representacion procesal letrada de
Don | ~“interpuso demanda de recurso contencioso administrativo contra la

resolucion de 18.07.19 dictada por la Subdelegacién del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife
acordando la expulsion del territorio nacional por periodo de un afio.

SEGUNDO.- Por decreto se admitié a tramite la demanda de procedimiento contencioso-
administrativo y se reclamé el expediente administrativo. Por diligencia de ordenacion se
convoco a las partes a la celebracion de la vista.

TERCERO.- Convocadas las partes a la vista, la misma tuvo lugar el dia sefialado con la
asistencia de la parte recurrente y el Abogado del Estado. En éste, la parte actora se afirmé y
ratifico en su demanda, a la que se opuso el Abogado del Estado. Tras la practica de las
pruebas propuestas y admitidas, las defensas letradas de ambas partes formularon
conclusiones, declarandose los autos conclusos y vistos para sentencia.

CUARTO.- La cuantia del presente recurso es indeterminada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en
Santa Cruz de Tenerife, Oficina de Extranjeria, de 18 de julio de 2.019, por la que se acordd la
expulsion de territorio nacional del recurrente, con prohibicién de entrada por un periodo de 1
afo, dictado en el expediente de expulsién procedimiento ordinario 38002019000

La parte actora interesa del Juzgado el dictado de una sentencia por la que, estimando la
demandada, se declare no ser conforme a Derecho el acto recurrido, y en su consecuencia,
se anule con expresa condena en costas de la parte demandada.

El Abogado del Estado interesa la desestimacion de la demanda amén del pronunciamiento del
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea contenido en la reciente sentencia de 23 de abril de
2015.

SEGUNDO.- No constituye una cuestién controvertida para las partes que el ahora recurrente
ha cometido la infraccién tipificada en el art, 53.1a) de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
al hallarse en territorio nacional sin contar con una autorizacién administrativa que le permita
residir en Espafia. La actuacién administrativa impugnada aplica la Ley Organica 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 Espaiia y su integracién social, que procede a la modificacién
del articulo 58.

El articulo 57 de la Ley 4/2000 dispone qué podra acordarse la sancion de Expulsién del
territorio.: “1. 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), c), d) y f) del
articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse, en atencién al principio de
proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion del territorio espariol, previa la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante Ia resolucién motivada
que valore los hechos que configuran la infraccion”.

Tras la Sentencia dictada por el TJUE que ha resuelto la cuestién prejudicial planteada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco, en un asunto gue versaba sobre
un ciudadano marroqui, Samir Zaizoune, al que la Subdelegacién del Gobierno en Guiptzcoa
habia expulsado por encontrarse irregularmente en Espafia y que obtuvo del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 2 de Donastia una sentencia favorable a sus intereses en el
sentido en que la misma sustituia la sancién de expulsién por la sancién de multa pecuniaria ,
si la Ley espafiola de extranjeria era conforme con la Directiva 2008/115/CE relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular, sefialando la Sentencia del TJUE de fecha 23-4-2015
que esa posibilidad de optar entre sancién de expulsién o imposicién de muita pecuniaria,
como preveé la normativa espariola, se opone a la Directiva 2008/115/CE. Asi, la citada
resolucion judicial C-38/14 , de fecha 23-4-2015, declara 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 relacion con su articulo 4, apartados 2 y 3, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
procedimiento principal, que, en caso de situacién 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."

No puede silenciarse que el propio TJUE admite en la resolucién judicial citada que "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 la decisioén de retomo", es decir, cabe la posibilidad de que si en
el ciudadano extranjero concurren circunstancias excepcionales - concretamente, las previstas
en el 6, apartados 2 a 5, de la Directiva 2008/115- las autoridades nacionales competentes
valoren si es procedente o no la adopcién de una resolucién de retorno. Asi, de conformidad a
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lo dispuesto en el art. 6.4 de la Directiva 2008/115" 4. Los Estados miembros podran, en
cualquier momento, decidir conceder a un nacional de un tercer pais que se encuentre en
situacion irregular en su territorio un permiso de residencia auténomo u otra autorizacion que
otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo. En este caso no se
dictara ninguna decisién de retorno. De haberse ya dictado, se revocara la decisién de retorno
0 se suspendera durante el periodo de validez del permiso de residencia o de ofra autorizacion
que otorgue un derecho de estancia.”. Igualmente, es importante destacar que el art. 5de la
precitada Directiva determina que "Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros
tendran debidamente en cuenta: a) el interés superior del nifio, b) la vida familiar, c) el estado
de salud del nacional de un tercer pais de que se trate, y respetaran el principio de no
devolucion”.

TERCERO.- En el caso de autos, y descartando el motivo de nulidad consistente en la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en aplicacién de la consabida doctrina del
TEDH sentencias de 9.10.79 caso Arey y de 25 de abril de 1983, caso Pakeili, toda vez gue no
consta que se haya producido denegacién de asistencia letrada de oficio y por ende no se ha
generado indefension de ningun tipo, si cabe valorar la reciente sentencia del TUE sobre Ia
sustitucién de la expulsion por multa.

{ La sentencia del TUE de 8 de octubre de 2020, revierte la interpretacion expuesta en el
fundamento precedente y en contestacion a la cuestion prejudl(:lal planteada por la Sala del
TSCCM, sobre la interpretacion de la Directiva 2008/115) da u fglro copemlcano alo que se
derivaba de la sentencia ZAIZOUNE (C: 2015:260). La nuevaSehtencua destaca que el efecto
directo de las directivas, no pueden emplearse para soslayar la normativa nacional mas
favorable, cuando el Estado no la ha traspuesto debidamente). De ahi, que si en la normativa
espafola sobre extranjeria, se fija la multa como regla general, no puede Espafia basarse
nicamente en la Directiva,para expulsar o retornar al extranjero, con preferencia a la opcién de
mulia.

Por tanto, dado que la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de
16.12.08, 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 una sancién de multa, o bien la expulsién, teniendo en cuenta que la segunda medida,
solo puede adoptarse, si existen circunstancias agravantes en la personas de dichos
nacionales, adicionales a la situacion irregular. La autoridad nacional no podra basarse
directamente en lo dispuesto en la Directiva, para adoptar la decision de retorno.

Por tanto en este caso, no existiendo tales circunstancias agravantes no procederia la directa
expuisién.

Como fuera que la resolucion administrativa se dicta con anterioridad al dictado de la sentencia

y por tanto, no pudo ponderar la misma, procede con anulacién de aquélla, la retroaccion del
procedimiento, para que se dicte nueva resolucién con arreglo a los postulados de la
jurisprudencia expresada.

En consecuencia, es disconforme a Derecho la resolucién impugnada. Procede, por tanto, la
estimacion parcial de la demanda.

CUARTO.- No procede condena en costas al no apreciarse mala fe o temeridad en la
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interposicion del recurso o en el sostenimiento de la excepcion (art. 139 LJCA).
Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO

1 Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto la representacion
procesal letrada de Don i 1 anulacién de la resolucién
impugnada y retroaccién del procedlmlento admmxstratlvo al momento del dictado de una
nueva resolucion ponderando la doctrina Jurisprudencial expuesta.

2 No condenar en costas.

Notifiquese a las partes, haciéndoles saber que contra esta sentencia cabe recurso de
apelacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, recurso, éste, que debera interponerse a través de este Juzgado en un plazo
maximo de quince dias habiles a contar desde el siguiente al de la recepcidn de la
correspondiente notificacién.

Asi lo acuerda y firma D. ROl LOPEZ ENCINAS, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°® 2 de Santa Cruz de Tenerife.
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