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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

17156  Sala Segunda. Sentencia 70/2023, de 19 de junio de 2023. Recurso de
amparo 5731-2020. Promovido por don Daniel Gowon Amedu en relacion con
las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y un
juzgado de Barcelona, que desestimaron su impugnacion de la resolucion
administrativa sancionadora que acordd su expulsion del territorio nacional.
Vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora: STC 47/2023
(aplicacion irrazonable de la norma sancionadora que, anteponiendo la
expulsion a la multa, infringid la garantia material del derecho).

ECLI:ES:TC:2023:70

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

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5731-2020, promovido por don Daniel Gowon Amedu,
representado por la procuradora de los tribunales dofia Eva Maria Escolar Escolar, y
asistido por el letrado don Gregorio Garcia Aparicio, frente a la resolucion de 27 de julio
de 2017 de la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona que acordd su expulsion del
territorio nacional con prohibicién de entrada por un afio y las resoluciones judiciales que
la confirman, esto es, la sentencia de 27 de marzo de 2018 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 14 de Barcelona (procedimiento abreviado num.
371-2017); la sentencia de 16 de octubre de 2019 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Segunda) del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (recurso
de apelacion num. 322-2018); y la providencia de 4 de noviembre de 2020, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que inadmitid6 el recurso de
casacién. Ha sido parte la Abogacia del Estado. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha
sido ponente la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en este tribunal el dia 24 de noviembre de 2020, la
procuradora de los tribunales dofia Eva Maria Escolar Escolar, en nombre y
representacion de don Daniel Gowon Amedu, anuncié interposicién de recurso de
amparo contra las resoluciones mencionadas en el encabezamiento, solicitando
suspension de plazos para la formalizacion del recurso de amparo y nombramiento de
letrado del turno de oficio. Producida la designacion el 29 de diciembre de 2020, se
formalizara la demanda el 3 de marzo de 2021 bajo la direccion letrada de don Gregorio
Garcia Aparicio.
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2. Los hechos en los que tiene su origen el presente recurso, y relevantes para su
resolucion, son, en sintesis, los siguientes:

a) El 27 de julio de 2017, la Subdelegacion del Gobierno de Barcelona dicté
resolucién decretando la expulsién de territorio nacional y la prohibicion de entrada por el
periodo de un afio de don Daniel Gowon Amedu, ciudadano nacional de Guinea, tras la
tramitacion del expediente nim. 080220170000592. La resolucién de expulsion se basa
en la carencia de documentacién habilitante de la estancia o residencia en Espafia y, por
tanto, en la comisién de la infraccion tipificada en los arts. 53.1 a) y 57.1 de la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social (LOEX).

La resolucion administrativa cita la STJUE de 23 de abril de 2015, C-38/14, asunto
Subdelegacion del Gobierno en Guiplzcoa-Extranjeria c. Samir Zaizoune, que sefiala
«gue un extranjero que no sea ciudadano de la Unidn y que se encuentre en situacién
irregular debe ser expulsado y no multado, conforme a lo establecido en la
Directiva 2008/15/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 11 de febrero
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».

b) Contra la citada resolucion administrativa se interpone recurso contencioso-
administrativo (procedimiento abreviado nim. 371-2017) del que conocié el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 14 de Barcelona. En la demanda, quien ahora es
recurrente en amparo y que no neg0 carecer de la documentacion, basa su impugnacion
en que existian circunstancias concurrentes, esencialmente el arraigo en Espafia, que
justificaban la sustitucion de la sanciébn de expulsibn por la sancién de multa,
argumentando la ausencia de justificacion suficiente de la opcién administrativa por la
expulsién. Adicionalmente, se alegaba que la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 23 de abril de 2015 no era aplicable al caso y que el contenido de la
resolucién era desproporcionado por cuanto la expulsion tiene un caracter subsidiario y
excepcional. La concurrencia de la situacién de arraigo se justificaba en el hecho de una
residencia efectiva superior a diez aflos en Espafia, donde entrd con la documentacion
oportuna y donde vive con su pareja, residente con permiso de larga duracién y recursos
econdmicos suficientes y con quien tenia, en aquel momento, un hijo de pocos meses de
edad, cuyo interés superior también debia ser tenido en cuenta en la toma de la decisién
judicial.

El recurso fue desestimado por sentencia de 27 de marzo de 2018 (nim. 62/2018),
basandose en dos argumentos principales: (i) que la situacién del demandante encajaba
en la prevision de la ley de extranjeria [arts. 53.1 a) y 57.1 LOEX]; (ii) que resultaba
aplicable al caso la jurisprudencia de la STJUE de 23 de abril de 2015 (asunto C-38/14),
que reconoce el ajuste a la Directiva 2008/115/CE de la regulacién espafiola respecto de
la alternatividad de las sanciones de multa y expulsidon, siendo ambas medida
excluyentes entre si, no dandose las circunstancias excepcionales previstas en el
articulo 6 de la Directiva 2008/115 para no acordar la expulsion.

En suma, la sentencia constata la estancia irregular del recurrente y concluye que no
cabe dejar de decretar la expulsidon por causa de un eventual arraigo, ni cabe discutir la
proporcionalidad de la medida, ni la motivacion que la sustenta, porque se esta ante una
consecuencia impuesta por la situacion irregular del actor y la resoluciéon administrativa
expone con claridad las normas y jurisprudencia aplicables.

c) Contra la sentencia dictada en primera instancia se interpuso recurso de
apelacion alegando la situacién de arraigo (estar casado y tener un hijo de nacionalidad
espafiola) y la imposibilidad de conseguir en Guinea, su pais de origen, la
documentacién requerida para la regularizacion. El recurso fue desestimado por
sentencia de la Seccidon Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 16 de octubre de 2019 (sentencia nam.
785/2019), en la que, ademas de confirmar la fundamentacion de la dictada en la primera
instancia, se reproduce la fundamentacion juridica de la STJUE de 23 de abril de 2015,
afirmandose acto seguido que dicho pronunciamiento «deja bien claro que la expulsion
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(es) la unica sancion posible a la infraccién de la normativa de extranjeria cometida por
el apelante, sin que procedan otro tipo de consideraciones al respecto».

Por lo que hace a la valoracion del arraigo, la sentencia desestimatoria de la
apelacion sostiene que «si bien es cierto que el apelante aporta fotocopias del libro de
familia en el que aparece con [...] como su pareja, y un hijo coman de ambos [...] nacido
el 18 de enero de 2017, también lo es que habiéndose acordado una expulsion con
prohibicion (sic) por un afio, el mismo puede permanecer con la madre, con lo que tanto
el ‘interés del menor’ como la "vida familiar" quedarian preservados. Para valorar la
anterior circunstancia debemos tener en cuenta que el apelante y padre de la menor, no
dispone de trabajo (no aporta medios econdmicos al nicleo familiar); incumplio una
expulsién previa con prohibicién de entrada en Espafia por tres afios, pues afirma que
lleva residiendo en nuestro pais desde el afio 2007; el volante de empadronamiento en el
que aparecen los tres miembros de la unidad familiar es de 9 de marzo de 2017 (folio 48
del expediente), por tanto posterior al acuerdo de incoacion del expediente de expulsion,
siendo significativo que en un volante anterior obtenido al dia siguiente de su detencion,
el 3 de marzo de 2017 (folio 25 del expediente) Unicamente aparezca en el mismo
domicilio el apelante; y finalmente también es significativo que en el momento de su
detencion y preguntado acerca de a quien queria que le comunicaran la mismay el lugar
de custodia, manifestd que a "nadie"».

d) Intentado recurso de casacion (ndm. 1199-2020), este fue inadmitido por
providencia de la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, de 4 de noviembre de 2020: (i) por incumplimiento de las exigencias
del art. 89.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA),
esto es falta de fundamentacién suficiente con singular referencia al caso de la
concurrencia de los supuestos del art. 88.2 a) y b) LICA invocados que hubieran
permitido apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento
de este tribunal; y (ii) por carencia de interés casacional objetivo del recurso, pues la
cuestion juridica suscitada es objeto de consolidada jurisprudencia de la sala. Dicha
providencia fue notificada a la parte el 12 de noviembre de 2020.

3. La demanda de amparo alega que las resoluciones judiciales impugnadas
vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1 CE) provocandole
indefensién al haber incurrido en el vicio de incongruencia omisiva; asi como vulneran
también el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente sin indefensiéon en su
vertiente de derecho a obtener una resolucion judicial motivada (art. 24.1 CE), en
relacién con la vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14
CE), y con la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). Se
vincula la especial trascendencia constitucional del proceso de amparo al supuesto de
que dichas resoluciones impugnadas incumplen la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea contenida en la sentencia de 8 de octubre de 2020.

Si bien el escrito de demanda invoca formalmente la vertiente del art. 24.1 CE
relacionada con la obligacion de emitir resoluciones congruentes (con cita de diversas
sentencias, en particular la STC 130/2004, de 19 de julio) y no padecer indefension, el
desarrollo argumental de las lesiones denunciadas, asi como lo invocado en la instancia,
permiten deducir sin dificultad que la queja se cifie a la falta de motivacion suficiente de
la sancion de expulsion adoptada en lugar de la de multa, a la queja sobre la
desproporcion de la medida de expulsion (asociada a la lesion del art. 25 CE) y a la
indebida aplicacién del art. 57 LOEX. Invocando las sentencias del Tribunal Supremo
de 29 de septiembre de 2006 (recurso nim. 5450-2003), 28 de febrero de 2007 (recurso
nam. 10260-2003) y 27 de abril de 2007 (recurso num. 9812-2003), la demanda insiste
en la necesidad de motivar suficientemente la sancién de expulsién en lugar de la de
multa y denuncia que las resoluciones recurridas omiten cualquier razonamiento para la
desestimacién de este motivo de impugnacién en la instancia.

Se alega ademas que la sentencia recurrida no ha aplicado de forma directa la
STJUE de 23 de abril de 2015, sino que, en interpretacién de la nueva sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, de 8 de octubre de 2020, sostiene que no es
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de aplicacion directa la Directiva 2008/115/CE, obviando la jurisprudencia previa del
Tribunal Supremo que sostenia que, en orden a la sancién de expulsion, la situacion
debe tener un «plus» en el hecho sancionable, siendo la sancién primigenia la de multa.
Insiste la demanda de amparo en que, al aplicar al caso una sentencia y normativa del
Tribunal de Justicia de la Union Europea que no es aplicable directamente, se ha
conculcado el derecho a una resoluciéon fundada en Derecho y se ha quebrantado el
principio de seguridad juridica, en el sentido que le dan a este concepto las
SSTC 15/1986, de 31 de enero, y 36/1991, de 14 de febrero.

4. Por providencia de 9 de mayo de 2022, la Seccién Primera de este tribunal
acordd admitir a tramite el recurso de amparo, apreciando que concurre especial
trascendencia constitucional [art. 50.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTCQC)], porque el recurso puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su
doctrina como consecuencia de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia
encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se
refiere el art. 10.2 CE [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 b)].

Por ello, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, se ordend dirigir atenta
comunicacion a la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, asi
como a la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia para que remitiesen, en el plazo de diez dias,
testimonio integro del recurso de casacion nium. 1199-2020 y del recurso de apelacion
nam. 322-2018, respectivamente. También se dirige comunicacion al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 14 de Barcelona a fin de que remita, en el plazo de
diez dias, fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al procedimiento
abreviado num. 371-2017, debiendo previamente emplazarse a quienes hubieran sido
parte en dicho procedimiento, excepto al recurrente en amparo, a fin de que, en el plazo
de diez dias, pudieran comparecer, si lo desearan, en el presente proceso constitucional.
Por ultimo, se acuerda oficiar a la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona a fin de que
informe, con caracter urgente, si se ha procedido o0 no a la expulsién del recurrente en
amparo, en qué fecha, en el supuesto de respuesta afirmativa y por qué razén no se
habria llevado a cabo en este segundo caso.

5. La Abogacia del Estado se persona en el procedimiento de amparo por escrito
registrado el 2 de junio de 2022.

6. Por diligencia de ordenacién de 16 de junio de 2022, se acordd tener por
personado y parte al abogado del Estado y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC,
se resolvié dar vista de las actuaciones recibidas al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas, por plazo comun de veinte dias, para que dentro de dicho término pudieran
presentar las alegaciones que a su derecho convinieran.

7. Por escrito registrado el 20 de junio de 2022, la oficina de extranjeria de la
Subdelegacién del Gobierno en Barcelona notifica que no consta la efectiva expulsion
del territorio nacional de quien es recurrente en amparo.

8. EIl 15 de julio de 2022 tuvo entrada en este tribunal el escrito de alegaciones
presentado por la Abogacia del Estado en el que solicitd la inadmisién o,
subsidiariamente, la desestimacion del recurso de amparo. Respecto de la causa de
inadmision a tramite del recurso de amparo, el abogado del Estado afirma la carencia de
especial trascendencia constitucional del recurso de amparo interpuesto y la insuficiente
justificacion de la misma, porque la demanda no argumenta sobre la trascendencia
constitucional, mas alld de la mera alusiobn nominativa a las causas contenidas en la
STC 155/2009.

No obstante, admitido que formalmente el recurrente ha afirmado la trascendencia
constitucional, esta parte rechaza la concurrencia del requisito de admisibilidad, siendo
cinco los argumentos que sostienen esta posicion: (i) el recurso no plantea un problema
o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no haya doctrina, porque,
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tal y como se deduce de la providencia de inadmision del Tribunal Supremo de 4 de
noviembre de 2020, el asunto no ofrece novedad alguna desde el punto de vista
jurisprudencial en orden a la posible aplicacion del ordenamiento sectorial a los hechos
alegados; (i) tampoco se advierten en el caso «nuevas realidades» ni «cambios
normativos relevantes» para la configuracion del derecho fundamental, ni se advierte
cambio de doctrina en los 6rganos encargados de la interpretacion de tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales, estando clara la postura de los
tribunales internos basada en la STIJUE de 23 de abril de 2015; (iii) la vulneracion
denunciada no procede de la ley o de otra disposicion de caracter general y la invocacion
de la STJUE de 8 de octubre de 2020 es superficial, deduciendo de ella un sentido
voluntarista; (iv) las resoluciones impugnadas no contienen una reiterada interpretacion
jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva de los derechos
fundamentales invocados, ni se advierte negativa manifiesta del deber de acatamiento
de la doctrina del Tribunal Constitucional, al no apreciarse en la instancia voluntad
manifiesta de soslayar la doctrina constitucional aplicable al caso; v) y, por Ultimo, no se
plantea una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o econémica o
gue tenga consecuencias politicas generales.

Por lo que hace al fondo de las pretensiones, y a la denunciada vulneracion del
art. 24.1 CE, los argumentos de la Abogacia del Estado sostienen que no se ha
producido falta de motivacion de las resoluciones impugnadas, bien al contrario, estas
justifican la imposicién de la sancion de expulsion de manera detallada, en tanto que
sancion adecuadamente aplicada al caso, limitAndose a no acoger la pretension de la
parte de adoptar en su caso la de multa. Las resoluciones impugnadas razonan por qué
no es procedente tomar en el caso las circunstancias personales en el sentido defendido
por el recurrente a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

En relaciéon con la alegada incongruencia omisiva, tras detallar el contenido de la
jurisprudencia constitucional en relacion con esta vertiente del derecho a la tutela judicial
efectiva (con cita de las SSTC 305/1994, de 14 de noviembre, FJ 2; 132/1999, de 15 de
julio, FJ 4, y 152/2015, de 6 de julio, FJ 6), el abogado del Estado concluye que, en este
caso, no existe vulneracion del derecho, porque toda respuesta a las pretensiones
deducidas ha sido expresa y clara, por mas que haya sido desestimatoria. Constata esta
parte que en la sentencia 785/2019 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, esta
clara la postura interpretativa de la Directiva 2008/115/CE, de acuerdo con la STJUE
de 23 de abril de 2015, afirmandose que la expulsién es la Unica sancién posible a la
infraccion de la normativa de extranjeria cometida por el apelante, sin que procedan otro
tipo de consideraciones al respecto. Afiade la Abogacia del Estado que esta formulacion
resulta coincidente con la jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la STIJUE
de 23 de abril de 2015 (con cita de las SSTS de 12 de junio de 2018, de 21 de enero
de 2019 y de 18 de julio de 2019). Respecto de la alegacion del recurso de amparo
relativa a la aplicacion al caso de la STIJUE de 8 de octubre de 2020, que otorga una
modulacién posterior de la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, el abogado del Estado sostiene que no cabe aplicarla al supuesto que nos
ocupa por ser de fecha posterior a las resoluciones de instancia y de apelacion
impugnadas. Adicionalmente sostiene que en la sentencia desestimatoria de la apelacién
ya se consignan explicitamente las circunstancias familiares, que no se consideran
suficientes por distintos motivos para optar por la sancién alternativa a la expulsion (en
este punto se reiteran los argumentos de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia).

También descarta la Abogacia del Estado la vulneracion del derecho a la
proporcionalidad en la imposicidn de la sancion (ex art. 25 CE), tanto en el plano formal,
es decir, que tanto la sancion como sus eventuales consecuencias desfavorables han de
estar previstas en una norma con rango formal de ley; como en el aspecto material que
exige hallarse perfecta o taxativamente predeterminadas las infracciones [las previstas
en los arts. 53.1 a) y 57.1 LOEX] y correlativas sanciones. Por ultimo, esta parte descarta
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la lesion del art. 14 CE, porque la demanda no razona cual seria la infraccion del
principio de no discriminacién —el parametro de comparacion especifico— en cuanto a la
hipotética infraccion de este precepto, al que de pasada en algin momento el recurrente
invoca.

9. El Ministerio Fiscal formulé sus alegaciones en escrito presentado el 2 de
septiembre de 2022, en el que postulé el otorgamiento del amparo solicitado.

En primer término, la Fiscalia define el objeto de la pretension de amparo afirmando
que, aunque se impugnan formalmente tanto la resolucién administrativa como las
resoluciones judiciales confirmatorias, debe entenderse que la resolucién realmente
recurrida es la de 27 de julio de 2017, de la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona,
que acordd la expulsién. Redefinido el amparo como propio del art. 43 LOTC, el fiscal
sostiene que habiéndose interpuesto el escrito solicitando el nombramiento de abogado
y procurador de oficio dentro del plazo de veinte dias desde la notificacion de la
resolucién que puso fin a dicho proceso, es decir, la providencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, como se ha indicado en los
antecedentes de hecho, el recurso de amparo se habria interpuesto dentro del plazo.
Esta recalificacion del objeto del recurso lleva al Ministerio Fiscal a considerar que no se
observa ninguna violaciéon de derecho fundamental que sea atribuible exclusivamente a
ninguna de las resoluciones judiciales, ni siquiera a la providencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que inadmitié el recurso de casacién —
puesto que lo hizo considerando que no se habian cumplido los requisitos de
fundamentacion del interés casacional-.

Respecto del primer motivo de amparo, formulado como vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1 CE) que le ha provocado indefension,
pues la sentencia recurrida ha incurrido en el vicio de incongruencia omisiva, la Fiscalia
pone de manifiesto que la alegacion citada en la demanda de amparo y que no se habria
contestado en la instancia (esto es la aplicacién del Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo), en realidad, no se formulé en la demanda contencioso-
administrativa y, en consecuencia, no tenia por qué ser objeto de respuesta judicial.

Respecto del segundo, centrado en la queja de falta de motivacion de las sentencias
-y debe entenderse que también de la resolucibn administrativa— al imponer esta y
confirmar aquellas una sancion de expulsion fundada exclusivamente en la permanencia
0 estancia irregular en Espafia del ahora demandante de amparo, sin tener en cuenta
ningln otro factor agravatorio, el Ministerio Fiscal razona considerando que pudo
concurrir la vulneracién denunciada. No obstante, del complejo de derechos
fundamentales alegados en este segundo motivo de amparo, la Fiscalia excluye la
referencia al principio de igualdad, aparentemente atribuido solo a las resoluciones
judiciales, ya que es una mera alegacion retdrica, carente de fundamentacion alguna vy,
respecto de la cual no se ha aportado el menor término de comparacion adecuado, y el
derecho a la presuncién de inocencia, por las mismas razones, y visto que el
demandante reconoce que, efectivamente, se encontraba en situacion irregular en
Espanfa.

Centrandose entonces estrictamente en la queja relativa a la motivacion, el escrito de
la Fiscalia se refiere a la cuestion del apartamiento por los tribunales de lo declarado en
varias sentencias del Tribunal Supremo, que se citan en la demanda de amparo, acerca
de la necesidad de motivacién especifica y distinta o complementaria de la pura
permanencia ilegal, de la decision sancionadora, especialmente cuando la misma
impone la expulsién (con cita de la STS de 29 de septiembre de 2006, FJ 6). Esta
doctrina, previa a la STJUE de 2015, ha sido confirmada, tras la STJUE de 8 de octubre
de 2020, por posteriores sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (en este sentido las SSTS de 6 de abril de 2022, y de 22 de junio
de 2022). En estos pronunciamientos el Tribunal Supremo sostiene que, siendo
incompatible la alternatividad de las sanciones de multa y expulsion, tal y como se deriva
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de la interpretacion de la directiva que realizan las SSTIJUE de 23 de abril de 2015y de 8
de octubre de 2020, es necesario motivar e individualizar la sancion de expulsién
conforme al principio de proporcionalidad. A este examen responde la STJUE 807/2020
y de lo alli contenido deriva el Tribunal Supremo que la expulsion, comprensiva de la
decision de retorno y su ejecucion, exige, en cada caso y de manera individualizada, la
valoracion y apreciacion de circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y
justifiquen la proporcionalidad de la medida adoptada, tras la tramitacion de un
procedimiento con plenas garantias de los derechos de los afectados (STS 423/2022,
de 6 de abril). El Ministerio Fiscal también sintetiza la jurisprudencia constitucional sobre
la materia, insistiendo en el deber de motivacién de las resoluciones de expulsién (con
cita de la STC 212/2019, de 26 de noviembre, FJ 4).

Del examen de la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo citada, la
Fiscalia deduce que, en el supuesto de hecho, no se ha cumplido con el requisito de
especial fundamentacién de la sancidon acordada: la resolucion administrativa se ha
basado exclusivamente en el hecho de que aquel carecia de documentacion que
habilitara su estancia en Espafia; la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo se limita a confirmar dicha apreciacion, afirmando que, tras la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea la Gnica sancién aplicable es la expulsion; y
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo constatado el hecho que
determind la decision de expulsion, afiade tres datos no incluidos en la decisién
administrativa y que discutiblemente podian ser utilizados por la Sala para fundamentar
la desestimacion del recurso de apelacion: primero, que no se afectaba el interés del hijo
menor del recurrente en amparo ni su vida familiar porque la expulsion no afectaba a la
madre del nifio; segundo, que al no disponer el demandante de trabajo no aportaba
medios econdmicos al nicleo familiar, extremo que debe considerarse insuficiente para
apreciarlo como un hecho justificativo de la expulsion; y tercero, que el recurrente habia
incumplido una orden de expulsion previa, cuestion esta que, a falta de otros datos, no
seria suficiente para fundamentar una expulsion.

Ante las constataciones previas, el Ministerio Fiscal sostiene que, mas alla de la
causa de especial trascendencia apreciada en la providencia de admisién a tramite del
recurso, también puede apreciarse que las resoluciones recurridas son manifestacion de
una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional
considera lesiva del derecho fundamental, o incluso que la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega esta siendo incumplida de
modo general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria, independientemente de la
incidencia de la STJUE de 8 de octubre de 2020. En este sentido, las resoluciones
impugnadas habrian lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito del
procedimiento sancionador porque al fundamentar la expulsion exclusivamente en la
permanencia irregular en Espafia, excluyendo las alegaciones y pruebas de su arraigo y
sin valorar circunstancias agravantes que pusieran de manifiesto y justificaran la
proporcionalidad de la medida adoptada, han incumplido los requisitos de tal
fundamentacion establecidos en la normativa comunitaria y nacional y en la
jurisprudencia constitucional, puesto que tanto la administracion como los 6rganos
judiciales tenian otra opcién mas ajustada a la exigencia de fundamentacién y que ha
sido posteriormente plasmada por jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo: ya que no es factible la imposicion de una multa, y
la expulsién no puede fundarse exclusivamente en la irregularidad de la estancia en
Espafia, la opcion que queda es el archivo de las actuaciones. Y al no hacerse asi, se ha
lesionado el derecho a la tutela efectiva en el &mbito de un procedimiento sancionador, lo
gue debe llevar en nuestra opinion, al otorgamiento pleno del amparo como resolvio,
mutatis mutandis, la STC 151/2021, de 13 de septiembre.

En linea con la causa de especial trascendencia identificada en la providencia de
admision a tramite, el Ministerio Fiscal introduce tres consideraciones respecto de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea aplicable al caso. Por lo que
hace a la STIJUE de 23 de abril de 2015, entiende la Fiscalia que, de dicha resolucién se
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desprende la imposibilidad de imponer la sancion de multa, pero en ningln caso se
deduce que deba imponerse necesariamente la expulsiébn si no concurren mas
circunstancia que la de la estancia irregular en nuestro pais, por lo que las resoluciones
recurridas al considerar que esta era la Unica sancion imponible y negar cualquier otra
posible consecuencia juridica, lesionaron el derecho a la tutela efectiva del recurrente en
amparo. Y, en lo que atafie a la STJUE de 8 de octubre de 2020, esta resolucion
confirma que no resultaba factible acordar y confirmar la expulsién si no existian
circunstancias agravantes, lo que refuerza la afirmacion de la lesién de derechos
fundamentales atribuidos a las resoluciones recurridas.

En dltimo término, y con cita de la STJUE de 3 de marzo de 2022, el Ministerio Fiscal
sostiene que: (i) de conformidad con los principios generales del Derecho de la Union,
las decisiones que se tomen en el marco de la Directiva 2008/115 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, de modo
tal que se respete el principio de proporcionalidad durante todas las fases del
procedimiento de retorno; (ii) la imposicion de una pena pecuniaria no puede, por si
misma, obstaculizar el procedimiento de retorno establecido en la directiva pues tal pena
no impide que se adopte y se ejecute una decision de retorno con pleno cumplimiento de
los requisitos contemplados en los articulos 6 y 8 de dicha directiva; (iii) una normativa
nacional no puede frustrar la aplicacion de las normas y de los procedimientos comunes
establecidos por la Directiva 2008/115 y menoscabar su el efecto atil demorando el
retorno de una persona contra la que se ha dictado una decisiéon de retorno; vy, (iv) la
obligacién de proceder a la expulsion que el articulo 8 de dicha directiva impone a los
Estados miembros debe cumplirse lo antes posible. De las observaciones antecedentes,
el Ministerio Fiscal deduce que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea confirma la legislacion y jurisprudencia ordinaria y constitucional, que exigen
gue, para la imposicidon de la sancion de expulsion, concurra alguna circunstancia de
agravacion, ademas de la estancia irregular, lo que, desde la perspectiva de la
jurisprudencia ordinaria, ha sido confirmado por la reciente sentencia 337/2022, de 16 de
marzo, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

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

11. EI 9 de junio de 2023, el magistrado don César Tolosa Tribifio presenté escrito
en el que comunicaba que formd parte de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que dicté la providencia de 4 de
noviembre de 2020, en el recurso de casacion num. 1199-2020, resolucidon objeto del
presente recurso de amparo num. 5731-2020, concurriendo, por tanto, la causa de
abstencion prevista en el art. 219.11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Mediante auto de 13 de junio de 2023, la Sala Segunda estimd justificada la
abstencion formulada por el magistrado don Cesar Tolosa Tribifio en el recurso de
amparo nim. 5731-2020, apartandole definitivamente del referido recurso y de todas sus
incidencias.

12. Por providencia de 15 de junio de 2023, se sefialé para deliberacién y votacion
de la presente sentencia el dia 19 del mismo mes y afio.
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Il. Fundamentos juridicos

Unico. Objeto del recurso y aplicacién de la doctrina de la STC 47/2023, de 10 de
mayo.

a) El presente recurso de amparo se dirige contra la resolucion de 27 de julio
de 2017 de la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona que acordo la expulsion del
territorio nacional de don Daniel Gowon Amedu, con prohibicién de entrada por un afio,
asi como contra las resoluciones judiciales confirmatorias de la resoluciéon administrativa:
sentencia de 27 de marzo de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam.
14 de Barcelona (procedimiento abreviado nim. 371-2017); sentencia de 16 de octubre
de 2019 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (recurso de apelacion niam. 322-2018): y providencia
de 4 de noviembre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo que inadmitié el recurso de casacion.

La demanda de amparo alega que las resoluciones judiciales impugnadas vulneran
el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (articulo 24.1 CE) provocandole
indefensién al haber incurrido en el vicio de incongruencia omisiva; asi como vulneran
también su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién en su vertiente de derecho
a obtener una resolucion judicial motivada (art. 24.1 CE), en relacién con la vulneracién
del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 CE), y con la vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

No obstante, la redaccion especifica de la demanda de amparo, desde la
interposicion del recurso contra la resolucién administrativa, la asistencia letrada del
recurrente pone de manifiesto la desproporcion de la sancién de expulsién, por cuanto
esta tiene caracter subsidiario y excepcional, concurriendo adicionalmente la situacion de
arraigo que no es considerada en ningn momento como causa suficiente para no
aplicar la sancion de expulsion. Por tanto, leyendo la demanda de amparo a la luz de la
invocacion previa, en la instancia, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y
de las quejas sobre la desproporcion de la sancion, se pone de relieve que la queja debe
reconducirse a la improcedencia de la sanciéon de expulsiéon derivada de la aplicacion
directa de la Directiva 2008/115/CE, que establece la consecuencia general de retorno
para los casos de estancia irregular de los nacionales de terceros Estados ajenos a la
Unién Europea, en lugar de aplicar la normativa espafola de extranjeria, que establece
la sancién de multa como regla general para los casos de mera estancia irregular y que
reserva la sancion de expulsidon para aquellos supuestos en que concurren datos
negativos que deben ponderarse.

Las alegaciones del abogado del Estado, que niega la especial trascendencia
constitucional del recurso de amparo proponiéndose este Obice como causa de
inadmision del mismo, rechazan también la verosimilitud de las lesiones denunciadas, en
particular la proyeccién al caso de la STIJUE de 8 de octubre de 2020 (C-568/19, asunto
MO c. Subdelegacién del Gobierno en Toledo), por ser objeto del recurso de amparo
resoluciones judiciales de fecha posterior al pronunciamiento de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

El Ministerio Fiscal, en cambio, propone la estimacion del recurso de amparo, en
particular después del pronunciamiento contenido en la STJUE de 8 de octubre de 2020,
que concluye que «la autoridad nacional competente no podra basarse directamente en
lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decisién de retorno y hacer cumplir dicha
decisién aun cuando no existan circunstancias agravantes».

b) Frente al argumento del abogado del Estado de que el recurso planteado carece
de especial trascendencia constitucional, debemos recordar que la cuestién sobre si el
contenido del presente recurso justifica una decision sobre el fondo debido a su especial
trascendencia constitucional constituye un requisito de admisibilidad de la demanda de
amparo que fue ya objeto de valoracién en el trdmite de admision previsto en el art. 50.1
LOTC. Nuestra doctrina viene insistiendo en que «corresponde al Tribunal Constitucional
apreciar si el contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo en razén de su
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especial trascendencia constitucional [...] (en este sentido, por todas, SSTC 183/2011,
de 21 de noviembre, FJ 2, y 212/2013, de 18 de diciembre, FJ 2)» (STC 226/2016, de 22
de diciembre, FJ 3). Dicha apreciacion se realiza valorando las circunstancias de cada
caso, a tenor del «caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la nocion de
"especial trascendencia constitucional® como de los criterios legalmente establecidos
para su apreciacion (STC 77/2015, de 27 de abril, FJ 1, y jurisprudencia alli citada)»
(STC 226/2016, de 22 de diciembre, FJ 3).

Al caso le fueron aplicados los criterios establecidos en la STC 155/2009, de 25 de
junio. Precisamente, la providencia de este tribunal de 9 de mayo de 2022 acordé admitir
a tramite el presente recurso de amparo apreciando que «el recurso puede dar ocasion
al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como consecuencia de un cambio en la
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)]».
Resulta evidente, tal y como expresa el objeto del recurso y las posiciones de las partes,
gue lo que se cuestiona aqui es la comprobacion de la incidencia en nuestra
jurisprudencia de la STIJUE 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»). Por
tanto, resulta clara la proyeccion de la causa de especial trascendencia constitucional
identificada por la Seccion Primera del Tribunal Constitucional al asunto que nos ocupa.
A mayor abundamiento, el 25 de enero de 2021, la Seccién Tercera de este tribunal, ya
habia admitido a tramite el recurso de amparo num. 1060-2020, que planteaba idéntica
cuestion de alcance constitucional, y ello apreciando la misma causa de especial
trascendencia constitucional. El recurso de amparo ndm. 1060-2020 ha sido resuelto por
la STC 47/2023.

Por tanto, en orden a explicitar la apreciacion de la especial trascendencia
constitucional (STEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antén c. Espafia, 837),
con el objeto de hacer asi «recognoscibles los criterios de aplicacion empleados al
respecto» (STC 9/2015, de 2 de febrero, FJ 3), debemos ahora reiterar que, como ha
sido explicado, el contenido del presente recurso de amparo puede dar ocasion al
Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como consecuencia de un cambio en la
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)].

c) La queja del recurrente, en los términos que se plantean, coincide con la
denunciada en la STC 47/2023, de 10 de mayo, del Pleno, cuya doctrina resulta
aplicable al caso y en la que se reconoci6 la vulneracion del derecho a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE) en un supuesto idéntico de expulsién por mera estancia
irregular que se justificaba en la aplicacion directa de las consecuencias de la Directiva
de retorno en lugar de aplicar la normativa espafiola de extranjeria.

En el supuesto que ahora nos ocupa, el letrado del recurrente no ha encuadrado lo
gue considera su lesidn en una posible vulneracion de este derecho, pero esta ausencia
de invocacion formal no obstaculiza enjuiciar la queja desde este marco constitucional
que se estima el adecuado, dado que las razones aducidas en la demanda evidencian la
lesién constitucional del art. 25.1 CE (doctrina constante, por todas, STC 118/2003, de 16
de junio, FJ 2, con cita abundante de la jurisprudencia anterior desde la STC 167/1987,
de 28 de octubre, FJ 1). La STC 53/2023, de 22 de mayo, de la Sala Primera, que aplica
la doctrina de la citada STC 47/2023 a un supuesto igual, también consideré vulnerado el
derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), aunque en la demanda no se adujese
de forma expresa méas que la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a la
defensa (art. 24.1y 2 CE).
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d) Enla STC 47/2023, de 10 de mayo, el Pleno del Tribunal Constitucional expuso
la regulaciéon y la jurisprudencia nacional y de la Union Europea aplicable a las
situaciones de estancia irregular de ciudadanos de terceros paises no miembros,
reflejando la compatibilidad del régimen sancionador previsto en los arts. 53.1 a), 55.1 b)
y 3,y 57.1 LOEx —que establecen como regla general una sancién de multa para estas
situaciones y la posibilidad de imponer motivadamente una sancidon de expulsion,
incompatible con la de multa (art. 57.3 LOEX), previo expediente y respetando el principio
de proporcionalidad si se acreditan circunstancias agravantes— con la exigencia general
del art. 6.1 de la Directiva 2008/115/CE, que obliga a los Estados miembros a dictar una
decision de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en
situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones previstas en la propia
directiva.

La STC 47/2023, FJ 4 c), declar6 vulnerada la garantia material del derecho a la
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) cuando la «administracion impuso la sancion de
expulsién del art. 57.1 LOEX, luego confirmada judicialmente con una interpretacion
errénea sobre la eficacia de la Directiva de retorno, a una situacion de estancia irregular
en la que no consta que concurriese 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.

Como se afirma en la citada STC 47/2023, FJ 4 b), «las resoluciones judiciales
declararon procedente la expulsién con fundamento en la aplicacion directa de lo
dispuesto en el art. 6. 1 de la Directiva 2008/115/CE y en que la recurrente carecia de
arraigo en Espafia. Pero con tal argumentacion, los 6rganos 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 sanciéon 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 STJUE 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)».

e) Las resoluciones administrativas y judiciales objeto del presente recurso se
caracterizan por haber justificado la sancion de expulsién de don Daniel Gowon Amedu
sin apreciar la concurrencia de circunstancias agravantes o negativas y sin tener en
cuenta las circunstancias personales y familiares alegadas por el recurrente, que eran de
una entidad suficiente como para imponer la sancion de multa prevista en nuestro
ordenamiento como regla general para los casos como el suyo de estancia irregular en
nuestro pais.

En consecuencia, en aplicacién de la doctrina de la STC 47/2023, debe estimarse el
recurso [art. 53 a) LOTC] y reconocer que se ha vulnerado el derecho fundamental de la
recurrente a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), restableciéndola en él mediante la
anulacion de las resoluciones impugnadas (art. 55.1 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 don Daniel Gowon Amedu y, en su virtud:

1.° Reconocer que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE).
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2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la resolucion
de 27 de julio de 2017 de la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona que acordd su
expulsion del territorio nacional con prohibicion de entrada por un afio, de la sentencia
de 27 de marzo de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 14 de
Barcelona (procedimiento abreviado nim. 371-2017), de la sentencia de 16 de octubre
de 2019 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Segunda) del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (recurso de apelacién nam. 322-2018), y de la
providencia de 4 de noviembre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo que inadmitio el recurso de casacion.

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

Dada en Madrid, a diecinueve de junio de dos mil veintitrés.—Inmaculada Montalban
Huertas.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—Ramén Saez Valcarcel.—Enrique Arnaldo
Alcubilla.—Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.
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