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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

24493  Sala Segunda. Sentencia 130/2023, de 23 de octubre de 2023. Recurso de
amparo 6324-2020. Promovido por don Jeifry Manuel de la Cruz en relacion
con las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y un
juzgado de la capital, que desestimaron su impugnacion de la resolucion
administrativa sancionadora que acordd su expulsion del territorio nacional.
Vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora: aplicacion irrazonable
de la norma sancionadora que, anteponiendo la expulsion a la multa, infringié
la garantia material del derecho (STC 47/2023).

ECLI:ES:TC:2023:130

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

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nam. 6324-2020, promovido por don Jeifry Manuel de la
Cruz contra la resolucion de fecha 28 de abril de 2017 de la delegada del Gobierno en
Madrid, que acordd decretar la expulsion del territorio espafiol del recurrente; contra la
sentencia nim. 157/2018, de 12 de junio de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 21 de Madrid dictada en el procedimiento abreviado 291-2017, que
desestimd el recurso contencioso; contra la sentencia 545/2019 de 26 de julio de 2019
de la Seccion Novena de Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que desestimé el recurso de apelacion nim. 812-2018; y contra las
providencias de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, de 21 de septiembre de 2020 que acordd la inadmision a tramite del
recurso de casacion num. 7732-2019 y la de 10 de diciembre de 2020 que inadmiti6 el
incidente excepcional de nulidad de actuaciones. Ha comparecido y formulado
alegaciones el abogado del Estado y ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente
la magistrada dofia Laura Diez Bueso.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en este tribunal el 21 de diciembre de 2020, la
procuradora de los tribunales dofia Barbara Sanchez Lorente, en nombre vy
representacion de don Jeifry Manuel de la Cruz, bajo la direccion del letrado don David
Redondo Artiles solicitd la designacién de abogado de oficio con el fin de interponer
recurso de amparo contra las resoluciones que se mencionan en el encabezamiento de
esta sentencia, habida cuenta de que el letrado firmante no pertenece al turno de oficio;
efectuada la correspondiente designacion, la procuradora de los tribunales dofia Barbara
Sanchez Lorente, actuando en nombre y representacion de don Jeifry Manuel de la Cruz,
bajo la direccién letrada de don Jorge lzquierdo Freire, presentd el 28 de abril de 2021
escrito en el que formalizaba la demanda de amparo.
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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) Eldia 28 de abril de 2017, la Delegacion del Gobierno en Madrid dictd resolucién
decretando la expulsién de territorio nacional y la prohibicién de entrada por un periodo
de tres afios de don Jeifry Manuel de la Cruz, nacional de Republica Dominicana, tras la
tramitacion del oportuno expediente. La resolucion de expulsién 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
integracion social (LOEX).

En la resolucion administrativa se expone como antecedente que «en el plazo
concedido al efecto se ha presentado escrito de alegaciones, sin que de las
manifestaciones contenidas en el mismo, desvirtlen los hechos imputados, ya que en lo
referente al arraigo familiar invocado, resultaria paraddjico acoger la linea argumental
basada en un ensalzamiento de los valores familiares y paternofiliales, cuando
precisamente alguna de las conductas observadas son susceptibles de calificarse como
delito de malos tratos en el &mbito familiar».

b) Contra la citada resolucién administrativa se interpuso recurso contencioso
administrativo (procedimiento abreviado nim. 291-2017), con solicitud de suspension del
acto administrativo, del que conocié el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 21 de Madrid. El recurrente en amparo bas6 su impugnacion, en sintesis, en la
caducidad del procedimiento, la incorrecta notificacion por edictos de la resolucién
administrativa, la inadecuacion de procedimiento y falta de motivacion, la existencia de
arraigo y la infraccién del principio de proporcionalidad al haberse impuesto sancién de
expulsién en detrimento de multa.

c) Por auto de 22 de diciembre de 2017, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 21 de Madrid acordé como medida cautelar la suspension de la
expulsién, por considerar esencialmente que «el actor ha acreditado que ha tenido un
hijo nacido en Espafa el 13 de agosto de 2015».

d) El recurso contencioso administrativo fue desestimado por sentencia 157/2018,
de 12 de junio, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 21 de Madrid, en la
que tras descartar la concurrencia de caducidad del expediente administrativo, rechaza
el resto de los motivos invocados conforme a los siguientes argumentos: (i) la condicién
alegada de familiar de residente comunitario (como hijo de nacional espafiola) debe ser
reconocida expresamente y, en el presente caso, consta archivada una autorizacién de
residencia temporal por reagrupacion familiar (desde el afio 2010) y consta caducada
una autorizacién de residencia de familiar comunitario (desde el afio 2015), mientras que
la incoacion de expediente sancionador se produjo el 23 de enero de 2017; (ii) sobre la
falta de proporcionalidad de la sancién de expulsion, el juzgado sefiala que no ha
gquedado acreditada la convivencia con su hijo nacido el 13 de agosto de 2015, ni que
contribuya a su sostenimiento, puesto que el recurrente afirma vivir con su madre y a su
cargo; (iii) a ello ha de afiadirse que consta un registro por ilicito penal de malos tratos
fisicos en el &mbito familiar con fecha 15 de marzo de 2016, por lo que, conforme a la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular, y a la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14, no
procede sustituir la sancion de expulsién por una multa.

e) Frente a la anterior resolucién, el demandante de amparo planteé recurso de
apelacion alegando la inadecuacion del procedimiento administrativo, la normativa
aplicable a la expulsién, la necesidad de dar prioridad al interés del menor y la vida
familiar, la defectuosa notificacién del acto administrativo y otros relativos a la aplicacion
de la doctrina de la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14, sobre la
Directiva 2008/115/CE.
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f) Elrecurso fue desestimado por sentencia 545/2019, de 26 de julio, de la Seccion
Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. Para alcanzar este fallo, la sala razona, en primer lugar, sobre la inadecuacion
del procedimiento, admitiendo que el juzgado pudiera haber incurrido en una imprecision
a la hora de interpretar el motivo alegado que, sin embargo, puede ser corregida en
apelacion. Asi, entiende que la incoacion y tramitacion del procedimiento administrativo
preferente, en vez del ordinario, no implica una ausencia de procedimiento, al margen de
gue, en todo caso, el recurrente no ha especificado la concreta indefension material que
se le ha podido causar. Por lo demas, su situacion de indocumentacién podria justificar
una apreciacion de dificultad de localizacién que permite la tramitacion del procedimiento
especial previsto en el art. 63.1 a) LOEX.

Por lo que concierne al alegado interés superior del menor y proteccion de la vida
familiar, la sala descarta la infraccion denunciada, por no constar la nacionalidad del hijo,
ni su residencia actual, ni dato alguno sobre el nifio o0 su madre, como tampoco que sea
padre de otra nifia. A ello afiade que la vida familiar protegida por la Directiva de retorno
es la familia nuclear, que no se corresponde con una supuesta convivencia con un
ascendiente, extremo que tampoco se acredita. Respecto a la infraccion del derecho de
defensa y a la presuncion de inocencia el drgano judicial constata que, efectivamente, la
referencia al registro por malos tratos figura en la resolucién administrativa, pero no
integra la conducta infractora, sino que se utiliza para contrarrestar las alegaciones sobre
arraigo familiar que, en cualquier caso, no estan acreditadas, por lo que resultan inocuas
para los derechos invocados, al margen de que, a su juicio, la medida de expulsion era
igualmente procedente aungque no concurriera otro dato negativo sobre la conducta del
recurrente. Asi, para la sala, en cumplimiento de la Directiva 2008/115/CE y de
conformidad con la STJUE de 23 de abril de 2015, tal y como fueron interpretadas por
las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12
de junio de 2018, 4 de diciembre y 19 de diciembre de 2018, procede la imposicion de la
sancién de expulsion en los supuestos de estancia irregular, al igual que, por lo que
respecta a la aplicacion 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
Union Europea y de otros Estados parte en el acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, no consta que el recurrente sea ciudadano, ni familiar de ciudadano, de Estado
miembro.

Finalmente, la sentencia desestima la alegacion sobre invalidez de la notificacion
edictal de la resolucidn de expulsién, al no apreciar anomalia alguna en los intentos de
notificacién personal que resultaron infructuosos.

g) Preparado por el recurrente recurso de casacion contra la sentencia dictada en
apelacion, fue inadmitido mediante providencia de 21 de septiembre de 2020, de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo por:
«1) incumplimiento de las exigencias que el articulo 89.2 de la LICA [Ley reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa] impone al escrito de preparacion: falta de
fundamentacion suficiente, con singular referencia al caso, de la concurrencia de los
supuestos del art. 88.2 a), ¢) y f) LJCA —invocados— que permiten apreciar el interés
casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; y, en todo caso, 2) carencia, en los
términos en los que ha sido preparado el recurso, de interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, dado el casuismo que preside las cuestiones suscitadas,
vinculadas a los aspectos circunstanciados del pleito, teniendo en cuenta ademas que
las cuestiones de hecho y su valoracién probatoria estan excluidas de la casacion y que
ya existe jurisprudencia consolidada de esta sala, tanto sobre la procedencia de la
medida de expulsiéon en los casos de estancia irregular del articulo 53.1 a) LOEx —
sentencias de la Seccion Quinta de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 2018, recurso nim. 2958-2017; de 4 de diciembre
de 2018, recurso num. 5819-2017; de 19 de diciembre de 2018, recursos
nam. 5248-2017 y 6533-2017 (expresamente citadas por la sentencia recurrida) y
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muchas otras posteriores— como sobre el alcance de la falta de justificacion del inicio
del procedimiento previsto en el articulo 63 de la LOEx —sentencias de la Seccién
Quinta de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 2 de julio
de 2018, recurso num. 333-2017; de 28 de enero de 2019, recurso nim. 3964-2017; de 5
de febrero de 2019, recurso num. 6379-2017; de 24 de septiembre de 2019, recurso
nam. 3160-2018, y de 3 de diciembre de 2019, recurso nam. 8030/2018—».

h) Planteado incidente excepcional de nulidad de actuaciones contra la anterior
providencia, alegando la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de derecho de acceso al recurso y a la motivacion de las resoluciones judiciales
(art. 24.1 CE), fue inadmitido a trdmite por medio de providencia de 10 de diciembre
de 2020. En ella, la Sala tras recordar la doctrina constitucional sobre la naturaleza del
derecho de acceso al recurso como un derecho de configuracion legal, que no se vulnera
si se obtiene una resolucion judicial motivada que justifique las razones por las que se
inadmite un recurso, declara que, en el presente caso, la providencia cumple
escrupulosamente con ese canon, al indicar las causas de inadmision, «sin que la
deficiente actuacion procesal de la parte al incumplir los requisitos legalmente
establecidos para la preparacion del recurso de casacion sea subsanable, como aqui
parece pretenderse, al anunciarse, con ocasion de la formulacién del incidente, la
intencidn de aprovechar para hacer un cambio en la redaccion de alguno de los motivos
invocados en el escrito de preparacions.

3. La demanda de amparo alega, en primer lugar, que las resoluciones judiciales
impugnadas vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente
de derecho de acceso al recurso, por cuanto la interpretacion y aplicacion de las causas
de inadmision del recurso de casacién han sido rigoristas o excesivamente formalistas,
ademas de arbitrarias 0 manifiestamente irrazonables. A su juicio, el recurso de casacién
se ajustaba a lo dispuesto en la legislacion procesal, con indicacién de los motivos de
interés casacional y la resefia de las resoluciones judiciales contradictorias que
justificaban un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

La vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ha determinado que el resto de
las infracciones constitucionales alegadas en el recurso de casacién no hayan sido
reparadas. En concreto, la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), por error patente en la aplicacién de la norma legal, al no haber valorado la
existencia de un hijo menor de edad de nacionalidad espafola, ni haber tratado las
circunstancias relativas a la vida privada y familiar del recurrente.

En segundo término, indica la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y del principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), por haberse
aplicado el procedimiento preferente sin haber justificado la concurrencia de alguna de
las causas previstas para ello en el art. 63.1 LOEX, y porque la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid procedié a sustituir a la autoridad gubernativa en su deber
de motivacién sobre la tramitacién de ese tipo de procedimiento. A ello afade la
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por
infracciébn del marco normativo espafiol [arts. 53.1 a), 55.1 b) y 57 LOEX], ya que la
sancion de expulsién solo procede conforme a parametros de proporcionalidad y de
forma motivada.

La demanda alude a la STJUE de 8 de octubre de 2020 que, por la fecha en que fue
dictada, no pudo ser invocada en el recurso de casacion, pero si en el incidente
excepcional de nulidad de actuaciones, planteado por escrito de 26 de octubre de 2020.
Segun la demanda, el Tribunal Supremo interpretd que se hacia un cambio en la
redaccion de uno de los motivos de casacion invocados, y desestimé esta pretension.
Considera que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea deberia haber
motivado un pronunciamiento del Tribunal Supremo para dejar sin efecto la
jurisprudencia existente hasta el momento sobre la aplicacién preferente de la sancion
de expulsién, expresamente citada en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y en la providencia del Tribunal Supremo por la que se inadmitié el recurso de
casacion.
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Por dltimo, incide en la infraccién de los derechos de defensa y presuncién de
inocencia, en relacién con un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), porque no
se notificé la propuesta de resolucion y se introdujo un hecho nuevo, no incluido en la
incoacion del expediente (un registro por un supuesto ilicito penal consistente en malos
tratos fisicos en el ambito familiar), que, ademas de no estar acreditado mediante
sentencia, no pudo ser objeto de alegacion en el expediente administrativo sancionador.

Hay que advertir que la exposicién de las lesiones alegadas pone de manifiesto que,
aunque el recurso se haya dirigido formalmente contra las resoluciones dictadas por los
organos judiciales intervinientes en las distintas fases procesales, algunas de las
vulneraciones se atribuyen, en realidad, a una actuacion administrativa que los tribunales
no habrian reparado, lo que confiere al recurso la naturaleza de mixto [arts. 43 y 44 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC)].

4. Por providencia de 8 de marzo de 2022, la Secciéon Cuarta de este tribunal
acordd admitir a tramite el recurso de amparo, apreciando que concurre especial
trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC), 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 aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, ordend dirigir atenta
comunicacion a la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, a fin de que, en plazo que no excediera de diez dias, remitiera
certificacién o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de
casacién 7732-2019, al igual que a la Seccidon Novena de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, para que el mismo plazo
remitiera certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al
recurso de apelacién 812-2018; a la Delegacion del Gobierno en Madrid a fin de que, en
igual plazo lo hiciera de las actuaciones correspondientes al expediente en el que se
dict6 la resolucion de 28 de abril de 2017; y al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 21 de Madrid en cuanto a las actuaciones correspondientes al procedimiento
abreviado nim. 291-2017, debiendo previamente emplazarse, para que en el plazo de
diez dias pudieran comparecer, si lo desean, en el recurso de amparo a quienes
hubieran sido parte en el procedimiento, excepto la parte recurrente en amparo.

Con testimonio de los particulares necesarios, se ordend formar pieza separada de
suspension para acordar lo procedente.

5. La Abogacia del Estado se persond en el proceso de amparo por escrito
registrado el 23 de marzo de 2022.

6. Por providencia de 24 de marzo de 2022, la Sala Segunda de este tribunal no
constando en autos la actual situacion administrativa del demandante en nuestro pais,
acordo dirigir oficio a la Delegacién del Gobierno de Espafia en la Comunidad de Madrid,
a fin de que, con caracter urgente, informara al Tribunal sobre si la expulsion de don
Jeifry Manuel de la Cruz, acordada en fecha 28 de abril de 2017 habia sido ejecutada y,
en su caso, en qué fecha; o sobre los motivos por los que, hasta el momento, no ha sido
llevada a efecto.

7. EI 25 de marzo de 2022, la Delegacién del Gobierno en Madrid dirigié escrito a
este tribunal informando de que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 21 de
Madrid habia dictado auto 240/2017, de 22 de diciembre, suspendiendo la resolucion
administrativa de expulsion, no constando en las aplicaciones informaticas de extranjeria
de la Delegacion del Gobierno en Madrid y en el registro central de extranjeros que se
hubiese ejecutado la misma.

8. EIl 4 de abril de 2022, la Sala Segunda de este tribunal acordé suspender la
ejecucion de la resolucién de la delegada del Gobierno en Madrid de 28 de abril de 2017,
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en la que se acuerda la expulsion del recurrente del territorio nacional con la prohibicion
de entrada por un periodo de tres afios, atendiendo al perjuicio irreparable que la no
adopcion de la suspension cautelar supondria para el recurrente, toda vez que la
ejecucion del acuerdo de expulsién determinaria que una eventual concesion posterior
del amparo, aparte de poder llegar a resultar ilusoria, le podria ocasionar unos perjuicios
de caracter personal, econdmico y familiar de imposible resarcimiento, aunque el ahora
demandante llegara a regresar a Espafa. Se advierte igualmente que no cabe apreciar
gue dicha suspensién pueda originar una perturbacion grave de los intereses generales,
ni de los derechos fundamentales o libertades publicas de un tercero, pues, de hecho, la
expulsién ha estado suspendida desde el afio 2017 por decision del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 21 de Madrid y tal decisién se ha mantenido a lo largo
del tiempo, pero que podria modificarse radicalmente si no se adoptara la medida
cautelar solicitada.

9. Por diligencia de ordenacion de 18 de abril de 2022, se acord6 tener por
personado y parte al abogado del Estado y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC,
se resolvié dar vista de las actuaciones recibidas al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas, por plazo comun de veinte dias, para que dentro de dicho término pudieran
presentar las alegaciones que a su derecho convinieran.

10. Por escrito registrado el 17 de mayo de 2022, el demandante don Jeifry Manuel
de la Cruz present6 su escrito de alegaciones, remitiéndose a lo expuesto en su escrito
de demanda y advirtiendo de la necesidad de aplicar en el presente recurso la doctrina
de la sentencia de 8 de octubre de 2020 (por error sefiala el afio 2010) de la Sala Sexta
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el asunto C-568/19, en la que declara
que «la Directiva 2008/115/CE debe interpretarse en el sentido de que, cuando la
normativa nacional, en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises en el
territorio de un Estado miembro, imponga, o bien una sancion de multa, o bien la
expulsién, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede adoptarse si existen
circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su situacion
irregular, la autoridad nacional competente no podra basarse directamente en lo
dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno y hacer cumplir dicha
decision aun cuando no existan circunstancias agravantes» (apartado 36). Por
consiguiente, a juicio del demandante, procede dictar la nulidad del acto administrativo
inicial recurrido que decreta su expulsién, al margen de no haberse tenido en cuenta lo
establecido en cuanto a la vida familiar del recurrente a los efectos de la aplicacion del
art. 5 de la Directiva 2008/115/CE vy el traslado de la normativa y jurisprudencia europea
a la normativa nacional.

11. EI 20 de mayo de 2022 tuvo entrada en este tribunal el escrito de alegaciones
presentado por la Abogacia del Estado en el que solicitd, en primer lugar, la inadmision
del recurso de amparo, por entender improcedente el planteamiento de un incidente
excepcional de nulidad de actuaciones contra la providencia de 21 de septiembre
de 2020, que inadmitié el recurso de casacién por falta de interés casacional objetivo. A
su juicio, no existe vulneracion de derecho fundamental alguno que hipotéticamente
hubiera sido causado en origen por la resolucion del Tribunal Supremo, por lo que ha de
entenderse que el recurso de amparo fue interpuesto de manera extemporanea y debe
dar lugar a la inadmision del recurso de amparo, rechazando por artificiosa, la alegacion
de falta de motivacion que el recurrente le imputa a esta Ultima resolucion.

En cuanto al fondo, sostiene que nos hallamos ante cuestiones de legalidad ordinaria
y que tanto la autoridad administrativa al imponer la sancion de expulsion, como los
tribunales al confirmarla, apreciaron que existian circunstancias suficientes que la
justificaban. En este sentido, destaca que esa decisibn parte simplemente de una
operacion de subsuncién de los hechos en la normativa interna espafiola sobre condicion
juridica de los extranjeros [art. 53.1 a) LOEXx], que califica de infraccion grave, con
sancion de expulsién, el encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber
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obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada
mas de tres meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.

Tampoco cabe entender vulnerado el art. 24 CE en tanto que el recurrente
sancionado tuvo la posibilidad de llegar a hacer revisar por el érgano judicial competente
la sancion que se le impuso y alegar ante los tribunales los argumentos que aduce. Es
decir, su caso fue revisado por la jurisdiccién, al igual que no se habria infringido el
derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), pues de conformidad con los
arts. 53.1 a), 57.1 y 63 LOEX, se tuvieron en consideracion las circunstancias concretas
del asunto y el catalogo de infracciones y sanciones que la ley establece, siendo una
funcion exclusivamente jurisdiccional de legalidad ordinaria.

A continuacion, el abogado del Estado advierte que el recurso de amparo deberia
también inadmitirse en sentencia por falta de trascendencia constitucional (art. 50 LOTC
en relacion con la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2), ya que no se trata de un recurso
que plantee un problema o que afecte a una faceta de un derecho fundamental sobre el
gue no haya doctrina, pues esta basado en una interpretacion de los arts. 53.1 a), 57.1,
y 63 de la LOEX, y que, como deduce la providencia de inadmision del Tribunal Supremo,
existe una amplia jurisprudencia ordinaria sobre el problema planteado.

Tampoco se advierten «nuevas realidades» ni «cambios normativos relevantes» para
la configuracion del derecho fundamental, como seria, supongamos, la supuesta falta de
certeza alegada por el recurrente, en cuanto al principio material de legalidad
sancionatoria, o bien en cuanto a la pretendida vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente por causa de la inadmisién del recurso de casacion por carencia
de interés casacional objetivo por haberse resuelto, como establece la norma, por mera
providencia; aspectos que no responden a una nueva aplicacion de preceptos
modificados de manera reciente y a la vez, en cambio, si han sido ya tratados por la
jurisprudencia, como refleja aquella providencia de 21 de septiembre de 2020, de
inadmision de la casacion, dictada por el Tribunal Supremo en relacion con aspectos
repetitivos sobre la materia; ni se advierte tampoco un cambio de doctrina en los érganos
encargados de la interpretacion de tratados internacionales en materia de derechos
fundamentales en los que Espafia es parte.

Por otro lado, por lo que atafie a la inadmision del recurso de casacion interpuesto
por el demandante, la Abogacia del Estado subraya que no se esta en presencia de un
asunto en el que la pretendida vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
provenga de la ley o de otra disposicion de caracter general (arts. 88.2, 89, 90 y 94
LJCA), dado que a la formula por la que el legislador ha introducido la inadmisién
mediante sola providencia, no cabe imputarle inconstitucionalidad alguna por vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) al margen de que el Tribunal Supremo
la viene aplicando sin tacha de inconstitucionalidad desde la reforma de la casacion en el
afo 2015.

Igualmente descarta que, en este caso concreto, habida cuenta de las resoluciones
judiciales recaidas, contenga una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que
pudiera considerarse lesiva de los derechos fundamentales contenidos en los arts. 24
y 25 CE, ni que se haya advertido en el seno del proceso y en sus instancias una
negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional,
en clara infraccion, por tanto, de lo dispuesto en el art. 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ), o lo que es lo mismo, la existencia de una decision consciente de
soslayar la doctrina del Tribunal Constitucional aplicable a un caso como el presente,
susceptible de enjuiciamiento por juez o tribunal ordinario (STC 133/2011, de 18 de julio,
FJ 3,y 155/2015, de 9 de julio, FJ 2).

Por ultimo, en cuanto a que el eventual motivo basado en que el asunto pudiese
trascender del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social o econdmica 0 tenga unas consecuencias politicas generales,
sostiene la Abogacia del Estado que solo de modo discrecional este tribunal lo
apreciaria, pero en este caso no concurre esa potencial y relevante repercusion social o
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politica, siempre en lo que a esas circunstancias hipotéticas explicitamente enumeradas
de manera abstracta se refiere.

Por todo ello solicita que se inadmita en sentencia el recurso de amparo en primer
lugar, por razon de su extemporaneidad y subsidiariamente por su falta de trascendencia
constitucional. En dltimo término, y también de modo subsidiario, solicita su integra
desestimacion.

12. Mediante escrito registrado el 9 de junio de 2022, el fiscal interesé dentro del
plazo para formular alegaciones, que se acordara reiterar a la Delegacién del Gobierno
en Madrid la remisién del expediente administrativo en el que se dictd la resolucién de
expulsién impugnada y, una vez recibidas dichas actuaciones, se diera vista de estas a
las partes personadas y al Ministerio Fiscal con nuevo plazo para formular alegaciones.

13. El 10 de junio de 2022 se dicté diligencia de ordenacion acordando dirigir
comunicacion a la Delegacién del Gobierno en Madrid, a fin de que, a la mayor brevedad
posible, remitiera copia del expediente administrativo citado, para su examen y
formulacioén, en su caso de nuevas alegaciones.

14. EI 1 de julio de 2022 se dicta diligencia de ordenacién por la que se acuerda dar
vista del expediente administrativo recibido en la Secretaria de Justicia de la Sala
Segunda de este tribunal, al abogado del Estado y al Ministerio Fiscal, por plazo de
veinte dias, para presentar nuevas alegaciones si lo estimaran conveniente, o completar
las ya formuladas (art. 52.1 LOTC).

15. El 27 de julio de 2022, don Jeifry Manuel de la Cruz present6 escrito
ratificAndose en sus alegaciones y subrayando que con el expediente administrativo
remitido por la Delegacion del Gobierno en Madrid, se corrobora lo que siempre se ha
venido indicando, esto es, que es hijo de espafiola y padre de dos menores espafioles
con los que convivia y estaban a su cargo, habiendo sido titular de permiso de
residencia, primero por reagrupacion familiar y luego por familiar de ciudadano
comunitario, acreditando arraigo social, laboral y familiar.

Igualmente se comprueba que existia una propuesta de resolucion de 27 de enero
de 2021 en la que se introducen hechos nuevos como es el de una detencion por
presunto ilicito de malos tratos que databan del dia 15 de marzo de 2016, de cuyo
resultado nada se indica en el expediente administrativo y que ni siquiera fue
mencionado en su incoacién, vulnerando el derecho de defensa y a la presuncién de
inocencia (art. 24 CE), habiendo quedado sin resolver por el Tribunal Supremo. A todo
ello afiade que la propuesta de resolucion no le fue notificada a los efectos de realizar las
oportunas alegaciones frente a las nuevas imputaciones realizadas y que sirvieron de
base a los efectos de dictar la resolucién que luego fue impugnada.

16. El Ministerio Fiscal formulé sus alegaciones en escrito presentado el 17 de
octubre de 2022, en el que postulo el otorgamiento del amparo solicitado con estimacion
parcial de las alegaciones.

Comienza advirtiendo que, aunque desde la perspectiva formal, la demanda de
amparo se dirige exclusivamente frente a las dos providencias dictadas por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, identificadas
en el encabezamiento de esta resolucion, en realidad las impugnaciones tienen su origen
en la resolucién administrativa de expulsion y en la posteriores sentencias del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 21 de Madrid y de la Seccidon Novena del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, por lo que se deben considerar también impugnadas
(SSTC 149/2016, de 19 de septiembre, FJ 1, y 84/2018, de 16 de julio, FJ 1). Por otro
lado, entiende que la naturaleza del recurso de amparo es mixta, en tanto se imputa
autébnomamente a las resoluciones del Tribunal Supremo la vulneracion del derecho de
acceso a los recursos ex art. 24.1 CE, que se proyecta sobre algunas vulneraciones —
asi, la eventual falta de motivacion de la sentencia de instancia sobre la utilizacion del
procedimiento preferente del art. 63 LOEX, o el error atribuido al Tribunal Superior de
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Justicia de Madrid en cuanto a la nacionalidad del menor—, que tendrian un carécter
auténomo, y a las que se uniria la ausencia de motivacion sobre causas que justifican la
sancion de expulsion —méas alla de la mera estancia irregular—, asi como la falta de
ponderacion de las circunstancias personales y familiares del recurrente —en relacion al
hijo menor de edad—, lesiones que ya tenian su origen en la propia resolucién
administrativa, y que ha resultado validada por las posteriores resoluciones judiciales.

Ello no obstante, el fiscal entiende que, en este caso, habida cuenta de las
vulneraciones alegadas, resulta mas adecuado comenzar por el andlisis de las
vulneraciones nucleares relativas a la aplicacion de la Directiva 2008/115/CE de 16 de
diciembre, en relacién con el principio de proporcionalidad, dada su mayor viabilidad, y
por su efecto anulatorio en caso de su estimacion, sin perjuicio de aludir posteriormente
a las restantes posibles vulneraciones.

Asi, en primer lugar, realiza una sucinta referencia a la legislacion aplicable y a la
doctrina constitucional sobre derecho a la tutela judicial efectiva producida por la
aplicacion de la Directiva 2008/115/CE de 16 de diciembre, en relacion con el principio de
proporcionalidad (con cita de las SSTC 140/2009, de 15 de junio, FJ 3; 131/2016 de 18
de julio, FJ 6, y 151/2021, de 13 de septiembre, FJ 1), de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
concretamente de las SSTJUE de 23 abril de 2015, Subdelegacién del Gobierno en
Gipuzkoa - Extranjeria c. Samir Zaizoune, asunto C-38/14; de 8 de octubre de 2020, MO
c. Subdelegacion del Gobierno en Toledo, asunto C-568/19, y de 3 de marzo de 2022,
UN c. Subdelegacion del Gobierno en Pontevedra, asunto C-409/20, asi como de la
obligacién de respetar el interés superior del nifio, STJUE de 11 de marzo de 2021, M.A.
c. Etat belge, asunto C-112/20 y sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 10 de mayo de 2017, H.C. Chavez-Vilchez y otros c. Raad van
bestuur van de Sociale verzekeringsbank y otros, asunto C-133/15.

A continuacion, realiza un seguimiento de la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el que se pone de relieve la
evolucion conseguida con la asuncidn de las declaraciones del Tribunal de Justicia de la
Union Europea realizadas en las sentencias méas arriba citadas. Asi sucede con la
STS 198/2022, de 17 de febrero, Seccién Quinta, que siguiendo la STS 366/21, de 17 de
marzo, sintetiza dicha evolucion para posteriormente la STS 528/2022, de 4 de mayo,
Seccién Quinta, asentar algunas conclusiones sustanciales en relacién con el alcance de
la STJUE (Sala Tercera) de 3 de marzo de 2022, en el asunto C-409/20. Estas
conclusiones son, esencialmente, (i) que la situacion de estancia irregular determina, en
su caso, la decision de expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucién por una sancion
de multa; (ii) que la expulsiéon, comprensiva de la decisién de retorno y su ejecucion
exige, en cada caso y de manera individualizada, la valoracion y apreciacion de
circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de
la medida adoptada, tras la tramitacion de un procedimiento con plenas garantias de los
derechos de los afectados, conforme exige la jurisprudencia comunitaria; y (iii) que por
tales circunstancias de agravacion han de considerase las que se han venido apreciando
por la jurisprudencia en relacion a la gravedad de la mera estancia irregular, bien sean
de caracter subjetivo o de caracter objetivo, y que pueden comprender otras de analoga
significacion.

Seguidamente, tras llevar a cabo una sintesis de los fundamentos de las
resoluciones administrativas y judiciales obtenidas por el demandante de amparo, el
fiscal subraya el hecho de que cuando se dicté la resolucion administrativa de expulsion
(28 de abril de 2017) y las resoluciones judiciales de 12 de junio de 2018 y 26 de julio
de 2019, resultaba de aplicacion la STJUE de 23 de abril de 2015 y aln no se habia
dictado la STJUE de 8 de octubre de 2020, posterior también a la providencia de
inadmision del recurso de casacion por el Tribunal Supremo (de 21 de septiembre
de 2020), y escasamente anterior a la providencia de inadmision del incidente
excepcional de nulidad de actuaciones planteado contra aquella (10 de diciembre
de 2020). Ahora bien, a su juicio, a tenor de la jurisprudencia resefiada, lo cierto es que
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en un supuesto como el que nos ocupa, era exigible la aplicacién del principio de
proporcionalidad a la hora de acordar la expulsién de un extranjero no comunitario v,
consecuentemente, una valoracion individualizada de aquellas circunstancias que
justifican la expulsion (art. 57.1 LOEX), el sacrificio del interés familiar, particularmente
del interés del menor [art. 5 a) de la Directiva 2008/115/CE], como se derivaba de las
SSTC 140/2009, FJ 3; 131/2016, FJ 6, y 151/2021, FJ 2.

Sostiene, asi, que no constan circunstancias agravantes mas alla de la propia
estancia irregular del demandante de amparo y que, estan documentalmente acreditadas
la identidad del menor, su edad —nacido el 13 de agosto de 2015— y su lugar de
nacimiento en Madrid, hijo de madre también con nacionalidad espafiola, por lo que
debié ponderarse el interés del menor, de conformidad con la STIJUE de 11 de marzo
de 2022, aunque el progenitor que tenga asumido su cuidado sea distinto al que le afecte
la medida de expulsion, pues deben valorarse otras circunstancias para deducir la
inexistencia de una relacion de dependencia, tales como la edad del hijo, su desarrollo
fisico, la intensidad de la relacidon con cada progenitor y el riesgo de separacién para su
equilibrio emocional. Dado que no hay constancia de ninguna diligencia orientada a
comprobar las consecuencias de la decision de expulsion respecto del hijo menor, sino
exclusivamente las circunstancias relativas al recurrente, ha de entenderse, a juicio del
fiscal, que la resolucién administrativa y las resoluciones judiciales, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, especialmente la asentada en la
STJUE de 11 de marzo de 2021, y el art. 5 de la Directiva 2008/115 CE, han vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva, desde la perspectiva de la motivacién, al no haber
ponderado adecuadamente las circunstancias, conforme al principio de proporcionalidad.

A continuacién, aun estimandolo innecesario, el Ministerio Fiscal analiza la posible
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por la falta de
motivacion sobre la utilizacion del procedimiento preferente del art. 63.1 LOEX vy, tras
examinar la doctrina constitucional aplicable (SSTC 82/2009, de 23 de marzo; 140/2009,
de 15 de junio, y 95/2021, de 10 de mayo), concluye que no se ha acreditado que la
utilizacion del procedimiento preferente haya derivado en indefension para el recurrente
pues, efectivamente, se recibié declaracion, fue asistido de letrado y, conferido tramite
para alegaciones por el mismo acuerdo de incoacién, se cumplimenté adecuadamente
por escrito de 24 de enero de 2017, no existiendo por tanto una indefensién material con
relevancia constitucional.

Por lo que atafie a la vulneracién del derecho de defensa y a la presuncion de
inocencia en relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
por falta de notificacion en la propuesta de resolucion de un hecho nuevo no incluido en
la incoacion, de nuevo tras repasar la doctrina constitucional (SSTC 172/2005, de 20 de
junio; 258/2007, de 18 de diciembre; 40/2008, de 10 de marzo, y 41 /2022, de 21 de
marzo), concluye que es cierto que en el acuerdo de incoacién no figuraba la existencia
de un «registro de malos tratos en el ambito familiar» que, efectivamente, se incorporé a
partir de las diligencias realizadas en la tramitacion del procedimiento, constando por vez
primera en la propuesta de resolucidon. Ahora bien, a pesar de ello, ni esta resolucion ni
la posterior resolucion sancionadora de 28 de abril de 2017 la consideraron una
conducta susceptible de sancién con efectos negativos para el recurrente, pues la
decision de expulsion se fundamenta en la mera estancia irregular del extranjero no
comunitario ahora recurrente.

Por ultimo, se examina la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) que se imputa a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid al
errar acerca de la nacionalidad espafiola del menor, hijo del recurrente, que constaba en
la certificacion literal de nacimiento, asi como en el libro de familia. Para el fiscal, dicho
error ha carecido de consecuencias negativas para el recurrente, puesto que la razén de
la valoracion del interés del menor se fundamenta, no en la consideracion de familiar
extracomunitario, sino en la ausencia de datos sobre el mismo, asi como en la
consideracion de que la vida familiar objeto de proteccion preferente para la Directiva es
la desarrollada en el seno de la familia nuclear.
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En virtud de todo lo expuesto, afirma que resulta procedente el otorgamiento de
amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en relacién
con el principio de legalidad (art. 25 CE), respecto al principio de proporcionalidad
(art. 57.1 LOEX), por falta de motivacién de la imposicion de la sancion de expulsion y de
ponderacion del interés del menor en aplicacion de la Directiva 2008/115/CE, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, pues la falta de
argumentacion, con ausencia de evaluacion de aquellas, aun en parte completada con la
expuesta en las resoluciones judiciales posteriores, que la validan, no resulta conforme a
la proteccion constitucional que deriva del art. 24.1 CE. Por ello solicita la anulacién de
todas las resoluciones objeto de este recurso, tanto la resoluciéon administrativa como las
posteriores resoluciones judiciales.

17. El 26 de enero de 2023, el magistrado don César Tolosa Tribifio present6
escrito, conforme al art. 217 LOPJ, en el que comunicaba su voluntad de abstenerse en
el enjuiciamiento del presente recurso de amparo, por haber formado parte de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que dicté la
providencia de 21 de septiembre de 2020 objeto del presente recurso de amparo,
concurriendo por ello la causa de abstencion prevista en el art. 219.11 LOPJ, supletoria
de la LOTC (art. 80).

18. Mediante el ATC 178/2023, de 17 de abiril, la Sala Segunda estimo justificada la
abstencion formulada por el magistrado don César Tolosa Tribifio en el recurso de
amparo nim. 6324-2020, apartandole definitivamente del referido recurso y de todas sus
incidencias.

19. Por providencia de 19 de octubre de 2023 se sefialé para la deliberacion y
votacion de la presente sentencia el dia 23 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos

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

a) El presente recurso de amparo se dirige contra la providencia de 10 de diciembre
de 2020, que inadmite el incidente de nulidad de actuaciones planteado, y contra la
providencia de 21 de septiembre de 2020, que inadmite el recurso de casacion contra la
sentencia de 26 de julio de 2019, dictada por la Seccibn Novena de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictadas ambas
providencias por la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo.

El recurrente alega, en primer término, la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de derecho de acceso al recurso, al considerar
gue la interpretacion y aplicacion de las causas de inadmisién del recurso de casacion
han sido rigoristas o excesivamente formalistas, ademds de arbitrarias o manifiestamente
irrazonables. A su juicio, su recurso se ajustaba a lo dispuesto en la legislacion procesal,
con indicacion de los motivos de interés casacional y la resefia de las resoluciones
judiciales contradictorias que justificaban un pronunciamiento del Tribunal Supremo. En
segundo lugar, invoca la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que, a su
entender, ha determinado que el resto de las infracciones constitucionales alegadas en el
recurso de casacién no hayan sido reparadas. En concreto: (i) el error patente en la
aplicacion de la norma legal, al no haber valorado la existencia de un hijo menor de edad
de nacionalidad espafiola, ni haber tratado las circunstancias relativas a la vida privada y
familiar del recurrente; (ii) la vulneracion del principio de legalidad sancionadora (art. 25.1
CE), por haberse aplicado el procedimiento preferente sin haber justificado la
concurrencia de alguna de las causas previstas para ello en el art. 63.1 LOEX, y porque
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid procedi6 a sustituir a la autoridad
gubernativa en su deber de motivacion sobre la tramitacién de ese tipo de procedimiento;
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(iii) la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por
infraccion del marco normativo espafiol [arts. 53.1 a), 55.1 b) y 57 LOEX], ya que la
sancién de expulsion solo procede conforme a pardmetros de proporcionalidad y de
forma motivada. La demanda alude a la STJUE de 8 de octubre de 2020 que, por su
fecha, no pudo ser invocada en el recurso de casacion pero que, al parecer, fue invocada
expresamente en el incidente de nulidad de actuaciones, planteado por escrito de 26 de
octubre de 2020. Segun la demanda, el Tribunal Supremo interpretdé que se hacia un
cambio en la redaccién de uno de los motivos de casacién invocados y desestimo esta
pretension. Considera que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
deberia haber motivado un pronunciamiento que dejara sin efecto la jurisprudencia
existente hasta el momento sobre la aplicacion preferente de la sancién de expulsion,
expresamente citada en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y en la
providencia del Tribunal Supremo por la que se inadmiti6 el recurso de casacion; y (iv) la
vulneracion de los derechos de defensa y presuncion de inocencia, en relacion con un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), porque no se le notificd la propuesta de
resolucion y se introdujo un hecho nuevo no incluido en la incoacién del expediente (un
registro por un supuesto ilicito penal consistente en malos tratos fisicos en el ambito
familiar) que, ademés de no estar acreditado mediante sentencia, no pudo ser objeto de
alegacion en el expediente administrativo sancionador.

En atenciébn a estas invocaciones, el presente recurso de amparo debe ser
considerado de naturaleza mixta, pues se atribuye a las resoluciones judiciales una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de caracter autbnomo, que va mas
alla de la mera falta de reparacion de las vulneraciones que originariamente se imputan a
la administracién. En tal sentido, como afirma el Ministerio Fiscal, la imputacién que se
realiza a las providencias del Tribunal Supremo directamente impugnadas en amparo, en
realidad tienen su origen en las resoluciones anteriores y tal como sefiala, entre otras,
las SSTC 149/2016, de 19 de septiembre, FJ 1, y 84/2018, de 16 de julio, FJ 1, cuando
se impugna en el recurso de amparo una resolucion judicial confirmatoria de otras que
han sido ldgica y cronologicamente presupuesto de aquella, han de considerarse
también recurridas esas precedentes resoluciones. Por ello, aunque la demanda de
amparo se dirige formalmente contra las providencias del Tribunal Supremo, la lesién
atribuida a las mismas se centra en la vulneracion del derecho de acceso a los recursos
(art. 24.1 CE), que se proyecta sobre algunas vulneraciones —asi, la eventual falta de
motivacion de la sentencia de instancia sobre la utilizacion del procedimiento preferente
del art. 63 LOEX, o el error imputado al Tribunal Superior de Justicia de Madrid en cuanto
a la nacionalidad del menor— que tendrian un caracter autbnomo, y a las que se uniria
la ausencia de motivacidn sobre las causas que justifican la sancién de expulsion, asi
como la falta de ponderacién de las circunstancias personales y familiares del recurrente,
lesiones que ya tenian su origen en la propia resolucion administrativa y que resulté
confirmada por las posteriores resoluciones judiciales (STC 21/2010, de 27 de abril,
FJ 2). Por consiguiente, a la vista de las vulneraciones alegadas en la demanda, en la
medida en que se puede considerar implicitamente recurrida la resolucion administrativa
de expulsion y visto que en el suplico se solicita su anulacion, no existe obstaculo para
considerar la naturaleza mixta de los arts. 43.1y 44.1 LOTC del presente recurso.

Por su parte, el abogado del Estado solicitd, en primer lugar, la inadmision del
recurso de amparo por extemporaneo, pues al no existir vulneracion de derecho
fundamental alguno que hubiera sido causado por las resoluciones de inadmision del
recurso de casacion, el planteamiento del incidente excepcional de nulidad de
actuaciones era improcedente.

En cuanto al fondo, afirma que se trata de cuestiones de legalidad ordinaria y que
tanto la autoridad administrativa al imponer la sancion de expulsién como los tribunales
al confirmarla, apreciaron que existian circunstancias suficientes que la justificaban,
subrayando la inexistencia de indefension, en tanto el asunto debatido fue revisado por
la jurisdiccion, al igual que no se habria infringido el derecho a la legalidad sancionadora
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(art. 25.1 CE) pues de conformidad con los arts. 53.1 a), 57.1 y 63 LOEXx se tuvieron en
consideracion las circunstancias concretas del recurrente.

Por lo demés, no aprecia la trascendencia constitucional del asunto planteado en
este recurso, pues no plantea un problema que se pueda incluir en alguno de los
supuestos de la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.

Por todo ello solicita que se inadmita en sentencia el recurso de amparo, en primer
lugar, por razén de su extemporaneidad y, subsidiariamente, por su falta de
trascendencia constitucional. En udltimo término, y también de modo subsidiario, solicita
su integra desestimacion.

El Ministerio Fiscal, en cambio, entiende procedente el otorgamiento del amparo al
recurrente por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
relacion con el principio de legalidad (art. 25 CE), respecto al principio de
proporcionalidad (art. 57.1 LOEX), por falta de motivacién de la imposicion de la sancién
de expulsion y de ponderacién del interés del menor en aplicacion de la
Directiva 2008/115/CE, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, pues la falta de argumentacion no resulta conforme a la proteccion
constitucional que deriva del art. 24.1 CE. Sobre el alcance del amparo advierte que, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial, la ausencia de elemento de agravacion
concurrente con la infraccion por mera estancia irregular determina la imposibilidad de
acordar la medida de expulsién, sin que resulte posible optar por la sancion de multa
(SSTS 337/2022, de 16 de marzo, y 366/2021, de 17 de marzo), por lo que procede
anular la resolucién administrativa ademas de las resoluciones judiciales impugnadas,
como medio para el restablecimiento de los derechos vulnerados.

b) Como se ha expuesto pormenorizadamente en los antecedentes de esta
sentencia, la Abogacia del Estado aduce la extemporaneidad del recurso de amparo al
entender que el incidente de nulidad de actuaciones interpuesto por el recurrente en
amparo contra la providencia de inadmision del recurso de casacién era manifiestamente
improcedente. Aduce que no era precisa la formulacion del incidente de nulidad de
actuaciones conforme a lo previsto en el art. 241.1 LOPJ, en tanto que las vulneraciones
se habrian producido desde la resolucion de la Delegacién del Gobierno de Madrid de 28
de abril de 2017, y habrian sido denunciadas en instancias anteriores. Alega, asimismo,
que el recurso de amparo reitera las mismas alegaciones que en instancias anteriores
sin aducir una vulneracién adicional de un derecho fundamental mas alla de la genérica
alusion al art. 24 CE. Todo ello, a su juicio, deberia llevar aparejada la inadmisibilidad del
recurso de amparo por extemporaneo, ya que la via judicial previa se cerraba con la
providencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 21 de
septiembre de 2020, que inadmitié el recurso de casacion num. 7732-2019 planteado por
el recurrente, cuya fecha de notificacion marcaba por tanto el dies a quo del plazo de
treinta dias para presentar la demanda ex art. 44.2 LOTC. Habiendo transcurrido dicho
plazo, con mucho, al presentar la demanda de amparo, esta ha de ser inadmitida por
extemporanea.

El presente recurso, tal como pone de manifiesto el Ministerio Fiscal, constituye lo
gue hemos denominado un «recurso de amparo mixto» (arts. 43 y 44 LOTC). Debemos
apreciar que se agotd correctamente la via judicial previa al amparo, tal y como se
desprende de la lectura del escrito de incidente de nulidad de actuaciones presentado
por el recurrente y de la demanda de amparo. Tras la inadmision del recurso de
casacion, el recurrente interpuso incidente de nulidad de actuaciones alegando la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de
acceso a los recursos legalmente establecidos. El hecho de que para fundamentar su
solicitud de nulidad tuviera que aludir a los argumentos que defendia en el escrito de
preparacion del recurso, no solo no se antoja impertinente a los efectos de defender su
queja de lesion del derecho al recurso (art. 24.1 CE), sino que era algo ldgico, pues sin
aludir al contenido del recurso que habia sido inadmitido mal podia combatir la decisién
adoptada en su contra, tal como hemos afirmado en supuestos similares [SSTC 80/2023,
de 3 de julio, FJ 2 b), y 86/2023, de 17 de julio, FJ 2 a)].
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Ademas, en la demanda de amparo se hace referencia a que la providencia de 21 de
septiembre de 2020 inadmitid el recurso de casacion y, por ello, al entender que se habia
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, se formuld incidente de nulidad de
actuaciones, lo que confirmaria el caracter especifico de esta queja que solo afectaba a
las providencias dictadas por el Tribunal Supremo.

Puede entenderse, en consecuencia, que junto a la queja en la que formalmente se
aduce la vulneracion del art. 24.1 CE, en los términos que hemos precisado, imputable a
la resolucion administrativa y a las resoluciones judiciales en cuanto no repararon la
misma, se atribuya, ademas, una vulneracion autbnoma del art. 24.1 CE a las
providencias de inadmisiéon del recurso de casacion y de inadmisiéon del incidente de
nulidad de actuaciones.

En el presente caso, la interposicion de un incidente de nulidad contra la resolucion
gue inadmitié el recurso de casacion intentado por el recurrente, alegando la vulneracion
de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) de acuerdo con lo afirmado en la
STC 145/2015, de 25 de junio, FJ 2, no puede calificarse el incidente de nulidad de
actuaciones promovido por el demandante contra la sentencia impugnada como
«manifiestamente improcedente», en el preciso sentido restrictivo que la doctrina de este
tribunal viene dando a este concepto (por todas, SSTC 50/1990, de 26 de marzo, FJ 2;
224/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 10/1998, de 13 de enero, FJ 2; 78/2000, de 27 de
marzo, FJ 2; 172/2009, de 9 de julio, FJ 2, y 33/2011, de 28 de marzo, FJ 2), con la
consecuencia de determinar, en su caso, la extemporaneidad del recurso de amparo.

Procede pues descartar el 6bice de admisibilidad aducido por el abogado del Estado.

c) Respecto de la alegada falta de trascendencia constitucional del recurso de
amparo por no concurrir ninguno de los supuestos contemplados en la STC 155/2009,
FJ 2, hemos de advertir que la jurisprudencia constitucional ha reiterado que
corresponde Unicamente al Tribunal apreciar en cada caso, en el momento de admitir a
tramite el recurso de amparo, si este tiene especial trascendencia constitucional, de
acuerdo con lo exigido por el art. 50.1 LOTC (asi, SSTC 155/2020, de 4 de noviembre,
FJ 2, 0 43/2022, de 21 de marzo, FJ 2). La providencia de admisiéon dej6 establecida
como causa de especial trascendencia constitucional que el recurso plantea un problema
o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este
tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)] y puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar
su doctrina, ya expuesta —entre otras— en las SSTC 140/2009, de 15 de junio,
y 145/2011, de 26 de septiembre, como consecuencia de un cambio en la doctrina de
organos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos
internacionales. En el presente caso, se trataria de analizar la relevancia de las SSTJUE
de 23 de abril de 2015, de 8 de octubre de 2020, y la mas reciente de 3 de marzo
de 2022, a fin de valorar cual debe ser el canon de control de constitucionalidad exigible
en la interpretacion y aplicacion del Derecho nacional de extranjeria, puesto en relacion
con el Derecho de la Unién Europea, tal y como ha sido interpretado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

En consecuencia, este 6bice procesal también debe rechazarse.

d) La naturaleza mixta del recurso de amparo interpuesto determina que se
examine, en primer término, la queja relativa a la vulneracion del derecho fundamental a
la legalidad sancionadora y del principio de proporcionalidad de la medida de expulsion
impuesta al recurrente, que se atribuye a la resolucion de la Delegacion del Gobierno en
Madrid, de 28 de abril de 2017, y a las distintas resoluciones judiciales que la
confirmaron. Su eventual estimacion facilita una solucién mas temprana del recurso y
haria innecesario el examen de la queja relativa a la vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garantias (SSTC 140/2009, FJ 1, y 131/2016, de 18 de julio, FJ 4).

La queja del recurrente, en los términos que se plantean, coincide con la resuelta 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 muy similar de expulsién por mera estancia irregular, que se justificaba
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en la aplicacion directa de las consecuencias de la Directiva de retorno en lugar de
aplicar la normativa espafiola de extranjeria.

En esta resolucion, el Pleno del Tribunal Constitucional expuso la regulacién y la
jurisprudencia nacional y de la Unién 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 sancion de multa para estas situaciones y la
posibilidad de imponer motivadamente una sancion de expulsién, 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), declaré vulnerada la garantia material del derecho a la
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) cuando la «administracion impuso la sancién de
expulsion 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 concurriera ninguna circunstancia agravante o elemento
negativo que la hubiese justificado, "en atencion al principio de proporcionalidad", tal y
como dicho precepto exige para su aplicacion.

Como se afirma en la citada STC 47/2023, FJ 4 c), «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 sancion 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) La resolucién administrativa y las judiciales objeto del presente recurso se
caracterizan por haber justificado la sancion de expulsién de don Jeifry Manuel de la
Cruz sin apreciar la concurrencia de circunstancias agravantes o negativas y sin tener en
cuenta las circunstancias personales y familiares alegadas por el recurrente que, como
han quedado resefiadas en los antecedentes de la presente resolucion, 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 del
recurrente a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), restableciéndole en su derecho
mediante la anulacion de las resoluciones impugnadas (art. 55.1 LOTC).
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FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucidn de la Nacién espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo
interpuesto por don Jeifry Manuel de la Cruz y, en su virtud:

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

2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la resolucion de
fecha 28 de abril de 2017 de la Delegacion del Gobierno en Madrid, que acord6 decretar
la expulsién del territorio espafiol del recurrente; de la sentencia nim. 157/2018, de 12
de junio de 2018, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 21 de Madrid
dictada en el procedimiento abreviado nim. 291-2017; de la sentencia 545/2019, de 26
de julio de 2019, de la Seccion Novena de Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y de las providencias de la Seccién Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 21 de septiembre
de 2020 y de 10 de diciembre de 2020 (recurso de casacién nim. 7732-2019).

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

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