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RESUMEN

Veinticuatro ainios después, tres sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea y
una del Tribunal Constitucional entremedio, el Tribunal Supremo® regresa a donde nunca debié salir,
al principio de proporcionalidad. Ese principio lo fijo en multiples sentencias, que ahora recuerda,
dictadas a partir de 2005, como criterio ineludible a la hora de optar entre la sancion de multa,
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principal reaccion ante la estancia irregular o la expulsion, solo aplicable cuando ademds concurra
alguna otra circunstancia agravante.

Palabras Clave: Agravantes, expulsion, irregularidad, multa, proporcionalidad.

RESUM

Vint-i-quatre anys després, tres sentencies del Tribunal Superior de Justicia de la Unio Europea i una
del Tribunal Constitucional mentrestant, el Tribunal Suprem torna on mai degué sortir, al principi de
proporcionalitat. Aquest principi el va fixar en multiples senténcies, que ara recorda, dictades a partir
de 2005, com a criteri ineludible a l'hora d'optar entre la sancio de multa, principal reaccio davant
l'estada irregular o l'expulsio, només aplicable quan a més concorri alguna altra circumstancia
agreujant.

Paraules Clau: Agreujants, expulsio, irregularitat, multa, proporcionalitat.

SUMMARY

Twenty-four years later, three rulings of the High Court of Justice of the European Union and one of
the Constitutional Court in the meantime, the Supreme Court returns to where it should never have
left, to the principle of proportionality. This principle was established in multiple rulings, which it
now recalls, handed down from 2005 onwards, as an unavoidable criterion when choosing between
the sanction of a fine, the main reaction to illegal residence, or expulsion, only applicable when there
is also some other aggravating circumstance.

Keywords: aggravating factors, expulsion, irregularity, fine, proportionality.

1. Breves antecedentes hasta la doctrina Zaizoune.

En la primera ley de extranjeria de la democracia?, la tinica reaccion frente a la estancia irregular era
la expulsion, art. 26.1 a)®, aclardndose en el articulo 27.3 que las infracciones que dieran lugar a la
expulsion no podrian ser objeto de sancion pecuniaria. Sin embargo, y desde muy temprano, le parecia
al Defensor del Pueblo* que no todas las causas de expulsion del antiguo articulo 26 de la LO 7/1985
eran iguales, sino que su gravedad era muy distinta y que hubiese sido deseable que se acudiese a la
sancion de multa en determinados casos, como el de la mera estancia irregular.

2.0 7/1985 de 1 de Julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. BOE de 3 de julio.

3 “1. Los extranjeros podran ser expulsados de Espafia, por resolucién del Director de la Seguridad del Estado, cuando
incurran en alguno de los supuestos siguientes:

a) Encontrarse ilegalmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia o, en su caso, el permiso
de residencia, cuando fueran exigibles”.

4 Recomendacion 59/1987, formulada con ocasion del Informe a las Cortes Generales correspondiente al afio 1987, sobre
aplicacion de la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia (BOCG. Congreso, serie E, nim.109, pags.
2885-2889).
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Sera en la malograda LO 4/2000°, articulos 49 a) y 53, cuando se recoja, por primera vez, que la
estancia irregular solo serd sancionada con multa. Sin embargo en menos de un afio y con la LO
8/2000° vuelve a introducirse la estancia irregular como causa de expulsion, articulos 53.a) y 57.

El Tribunal Supremo, a partir del 2005 y como consecuencia de la reforma que se operd por la LO
19/2003 de reforma de la LOPJ, que introdujo en la DA 14.6 la modificacion del art. 78 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en adelante LRICA®, que atribuia la
competencia para la ventilacion de los asuntos de extranjeria a los juzgados de lo contencioso a través
del procedimiento abreviado, y por lo tanto sin posibilidad de casacion entonces, pretendid sentar
doctrina en materia de extranjeria a fin de unificar criterios discordantes que ya se veian en los
Tribunales Superiores de Justicia. En esa doctrina, que se consolida en el afio 2007, se establecio que
la sancion principal ante la estancia irregular era la multa, por aplicacion del principio de
proporcionalidad (art. 55.3 de la LOEXIS), debiendo dejarse la sancion de expulsion para cuando
conste en el expediente administrativo algin hecho desfavorable diferente a la mera estancia irregular.

Sera finalmente el art. 57 de la LOEXIS, conforme a la redaccion dada por la LO 2/2009°, 1a que
establecio la preferencia de la sancion de multa para los casos de mera estancia irregular, atendiendo
a la antigua recomendacion del Defensor del Pueblo®, pudiendo acudirse a la expulsion en atencién
al principio de proporcionalidad, consolidandose asi legislativamente la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo.

2. Doctrina Zaizoune Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de
2015,

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco planted cuestion prejudicial al TJUE preguntando si
los articulos 4.2, 4.3 y 6.1 de la Directiva de Retorno*? se oponen a una normativa, como la espafiola
y la jurisprudencia que la interpreta, que permite sancionar la situacion irregular de un extranjero
exclusivamente con una sancion econdmica que, ademas, resulta incompatible con la sancion de
expulsion. Vemos que en la pregunta estd la trampa, pues se utiliza el adverbio exclusivamente, lo
que no se corresponde con la realidad, como luego veremos.

Teniendo en cuenta que el TJUE debe atenerse a interpretar el derecho interno que le expone el juez
nacional®®, como recuerda el Tribunal Supremo en las sentencias objeto de comentario, Zaizoune se
salda con una declaracion del TJUE en el sentido de que “la Directiva 2008/115/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en

5 LO 4/2000, de 11 de Enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Esparia y su Integracion Social. BOE de
12 de enero. En adelante LOEXIS.

6 LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000. BOE de 23 de diciembre.

" Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
BOE de 23 de diciembre.

8 ey 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. BOE de 14 de julio

® LO 2/2009 de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000. BOE de 12 de diciembre.

10 Rodriguez Candela, J.L.(2014). “La incidencia de la Oficina del Defensor del Pueblo en la politica legislativa de
Extranjeria” Publicado en Lex Nova, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 36, pp. 129-165.

11 Asunto C-38/2014 Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa — Extranjeria vs Samir Zaizoune.

12 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. DOUE de 24 de diciembre.

13 Sentencias de 27 de octubre de 2009, EEZ, C-115/08, apartado 57, y de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture
Hungary, C-189/18, apartado 29.
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los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, en
particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, en relacion con su articulo 4, apartados 2 y 3,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el procedimiento principal, que, en caso de situacion irregular de nacionales de
terceros paises en el territorio de dicho Estado, impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una
sancion de multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si”.

Es decir, si la multa excluye la posibilidad de la expulsion, como dijo el TSJ del Pais Vasco, la
normativa interna violaria la Directiva de Retorno. Tanto en la pregunta, como en la respuesta
otorgada se echa de menos la intervencion de la representacion del recurrente, asi como una defensa
mas eficaz de nuestra normativa por el abogado del estado, pues, como se vera posteriormente, €so
no era asi.

El principal problema con el que nos encontramos, como ya pusimos de manifiesto en anterior
trabajo** es el de los diferentes conceptos juridicos que utilizan la Directiva y la LOEXIS. Nuestra
normativa no habla expresamente de decisiones de retorno, sino de expulsiones o de salida
obligatoria, pues bien, esta Gltima, como terminara diciendo el Tribunal Supremo, serd la decision de
retorno, para la que se prevé un periodo de cumplimiento voluntario, igual que ocurre en los
procedimientos de expulsion dictados a través del procedimiento ordinario, cuando en la resolucion
se establece un periodo de cumplimiento voluntario®®. Tal y como manifiesta Cominges, en la
Directiva se desagrega el término “expulsion” de nuestro derecho interno en dos conceptos
diferenciados: la “decision de retorno” (declara irregular la situacion del extranjero e impone o
declara la obligacion de regresar a su pais de origen) y la “expulsion” propiamente dicha (“la
ejecucion de la obligacion de retornar, es decir, el transporte fisico fuera del Estado miembro™°).

La imposicion de la multa nunca ha permitido al extranjero permanecer ilegalmente en territorio
espanol, pues lleva aparejada una salida obligatoria. Asi lo reconoci6 la sentencia del TJUE de 22 de
octubre de 2009%, si bien es cierto que dictada tras la Directiva de Retorno, pero resolviendo un
asunto previo a ella. Como mantiene Cominges*® la sancion de multa se estimo siempre compatible
con una posterior sancion de expulsion.

Resulta evidente que la cuestion prejudicial estaba mal planteada por el TSJ del Pais Vasco, pues
nunca debid introducir el adverbio exclusivamente, pues no era asi.

Qué duda cabe que esa sentencia del TJUE supuso un giro de 180 grados a la gestion juridica de la
estancia irregular que forjo el Tribunal Supremo a lo largo de 2007, en el sentido de que la sancién
principal era la multa y que la expulsion s6lo seria posible si concurriesen otras circunstancias
desfavorables de las que luego hablaremos. A partir de la doctrina Zaizoune el Tribunal Supremo en
sentencias 980/2018 de 12 de junio, 1716/2018 de 4 de diciembre, 734/2019 de 30 de mayo y

14Rodriguez Candela, J.L. y Lancha Mufioz, M. (2015). “Multa vs. expulsion frente a la estancia irregular, antes y después
de la directiva de retorno. Sepin.

15 Art. 246.2 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009
En adelante RELOEX. BOE de 30 de abril.

16 De Cominges Céceres, F. (2022). “La sancion de las situaciones de mera permanencia irregular de extranjeros (multa
vrs. expulsion) en Cuestiones actuales en materia de extranjeria curso cu22041 — CGPJ.

17 Asuntos Marifa Julia Zurita Garcia (C-261/08) y Aurelio Choque Cabrera (C-348/08) contra Delegado del Gobierno en
la Region de Murcia. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 22 de octubre de 2009, apdo. 65.

18 De Cominges Caceres, F. (2022).
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758/2019 de 3 de junio, entre otras, vino a resolver la controversia entre diferentes TSJ*® sobre el

alcance de la doctrina Zaizoune en Espafia. En esas sentencias mantuvo que la inica opcion posible
ante una situacion irregular, a la vista de la sentencia del TJUE y de lo vinculable, para los tribunales,
de esa jurisprudencia y la directiva que interpretaba, era la expulsion, desechando la posibilidad de la
multa. Ya dijimos en 2019%° que la administracion incumplidora, que no traspuso adecuadamente la
Directiva de Retorno, no podria invocar la misma contra el administrado sin modificar la normativa
interna, es decir que no procede lo que se conoce como el efecto vertical directo inverso o
descendente. Considerd el Tribunal Supremo que la propia cuestion prejudicial planteada y la
resolucion a la misma por parte del TJUE ponia de manifiesto la aplicacion directa de la Directiva
frente a los particulares. “Del propio planteamiento de la cuestion resulta ya una primera
consideracion: que en ningun momento se cuestiono la aplicacion al caso de la referida Directiva
2008/115, pues de haber sido asi el planteamiento de la cuestion no tendria fundamento, en cuanto
su interpretacion careceria de relevancia para la resolucion de pleito, circunstancia que hubiera
conducido a la inadmision de la cuestion por el Tribunal”.

3. El efecto vertical directo inverso.

El Tribunal Supremo no entendi6 el problema. No se plantea si la Directiva es o no de aplicacion y si
al derecho nacional se le permite ser mas favorable, sino si puede aplicarse directamente una Directiva
no transpuesta correctamente, frente a un particular y precisamente por el responsable de esa
trasposicion defectuosa. El TSJ de Castilla- La Mancha presentd una cuestion prejudicial en estos
términos y asi lo entendié el TJUE en sentencia de 8 de octubre de 2020%! quien terminé dandonos la
razon y declarando 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...”

“...La Directiva 2008/115/CE de retorno, 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 expulsion, teniendo en cuenta
que la segunda medida solo puede adoptarse si existen circunstancias agravantes 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.’

)

Tras esta sentencia del TJUE, el Tribunal Supremo se ve obligado a revisar su jurisprudencia anterior
y en sentencias 366/2021 de 17 de marzo; 750/2021 de 27 de mayo, entre otras, acude al principio de
proporcionalidad para optar entre la sancion de expulsion o la nada, es decir mantiene, sobre la base
de Zaizoune, que no procede la multa en ningun caso y la expulsion solo si concurre alguna de las
circunstancias agravantes de las que luego hablaremos y todo ello mientras no se modifique la
LOEXIS. El Tribunal Supremo mantiene que el TYUE “impone a los Tribunales esparioles determinar
si el Derecho interno admite una interpretacion conforme a las exigencias de la Directiva. Lo que

19 Rodriguez Candela, J.L. (2019). “Interpretacion y seguimiento de la Sentencia del TIUE 23 de abril de 2015.
(Zaizoune)” Critica Penal y Poder Numero 18, La movilidad humana: entre los derechos y la criminalizacion. pp. 68-81.
http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/30413.

20 Rodriguez Candela, J.L. (2019).

21 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 8 de octubre de 2020 (peticion de decision prejudicial planteada por
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha) — MO / Subdelegacién del Gobierno en Toledo (Asunto C-
568/19).
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excluye el Tribunal es que puedan los Tribunales Esparioles dejar de aplicar la norma nacional, mds
beneficiosa para los ciudadanos, por la eficacia directa de la Directiva.” Por lo tanto en estas
sentencias se excluye la opcion expulsion/multa, y la cuestion se centra solo en determinar cuando la
situacion de estancia irregular exige dictar la orden de expulsion.

En estas estdbamos cuando se dictd una decision de ejecucion del Consejo? por la que se formula
una recomendacion a Espafa para subsanar las deficiencias detectadas en la evaluacion de 2017 de
la aplicacion por Espana del acervo de Schengen en materia de retorno. El punto 4 de esa decision
textualmente dice: “modificar la legislacion nacional para garantizar el cumplimiento del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2008/115/CE, eliminando la posibilidad de que, en caso de situacion
irregular, se imponga a los nacionales de terceros paises una multa como alternativa a la ejecucion de
los procedimientos de retorno”. Incluso Lafuente Sanchez?® llego a plantear que la Comision Europea
plantease un recurso de incumplimiento contra Espafia. Autores como Sanchez Vallejo®* y Leiva
Lépez? incluso mantuvieron que la cuestion solo sera zanjada cuando el legislador modifique la ley
de extranjeria adaptandola a la Directiva de Retorno, luego se corria el riesgo de una reforma
innecesaria, como luego veremos, que excluyese la posibilidad de optar por la sancidon econéomica y
generalizando la expulsion ante la estancia irregular.

4.- La multa con decision de retorno.

Por ello era absolutamente imprescindible que el TJUE volviese sobre Zaizoune, pues no era cierto
que con la multa no hubiese una decision de retorno. Asi el Juzgado contencioso-administrativo n° 1
de Pontevedra planted una cuestion prejudicial®®, que dio lugar a la bautizada®’ como sentencia
“Cominges”?®. El STJUE de 3 de marzo de 2022%° que declaré que “La Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, en particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, leidos en relacion con los
articulos 6, apartado 4, y 7, apartados 1y 2, de la misma, debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una normativa de un Estado miembro que sanciona la permanencia irregular de un
nacional de un tercer pais en el territorio de ese Estado miembro, cuando no concurren
circunstancias agravantes, en un primer momento, con una sancion de multa que lleva aparejada la
obligacion de abandonar el territorio de dicho Estado miembro en el plazo fijado salvo que, antes de

22 De 18 de septiembre de 2018.

23 Lafuente Sanchez, R. (2021). “Decisiones de retorno contra nacionales de terceros estados que se encuentren en
situacion irregular en Espafia: consecuencias de la (supuesta) incompatibilidad de la ley de extranjeria con la directiva
2008/115 y de su ausencia de efecto directo vertical”. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 13, N° 1. pag.405.
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5964.

24 ganchez Vallejo, B. (2022). “La evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la permanencia irregular de los
extranjeros en Espafa a raiz de las distintas sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea”. Revista
de Estudios Juridicos. Segunda Epoca. https://doi.org/10.17561/rej.n22.7461.

25 | eiva Lopez, A. (2023). “La sancién administrativa por la estancia irregular de extranjeros en territorio espafiol. Multa
ad versus expulsion” Revista digital de Derecho Administrativo, n.° 29, primer semestre/2023. Pag. 292.

%6 Asunto C-409/2020.

27 Chaves J.R. “La nueva STJUE 2022 pone orden en la expulsion de extranjeros y alza la multa como regla general”. El
rincon juridico de José R. Chaves 3 de marzo de 2022. https://delajusticia.com/2022/03/03/la-nueva-stjue-2022-pone-
orden-en-la-expulsion-de-extranjeros-y-alza-la-multa-como-regla-general/.

28 Apellido del magistrado del Juzgado de lo contencioso n° 1 de Pontevedra D. Francisco Cominges Caceres, quien
planted la cuestion prejudicial.

29 STJUE sala tercera de 3 de marzo de 2020. Asunto 409-2020.
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que este expire, se regularice la situacion del nacional de un tercer pais y, en un segundo momento,
si no se ha regularizado su situacion, con una decision en la que se ordena obligatoriamente su
expulsion, siempre que dicho plazo se fije de conformidad con las exigencias establecidas en el
articulo 7, apartados 1 y 2, de esta Directiva”.

Es decir, que si la multa no supone la permanencia del extranjero irregular en nuestro pais, que no lo
supone, y ademads lleva un apercibimiento de que debe abandonarlo en los plazos establecidos en la
Directiva de Retorno, que lo lleva, la normativa nacional no es contraria a la comunitaria, lo que ya
deciamos desde el principio®. En esa cuestion prejudicial tuvimos la ocasion de intervenir en nombre
del extranjero y en nuestras alegaciones ante el TJUE mantuvimos que la imposicion de multa con
indicacion de salida obligatoria en el plazo establecido, normalmente 15 dias, constituye la decision
de retorno y por lo tanto cumple con los dos requisitos establecidos en el Articulo 3.4 de la Directiva
a saber: declaracion de la irregularidad de la situacion de un nacional de un tercer pais y declaracion
de la obligacion de retorno. En el Asunto C-562/13 Abdida, el TJUE manifestd que “un acto
administrativo que declara “ilegal la estancia de un nacional de un tercer pais” e impone “‘una
obligacion de retorno” ha de calificarse como decision de retorno “en el sentido del articulo 3, punto
4, de la Directiva 2008/115” (apartado 39). Y, Ademds, como resalta el Tribunal en su asunto
Mukarubega (C-166/13), lo fundamental para cumplir con el Articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2008/115 es que los Estados miembros, establezcan de manera explicita “en su Derecho nacional la
obligacion de abandonar el territorio en caso de situacion irregular” y siempre respetando “el marco
de la autonomia procesal de que disponen” (apartado 62). Por lo tanto, Espania implementa de
manera correcta el Articulo 6 de la Directiva de Retorno en su ordenamiento juridico interno. 49.51.
De acuerdo con la jurisprudencia del propio TJUE, la multa establecida en el ordenamiento espariol
es perfectamente compatible con la Directiva 2008/115. En efecto, en su Asunto C-430/11 Sagor, se
establece en el apartado 36 que la: “imposicion de una pena pecuniaria no impide de modo alguno
que se adopte y se ejecute una decision de retorno con pleno cumplimiento de los requisitos
enunciados en los articulos 6 a 8 de la Directiva 2008/115 .

Pese a ello el Tribunal Supremo sigui6 “erre que erre” y en sus sentencias 337/2022 de 16 de marzo
y la de 1334/2022 de 20 de octubre®!, mantuvo la improcedencia de adoptar la sancion de multa frente
a la estancia irregular. En esas sentencias el alto Tribunal rechaza la interpretacion de la normativa
interna que realiz6 el magistrado Cominges al plantear la cuestion prejudicial. Para ese Tribunal la
orden de salida prevista en el art. 28 ¢) de la LOEXIS no equivaldria a la orden de salida voluntaria
prevista en la decision de retorno del articulo 7 de la Directiva, pues entiende que nuestra LOEXIS
no regula qué hacer cuando se incumpla esa salida, careciendo de efectos juridicos. Esto, como
veremos al final del trabajo, no es asi, por eso el Tribunal Supremo modificé su doctrina en las
sentencias comentadas. Entre otras cosas ya el propio Tribunal Supremo en la sentencia 337/2022 da
la solucion, un expediente de expulsion, pero entiende, en ese momento, que ello no seria conforme
con el art. 8 de la Directiva de Retorno. Mantiene que, si bien es cierto que el art. 24.2 del RELOEX
dispone que transcurrido el plazo de la salida voluntaria esta no se efectlia, se aplicara el art. 53.1 a
de la LOEXIS, es decir la infraccion por estancia irregular, pero eso seria contrario al efecto util de
la Directiva. En nuestra alegaciones ante el TJUE en el asunto C-409/2020, ya dijimos que la
posibilidad de adoptar una decision de expulsion en un acto administrativo diferente al de la decision

%0 Rodriguez Candela, J.L. y Lancha Mufioz, M. (2015).
3LEI TS en las sentencias que comentamos la cita erréneamente, refiriéndose al nimero de recurso, cuando 1334/2022 es
el nimero de sentencia, el nimero de recurso es 5793/2021, por si alguien estuviese interesado en su lectura.
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de retorno es absolutamente compatible también con el articulo 6.6 de la Directiva 2008/115. En
efecto, el TJUE ha declarado que la Directiva establece una “distincion clara” entre la decision de
retorno y la “eventual decision de expulsion” (Asunto C-225/16 Ouhrami, apartado 47). Esto queda
aun mas claro cuando el propio Tribunal sefiala que en aquellos casos en los cuales no se haya
cumplido con una obligacion de retorno, “los Estados miembros tomaran, con arreglo al articulo 8,
apartados 1 y 3, de la mencionada Directiva, todas las medidas necesarias para hacer cumplir la
decision de retorno adoptando, en su caso, una decision de expulsion, a saber una decision o un acto
distinto, de naturaleza administrativa o judicial, por la que se ordena el cumplimiento de la obligacion
de retorno” (Asunto C-225/16 Ouhrami, apartado 48).

Leiva Lopez®? considera que la solucion de incoar un expediente de expulsion tras la multa, no seria
posible pues supondria abrir un doble procedimiento sancionador para una situacion de estancia. No
le falta razén a Leiva. Quizas para solucionar ese obstaculo, en los casos de incumplimiento de la
decision de retorno acordada junto a la multa, haya que darle una vuelta a la naturaleza juridica de la
expulsion, pasando a considerarla una medida de ejecucion mediante la coaccion administrativa, eso
si, tras un procedimiento garantista, lo que no transformaria esa naturaleza juridica, como ya se dijo
del art. 57.2 de la LOEXIS®, al que se le negaba la naturaleza sancionadora, pero se le aplicaban las
garantias de los procedimientos sancionadores.

En ese interin el Tribunal Constitucional dict6 la sentencia 47/2023 de pleno, de 10 de mayo en la
que estima el amparo por vulneracion del art. 25 CE legalidad sancionadora, al imponer a un
extranjero la sancion de expulsion, sin circunstancias agravantes, exclusivamente sobre la base de la
Directiva sin una correcta trasposicion. En esa sentencia el Tribunal Constitucional solo menciona la
posibilidad de imposicion de multa ante la estancia irregular, pero no entra a su debate pues dice no
es algo que le competa. Chaves®* critica esta sentencia, no sin razén, al quedarse corta, pues reconoce
que se vulnera la legalidad sancionadora si se expulsa sin la concurrencia de circunstancia agravatoria,
pero olvida que “la tipicidad debe cubrir la infraccion y ademads las agravantes que la perfeccionan, y
no como sucede en extranjeria, que las agravantes se han ido perfilando a machete jurisprudencial”.

5. El Tribunal Supremo revisa su doctrina y regresa al principio de proporcionalidad para la
opcion entre expulsion o multa con decision de retorno.

Como dice Chaves® rectificar es de sabios y valientes. Asi el Tribunal Supremo dicta las tres
sentencias comentadas, de contenido absolutamente idéntico. En estas sentencias se admite la
posibilidad de la imposicion de la sancion econémica cuando no existan circunstancias “agravantes”,
siempre y cuando la multa venga acompafada de una obligacion de salida, en aplicacion del principio
de proporcionalidad. También en esas sentencias se establece qué ha de entenderse como
circunstancias de agravacion y qué no son circunstancias de agravacion.

El Tribunal realiza un anélisis del marco normativo espafol respecto a la salida obligatoria y lo
compara con la Directiva de Retorno. Comienza diciendo que tanto la LOEX como el RLOEX

32 Leiva Lopez, A. (2023, p. 291).

33 Rodriguez Candela, J.L. (2023). Dialogos sobre cuestiones problemadticas de las ciencias penales”. Capitulo “La
expulsion administrativa del extranjero con antecedentes penales. Andlisis jurisprudencial”. Pp. 393-416. Tirant lo
Blanch.

34 Chaves, RJ. “El Tribunal Supremo resucita la multa en extranjeria seguida de la expulsion (septiembre 2023)”. El
rincdn juridico de José R. Chaves. www.delajusticia.com de 29 de marzo de 2023.

3 Chaves J.R. (2022).
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contemplan la obligacion la salida de Espafia de todos aquellos extranjeros que carezcan de
autorizacion para permanecer en nuestro pais. En este sentido el articulo 28.3 c¢) de la LOEX tras la
redaccion dada por la LO 2/2009 que traspone, entre otras, la Directiva de Retorno. El Tribunal
Supremo recuerda que ese precepto fue duramente criticado por €l mismo en su sentencia 366/2021
de 17 de marzo, por no establecer ni plazos ni mecanismos para hacer efectiva esa obligacion de
salida, lo que en su momento llevo a no aceptar la multa con obligacion de salida. Ahora y tras
reafirmar las carencias de ese precepto, admite que el extranjero en situacion irregular estd obligado
ex lege a abandonar el territorio nacional, con independencia de que exista, o no, resolucion
administrativa previa, lo que supone, a juicio del tribunal una garantia de la eficacia de los
mecanismos de retorno. Ese precepto se complementa con el 19 y 24 del RELOEX. En definitiva
termina afirmando que aquellos extranjeros que se encuentren en Espafia en situacion irregular tienen
la obligacion de salir del pais, lo que es coherente con la Directiva de Retorno. Esa obligacién no
desaparece con el hecho de haber sido sancionado el extranjero con una multa por estancia irregular,
afirmacion que ya manteniamos en el 2015% . Reconoce el Tribunal Supremo que tras esa obligacion
de salida, para el caso de que se incumpla, seria necesaria una decision de expulsion, pero eso tampoco
es incompatible con la Directiva, pues su articulo 8 permite que se pueda adoptar la decision de
retorno y la expulsion para el caso de incumplimiento del plazo de salida bien en un Unico acto, o en
actos separados, cual seria el caso de Espaiia tras una multa con obligacion de salida. Justo eso, como
ya dijimos, es lo que manteniamos en nuestras alegaciones en la cuestion prejudicial presentada por
Cominges. Bien es cierto que el Tribunal Supremo establece que los plazos que se establezcan para
la salida, tanto en la decision de retorno, es decir en la obligacion de salida tras la multa, como en la
posterior expulsion, si la salida no se produce de forma voluntaria, han de ser “prudentemente
limitados” dentro de los margenes de los que dispone la administracion, para que no se prive a la
Directiva de su efecto tutil. Podria pensarse que esto supone necesariamente la incoacion de un
procedimiento preferente, que es de ejecucion inmediata®’, para no otorgar un nuevo plazo de
ejecucion voluntaria tras el dictado de la orden de expulsion a través del procedimiento ordinario.

Sin embargo el Tribunal Supremo no lo considera asi, pues incluso a través del procedimiento
ordinario, que supondria un nuevo plazo entre 7 y 30 dias® salvo que se den las circunstancias
concretas, como podria ser tener hijos escolarizados o la existencia de otros vinculos familiares y
sociales, segun se establece en el apartado 3°, podriamos estar dentro del plazo méximo de 30 dias
(15 dias de plazo méximo tras decisién de retorno y 15 tras expulsion a través del procedimiento
ordinario). Para el caso de que concurra alguna de las circunstancias concretas antes descrita, se
permite la ampliacion del plazo, lo que autoriza la Directiva de Retorno en su art. 7.2. Esas
circunstancias son reflejadas meramente a efectos ejemplificativos, por lo que podrian imaginarse
otras, como sometimiento a tratamiento médico. En el caso de que el extranjero tenga a cargo menores
escolarizados, no procedera la ejecucion de la sancidon de expulsion hasta la finalizacion del curso
académico salvo que el otro progenitor sea residente en Espafia y pueda hacerse cargo de ellos.

6. El juicio de proporcionalidad.

Al fin llegamos a la parte mas practica de las sentencias comentadas, cual es determinar cuales son
las circunstancias de agravacion que permitirian optar, en funcion del principio de proporcionalidad,

% Rodriguez Candela, J.L. y Lancha Mufioz, M. (2015).
37 Art. 63.7 de la LOEX y 236.2 REOLEX.
38 Art. 63 bis. 2 de la LOEX y 246.2 del REOLEX.
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por la expulsion directamente y cuales no lo son obligando al dictado de una decision de retorno unida
a la sancion econdmica.

Nos recuerda el Tribunal Supremo que la concurrencia de las circunstancias previstas en los arts. 5y
6.2 a 5 de la Directiva de Retorno no operan como criterios de ponderacion, y mucho menos como
circunstancia de agravacion® caso de no concurrir, sino que son excepciones incluso al dictado de

una decision de retorno®.

Las sentencias objeto de este trabajo hacen una recopilacion de todas aquellas que se dictaron en el
2007 manteniendo el criterio entonces existente y actualizando el listado con algunas dictadas mas
recientemente. También el Tribunal Supremo reconoce la dificultad para establecer un catalogo
cerrado por la casuistica existente, por lo que reconduce la situacion a un andlisis individualizado del
caso para optar entre expulsion por mera estancia irregular, a través del procedimiento preferente u
ordinario, que dependera de que nos encontremos o no en alguno de los supuestos del art. 63.1 parrafo
2° de la LOEXIS*, o0 multa con decision de retorno.

En los supuestos de riesgo para el orden publico, seguridad publica o seguridad nacional o cuando el
extranjero trate de dificultar o evitar su expulsion o cuando exista riesgo de incomparecencia, es decir
cuando procederia la incoacion del procedimiento preferente por estancia irregular, el Tribunal
Supremo claramente manifiesta que la concurrencia de estas circunstancias no es por si sola
justificadora de la proporcionalidad de la expulsién®2. Es decir que ademas debera concurrir alguna
circunstancia de las consideradas agravantes y que veremos. Caso de no concurrir agravante
procederd una sancién econdmica y no la expulsion, por lo que procederia incoar el procedimiento
ordinario®. Por ello se debera realizar un analisis inicial a la hora de incoar uno u otro expediente
sancionador.

Bien es cierto que el procedimiento ordinario la LOEXIS solo lo prevé para las expulsiones, art. 63
bis, pero el REOLEX lo amplia para todas las infracciones graves o muy graves, con independencia
de que fuese a dar lugar a una sancién econémica o a la expulsion (salvo que procediese el
procedimiento preferente*¥), al coincidir su tramitacién, sustancialmente, con lo previsto para el
procedimiento administrativo sancionador general®.

Si se incoo el procedimiento preferente, pues en la valoracion inicial se pensé concurria alguna
circunstancia agravante, no es obice para que, a la vista de las alegaciones formuladas o la prueba
practicada, pueda terminar éste con el dictado de una sancién econdémica con decision de retorno.

El Tribunal Supremo considera circunstancias de agravacion el encontrarse el extranjero sin
documentacion personal identificativa, lo que decaeria para el caso de que se presente con

39 STS 1363/2019 de 15 de octubre.

40 SSTS 429/2022 de 27 de abril; 1125/2022 de 14 de septiembre y 1247/2022 de 14 de septiembre.

41 Art. 63.1 de la LOEXIS “...Igualmente, el procedimiento preferente serd aplicable cuando, tratdndose de las
infracciones previstas en la letra a) del apartado 1 del articulo 53, se diera alguna de las siguientes circunstancias:

a) riesgo de incomparecencia.

b) el extranjero evitara o dificultase la expulsion, sin perjuicio de las actuaciones en ejercicio de sus derechos.

¢) el extranjero representase un riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional.”

42 STS n° 366/2021, de 17 de marzo.

43 Arts. 226y ss. del REOLEX.

44 Art. 234 LOEXIS.

45 ey 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo ComUn de las Administraciones Publicas. En adelante
LPAC. BOE de 2 de octubre.
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posterioridad*. Igual consecuencia lleva aparejada la tenencia de documentacion identificativa
falsa®’.

También lo es ignorarse la forma y lugar de acceso al territorio nacional, la carencia de domicilio®,
pero en las sentencias que comentamos el Tribunal Supremo pone de manifiesto que no ha existido
un estudio en profundidad sobre si esa unica circunstancia, no unida a otras, pueda ser considerada
suficiente para acordar la expulsion. Cita, a este respecto, la sentencia 252/2022 de 28 de febrero que
no considera la mera carencia de domicilio, con ausencia de arraigo, causa de expulsion.

Si se considera circunstancia que permitiria acudir a la expulsion, el no haber cumplido con una
decision de retorno (salida obligatoria) previa, salvo que esa decision de salida se dictase siendo el
extranjero menor de edad™. Por ello tras la denegacion de una autorizacion de residencia o inadmision
a tramite, si existe un apercibimiento de salida obligatoria y ésta no se llevase a cabo, se podria dar
lugar a la expulsion posterior. Esta circunstancia nos ha de hacer reflexionar sobre la oportunidad de
solicitar autorizaciones cuando no se den los requisitos para su obtencidn, pues la consecuencia seria
una decision de retorno que permita dar lugar a un expediente de expulsion directo posteriormente si
no se abandono el pais.

También la existencia de antecedentes penales constituiria una circunstancia de agravacion y asi se
refleja en multitud de sentencias®. Eso si, no basta una mera referencia genérica a su existencia. En
relacion con los antecedentes policiales el Tribunal Supremo ha experimentado una evolucion, desde
las primeras sentencias en el 2005 que consideraban suficiente la mera constancia de ellos a sostener
que la administracion ha de averiguar cudl fue el resultado de esos antecedentes policiales y dejar
constancia de ello en el expediente administrativo, operandose ese cambio de criterio a raiz de la STS
de 29 de septiembre de 2006°2.

Se considera circunstancia agravante la constatacion de que la residencia se obtuvo de manera
fraudulenta®®.

Respecto a las circunstancias que no se consideran de agravacion, impidiendo, por lo tanto, acudirse
a la expulsion directa, tenemos la ausencia de autorizacion de residencia, la falta de arraigo familiar,
pues caso de existir, seria una circunstancia a valorar positivamente y compensar alguna circunstancia
agravante.

Nada dicen las sentencias comentadas sobre la concurrencia de circunstancias agravantes por un lado
y de arraigo familiar o social por otro. Sera la STS 1678/2023 de 13 de diciembre la que introduzca
esa compensacion al declarar, como respuesta a la cuestion casacional que, “una sola circunstancia
de agravacion puede ser bastante para justificarla, pero siempre que no resulte compensada por
otras circunstancias particulares concurrentes que, en todo caso, deben ser ponderadas a la luz del
principio de proporcionalidad.”

46 STS 124//2022 de 5 de octubre.

47 SSTS 25 de octubre de 2007, recurso casacion 2260/2004 y 27 de mayo de 2008, recurso casacion 5853/2004.
48 SSTS 12/2022 de 12 de enero y 1672/2023 de 13 de diciembre, entre otras.

49 SSTS 12/2022 de 12 de enero; 65/2022 de 26 de enero y 161/222 de 9 de febrero, entre otras.

50 STS 1676/2023 de 13 de diciembre.

>1 Por todas STS n° 252/2022, de 28 de febrero.

52 Recurso casacion n° 5450/2003.

53 STS de 8 de noviembre de 2007, recurso casacion 2448/2004.
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Esta sentencia, ratifica la 732/2023 de 5 de junio que permite al interesado “aportar en via
administrativa y/o judicial cuantos elementos de prueba considere convenientes para desvirtuar el
contenido y fundamentos de la resolucion que acuerda la expulsion”.

El Tribunal Constitucional deja muy claro en la sentencia 87/2023 de 17 de julio que no es funcion
de los Tribunales integrar ex novo la existencia de circunstancias agravantes que no aparezcan en el
acto administrativo, pues supondria sustituir el juez a la administracion que es la autoridad
competente para la seleccion de los hechos que merecen ser castigados con una u otra sancion. Por
ello los tribunales “pueden revisar el juicio de ponderacion de las circunstancias que puedan
Jjustificar la orden de expulsion, conforme al material probatorio que obre en las actuaciones, tanto
en el proceso como en su expediente ™ nunca integrar la resolucion de expulsion.

7.Consecuencias de la incoacion de expediente sancionador para la imposicion de multa.

Como podia imaginarse no todo el monte es orégano. Por ello la incoacion directamente de un
expediente sancionador para la imposicion de una sancién econdmica, impedird que el extranjero
disponga del derecho a la asistencia juridica gratuita, pues el art. 227.3 del RELOEX solo lo reconoce
para cuando se pueda proponer la sancion de expulsion. También el art. 22.2 de la LOEXIS limita el
derecho a la asistencia letrada para los procedimientos administrativos que puedan dar lugar a la
denegacion de entrada, devolucidn, expulsion y para temas de asilo. En el mismo sentido el art. 2 ¢)
de la Ley de asistencia juridica gratuita®. Por ello el hecho de que la sancién econdmica lleve
aparejada una decision de retorno, no entra dentro de estos supuestos, pues no son ni denegacion de
entrada, ni devolucion ni expulsion, por lo que para la via administrativa no tendran derecho a la
asistencia letrada, lo que puede perjudicarles, pues podran verse privados de la alegacion y estimacion
de alguno de los supuestos de excepcion del dictado de decision de retorno previstos en la Directiva
de Retorno™®.

Para el contencioso si tendran derecho a la asistencia letrada, en igualdad de condiciones que los
espanoles, art. 22.1 de la ley de extranjeria, que no incluira el derecho a la representaciéon por
procurador, al no ser preceptiva en los procedimientos abreviados, donde se ventilan estas cuestiones,
art. 78.1 de la LRICA, a diferencia que para los casos de denegacién de entrada, devolucién o
expulsioén que expresamente lo prevé el art. 2.e de la ley de asistencia juridica gratuita.

>4 STS 732/2023, de 5 de junio.
55 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. BOE 12 de enero de 1996.
56 Véase ut supra.
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