-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 3628/2022 - ECLI:ES:TS:2022:3628

Id Cendoj: 28079130052022100159
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 5
Fecha: 05/10/2022
N° de Recurso: 270/2022
N° de Resolucioén: 1247/2022

Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.0. 7/2015)

Ponente: OCTAVIO JUAN HERRERO PINA

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: STSJ M 12063/2021,
ATS 3848/2022,
STS 3628/2022

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Quinta

Sentencia nim. 1.247/2022

Fecha de sentencia: 05/10/2022

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 270/2022
Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 04/10/2022

Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina
Procedencia: T.S.J.MADRID CON/AD SEC.10
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Sinforiano Rodriguez Herrero
Transcrito por: MSP

Nota:

R. CASACION num.: 270/2022

Ponente: Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Sinforiano Rodriguez Herrero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Quinta

Sentencia nim. 1247/2022

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Octavio Juan Herrero Pina, presidente

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/58390c5d580b98efa94c056087c882fe3072c7140c09022e
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a19693ee79f198774cf14aa8403b1a843aa3

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

D.2 Inés Huerta Garicano

D. Angel Ramén Arozamena Laso
D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 5 de octubre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n.° 270/2022, interpuesto por don Valeriano , representado por
el procurador don Antonio Nicolds Vallellano y defendido por la letrada dofia Rosa Maria Sanz Carrasco,
contra la sentencia de 4 de noviembre de 2021, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, desestimando el recurso de apelacion 445/2021, interpuesto contra la
sentencia de 4 de febrero de 2021, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 16 de Madrid
en el procedimiento abreviado 40/2020, en el que se impugna la resolucion de la Delegacién del Gobierno
en Madrid de 12 de diciembre de 2019, que acordé la expulsion del recurrente del territorio nacional, con
prohibicion de entrada en Espafa por un periodo de tres afios, como autor de una infraccidon administrativa
grave de estancia irregular en Espafia tipificada en el articulo 53.1.a) de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social. Interviene como recurrido
el Abogado del Estado en la representacién que legalmente ostenta de la Administracion del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 3 de julio de 2019 se acordd la iniciacién de procedimiento preferente para la expulsién
del recurrente, refiriendo como hechos que: "Que a las 09:15 horas del dia 03-07-19, en AVENIDAOOO NUMOO0O
, de esta Ciudad, ha sido detenido el ciudadano extranjero. Cédula de Identidad NUMOO1 , Valeriano, hijo
de Millan y de Maria Luisa, nacido el NUM002 -97 en DIRECCIONOOO (HONDURAS), con domicilio en C/
DIRECCIONO01 n° NUMO0O03 (Madrid), por Estancia irregular, no constando que el mismo sea titular de una
autorizacién de residencia en vigor o que disponga de algun tipo de documento con el que pueda acreditar
que se encuentre dentro del periodo de estancia.

Una vez consultado el Registro Central de Extranjeros de la Direccion General de la Policia, no consta el mismo
sea titular de ningun permiso de residencia en vigor.

Dicho extranjero no sélo no dispone de autorizacion para residir en nuestro pais, sino que ademas: Existe
riesgo de incomparecencia, pues no ha acreditado de forma fehaciente que tenga domicilio fijo y estable, no
temporal o de trasito; al tiempo de la detencion estaba indocumentado, no acreditando su identidad y filiacion,
ignorandose ademas cuando y por donde entro en territorio espafiol; no ha acreditado de forma fehaciente que
disponga de ingresos ni de medios econémicos proporcionados por una actividad laboral o de otra naturaleza,
para cubrir sus necesidades basicas; no ha acreditado de forma fehaciente convivencia con parientes de primer
grado en situacion legal en nuestro pais.

Formuladas alegaciones por el representante del interesado se dicté la resoluciéon impugnada de 12 de
diciembre de 2019, por la que acuerda su expulsidn del territorio nacional; con la consiguiente prohibicién de
entrada en Espafia por un periodo de 3 afios, a contar desde la fecha en que se lleve a efecto, en razén de
los siguientes hechos:

"1- De las actuaciones practicadas que obran en el expediente, consta que por sentencia del Juzgado de lo
Penal n° 2 de Toledo, ha sido condenado como autor de un delito de falsedad en documento publico, a la pena
de seis meses de prision.

2.-Enfecha03/07/2019 se acordd laincoacion del oportuno procedimiento sancionador de caracter preferente
conforme a lo dispuesto en el art. 63 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, y en los articulos 216 y siguientes del Reglamento de
la referida Ley Organica aprobado por R.D. 557/2011 de 20 de abril, ddndose traslado de la propuesta de
resolucién para que alegase lo que considerase adecuado practicandose de oficio, las actuaciones que se
consideraron necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e informaciones relevantes para
determinar la existencia de responsabilidades susceptibles de sancion.

3.-En el plazo concedido al efecto se ha presentado escrito de alegaciones, sin que las manifestaciones
contenidas en el mismo, desvirtien los hechos imputados, pues ademds de la condena referida, consta en
el expediente diferentes detenciones policiales por su participacion en otros hechos delictivos, maltrato en el
ambito familiar y otros. Igualmente por esta medida de expulsién no esta previsto sancién econémica, sino
unicamente expulsion.”
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Interpuesto recurso contencioso-administrativo, se dicté sentencia desestimatoria de 4 de febrero de 2021
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 16 de Madrid, en el procedimiento abreviado 40/2020,
en la que, tras rechazar la alegacion de caducidad del expediente, se examina la cuestion atendiendo a la
sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015, y la aplicacion que de dicha doctrina efectué este Tribunal Supremo
en sentencia de 12 de junio de 2018 y otras posteriores; analiza la incidencia que en tal doctrina pudiera tener
la STJUE de 8 de octubre de 2020, segun sentencias dictadas al respecto por el TSJ de Madrid y razona la
desestimacion del recurso en los siguientes términos:

"Dicho esto, conforme a la anterior doctrina, que compartimos, no cabe mas que concluir que en los casos
de estancia irregular en Espafia de nacionales de terceros paises, la Administracién viene obligada a decretar
su expulsion del territorio nacional y retorno a su pais de origen. Ahora bien, existen dos excepciones a esta
regla general:

En primer lugar, salvo que, concurran en el interesado alguna de las circunstancias recogidas en los apartados
2 a 5 del art. 6 de la Directiva 2008/115 -ser titular de un permiso de residencia valido u otra autorizacion que
otorgue un derecho de estancia expedido por otro Estado miembro, que otro Estado miembro se haga cargo
del mencionado nacional en virtud de acuerdos o convenios bilaterales vigentes, que se conceda un permiso
de residencia autonomo u otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de
otro tipo o que tenga pendiente un procedimiento de renovacion del permiso de residencia u otra autorizacién
que otorgue el derecho de estancia.

Pues bien, al respecto de esta excepcidn, no consta que el recurrente sea titular de autorizacion alguna ni que
se encuentre en tramites de regularizacion. Segun se desprende del expediente administrativo, consultado el
servicio informatico del Registro Central de Extranjeros no le consta ningun tramite o residencia. Por tanto,
carece de autorizacién que justifique su estancia en Espania.

Y, en segundo lugar, salvo que deba prevalecer el interés superior del nifio o de la vida familiar...

Pues bien, respecto de esta cuestion, nos encontramos, de un lado, con que en el escrito de demanda se
alega que el actor "esta empadronado y tiene domicilio conocido en la calle DIRECCIONOO1 n° NUMO03, de
DIRECCIONO0O2 , donde puede ser localizado en todo momento para cualquier actuacion relacionada con su
procedimiento sancionador.

Se indica que "En Madrid vive con su madre, Maria Luisa, y sus hermanos, Carla, Jose Ramén y Crescencia
, las tres en situacidn de residencia legal en Espafia, por lo que considera que cabe afirmar que tiene arraigo
en nuestro pais.

En el escrito de alegaciones presentado en contestacién al acuerdo de inicio del procedimiento de expulsion,
se alegaba por el actor que residia en Espafia junto con su mujer y su hija menor de edad y aportaba, a efectos
acreditativos, junto con su pasaporte, volante de empadronamiento individual en el que aparece Encarna
empadronada en la CALLEOO0O NUMO004 de DIRECCIONOQOZ2, desde 11 de octubre de 2018 y un escrito de
una Trabajadora social en el que se indica que Evangelina convive con su hija Encarna . Se aporté también
el acta de nacimiento de la menor en Honduras en la que consta que es hija del actor y de dofia Evangelina.

Pues bien, de ladocumentacién aportada debe concluirse que no concurren las circunstancias exigidas -interés
superior del nifio y de la vida familiar-, por cuanto no se acredita, si quiera, que conviva con su hija. En estas
circunstancias, debe concluirse que el actor carece de arraigo familiar y las circunstancias esgrimidas en el
escrito de demanda y acreditadas por la documentacién aportada no resultan suficientes para desvirtuar tal
conclusion.

En definitiva, la permanencia ilegal del actor en territorio nacional unido al hecho de que no consta que exista
un interés superior digno de proteccion, todo ello permite concluir que la sancién de expulsion es plenamente
proporcionada a las circunstancias del caso."

Interpuesto recurso de apelacion, se dictd la sentencia desestimatoria aqui recurrida de 4 de noviembre
de 2021, en la que se examina la evolucién jurisprudencial sobre la materia, hasta la sentencia de este
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021 (rec. 2870/2020), y en aplicacion de tal jurisprudencia razona la
desestimacién del recurso en los siguientes términos:

"Siendo la proporcionalidad de la expulsidn el nucleo esencial de la cuestion a debatir, y puesto que, de acuerdo
con la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021, la orden de expulsién requiere una motivacion
especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, que valore de manera individualizada las
circunstancias de cada caso, en la medida en que aparezcan claramente constatadas, y los derechos afectados
por la decisidn, es preciso tener en consideracion que del expediente y de los autos resultan los siguientes
hechos:
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El recurrente y ahora apelante Jose Ramon fue detenido el 9 de julio de 2019 en DIRECCIONOO3 por infraccion
de extranjeria, el mismo se identificoé presentando una cédula de identificacién hondurefia.

Al formular alegaciones por el Letrado, el mismo aporté una fotocopia incompleta de su pasaporte, Unicamente
aportd la pagina biografica del mismo, sin presentar la pagina en la que constaba el sello de entrada. También
aport6 una hoja de empadronamiento en la localidad de DIRECCIONOO2 de su hija Leonor ,y un escrito
de un Trabajador Social fechado el 24 de agosto de 2018, referido a esta menor y su madre. En la hoja de
empadronamiento y en el escrito del trabajador social no se expresa que la madre de la menor y esta convivan
en el mismo domicilio que el apelante.

Habiéndose acreditado que no tiene pendiente de resolver ninguna solicitud de residencia o trabajo, resefiando
laresolucién recurrida que tampoco ha acreditado especial arraigo en nuestro pais, extremo que, por otra parte,
con total acierto resefia la sentencia apelada. En la demanda no expreso circunstancia alguna de su hija, si
bien indicé que en Madrid vivian su madre y tres de sus hermanos quienes se encontraban en situacion regular
en Espafia (folio 16 de los autos).

No nos ha acreditado a que actividad se dedica. No pretende la Sala que se aporten pruebas directas de su
actividad laboral, pues es evidente que la situacion de irregularidad administrativa impide la existencia de un
contrato y alta en la Seguridad Social, pero, al menos nos podia aportar unos movimientos bancarios que
justificasen unos ingresos de los que inferir, indirectamente, la existencia de una actividad laboral, que nos
permitiria inferir una actividad laboral, aun informal, pero remunerada.

Por lo que, estando el recurrente en situacién irregular en Espafia, tal y como se admite, no se acredita
circunstancia alguna que pueda operar como excepcion a la expulsion conforme al art. 5 de la Directiva
2008/115/CE. Ante esta ausencia de acreditacion, cuya carga correspondia al actor, no nos cabe mas que
considerar acertada tanto la decision administrativa como la de la Magistrado de instancia, que ponderé
minuciosa y adecuadamente las circunstancias concurrentes, sin que quepa, como ya se ha razonado mas
arriba, sustituir la expulsién por la sancién de multa, pues como decimos, no se ha acreditado, si quiera sea
de un modo minimo, la existencia de un principio de "vida familiar" que pueda ser amparado, al amparo de lo
previsto en el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE. Empero, si nos consta que en el momento de su detencidon
el recurrente se encontraba indocumentado, lo cual, como hemos analizado arriba, es elemento suficiente
por si solo, puesto que la documentacién posterior en las alegaciones no sana este defecto, al aportarse
un pasaporte incompleto (carente de sello de entrada). Este elemento negativo (la Sala prefiere utilizar ese
nombre al de agravantes) debe de ser tenido en cuenta y, nos conducen, como concluyé la sentencia de
instancia a la desestimacion del recurso, y la consiguiente desestimacién de la apelacion. Por otro lado, en
el acto administrativo se alude a una condena por un delito de falsedad y diversas detenciones por violencia
domeéstica, de los que da buena cuenta el fundamento 4° de la sentencia apelada (folio 6 de la misma), sin
que por la parte se haya propuesto prueba al respecto para desvirtuar tal extremo, bastaba haber interesado
del Juzgado se recabase una hoja histérico penal del apelante y de la DGP la lista de resefias en las que se
estaba implicado."

Por otra parte y en relacion con la alegacién del interesado sobre su condicion de padre de una menor, la Sala
de apelacion examina la existencia de vida familiar a tenor del art. 5 de la Directiva 2008/115/CE, relativo al
principio de no devolucién por el interés superior del nifio y la vida familiar, y concluye que: "atendidos los
elementos probatorios aportados al expediente administrativo y a los autos el apelante no ha cumplido con la
carga de justificar su vida familiar en Espafia en los términos antes definidos.

No basta la mera aportacién de una partida de nacimiento- como aqui se hizo; no en la demanda,
sino en las alegaciones previas por un letrado distinto del actuante en este proceso, lo cual nos parece
extremadamente llamativo, toda vez que en la demanda el apelante solo se refiere a su madre y a sus
tres hermanos-, es necesario que se acredite la convivencia, o, alternativamente el cumplimiento de las
obligaciones paternofiliales, singularmente la de alimentos. En el caso de autos, se ha aportado un volante
de empadronamiento de empadronamiento de la menor en un domicilio distinto del apelante, lo cual no nos
permite inferir esa convivencia y vida familiar que, como excepcidn, se puede aplicar en los supuestos de
expulsion.

En efecto, la mera presencia en nuestro pais de la hija del apelado menor de edad y su madre, no supone
por si sola, causa de exclusion de la expulsién cuando tampoco se acredita el cumplimiento por su parte de
los deberes asistenciales, personales y econdmicos, inherentes a la patria potestad, como es el caso, faltan
elementos adicionales de prueba que justifiquen suficientemente la vida familiar efectiva entre ambos, extremo
del que esta huérfano este procedimiento.

Asi las cosas, en defecto de pruebas concluyentes, no es posible afirmar que existe una situacion familiar
excluyente de la expulsidon al amparo del articulo 5 de la Directiva 2008/115/CE, ni que la decisién
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administrativa haya vulnerado los articulos 10, 18 y 39 de la Constitucién Espafiola, los articulos 12y 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
como tampoco que la expulsién comporte peligro de desmembracién de la familia, ni riesgo para el efecto dtil
de la ciudadania europea de la menor, ya que no es presumible que se vea obligado a acompafar al recurrente
a su pais de origen.”

SEGUNDO.- Una vez notificada la sentencia, por la representacién procesal de don Valeriano se presentd
escrito de preparacion de recurso de casacion, en los términos previstos en el art. 89 de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccion, en la redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, que se tuvo por preparado por auto de 30
de diciembre de 2021, ordenando el emplazamiento de las partes ante esta Sala de Tribunal Supremo, con
remision de los autos y del expediente administrativo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, por la Seccion Primera de esta Sala se dicté
auto de 23 de marzo de 2022 admitiendo el recurso de casacion preparado, al apreciar interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudenciay declarando que la cuestion planteada en el recurso, que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, consiste en: "en precisar, completar o matizar
las STS 366/2021, 17 de Marzo; y STS 2339/2021, de 21 de mayo, a fin de determinar si la cita genérica de la
existencia de condena penal o de antecedentes policiales, es circunstancia agravante que permita cumplir con
el presupuesto de proporcionalidad de la expulsion del territorio nacional en el sentido fijado por las mismas."

Se identifican como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion, los articulos 53.1.a),
55.1.b) y 57.1 de la Ley Organica 4/2000, ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse
a otras, si asi lo exigiese el debate procesal finalmente trabado ( art. 90.4 LJCA).

CUARTO.- Abierto el trdmite de interposicién del recurso, se presentd el correspondiente escrito, con
exposicién razonada de las infracciones que denunciay precisando el sentido de las pretensiones que deduce,
solicitando que, estimando integramente este recurso, se case la sentencia recurrida.

QUINTO.- Dado traslado para oposicion a la parte recurrida, se presento escrito por el Abogado del Estado
argumentando en contra del planteamiento del recurso y solicitando su desestimacién y que se confirme la
sentencia impugnada, declarando en su caso la interpretacion jurisprudencial que considere conveniente, sin
perjuicio de las facultades ex 93 LRJCA.

SEXTO.- Por providencia de 8 de julio de 2022, no considerandose necesaria la celebracién de vista, se sefialé
para votacion y fallo el dia 4 de octubre de 2022, fecha en la tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el escrito de interposicion el recurrente alega infraccion del principio constitucional de
proporcionalidad en la determinacién de la sancién imponible (ex articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre) y de los articulos 53.1.a), 55.1.b), 55.3 y 57.1 de la Ley Orgéanica 4/2000, en su redaccion dada por la
Ley Organica 2/2009, asi como la doctrina jurisprudencial que interpreta tales preceptos, contenida en las SSTS
366/2021, de 17 de marzo, y 750/2021, de 27 de mayo, al no resultar procedente la imposicion de la sancién
de expulsién por no concurrir en el recurrente circunstancia negativa alguna aparte de la mera situacion de
su estancia irregular en Espafia.

Atal efecto sefiala: en primer lugar, que no puede alegarse por los érganos judiciales una circunstancia negativa
(no acreditacién de la fecha de entrada en Espafia) que la Administracién no tuvo en cuenta por conocer
precisamente la fecha de entrada en Espafia al obrar en poder de las autoridades policiales el pasaporte, en una
de cuyas pdginas figuraba precisamente estampillado el sello de entrada en Espafia; en segundo lugar, que de
acuerdo con la jurisprudencia sentada por la STS de 17 de marzo de 2021 (RCA 2870/2020), no le corresponde
a ningun extranjero en situacién irregular, para evitar la sancién de expulsion, acreditar a qué actividad se
dedica, ni unos movimientos bancarios que justifiquen unos ingresos ni tampoco acreditar que tenga un
especial arraigo o "vida familiar" en nuestro pais; en tercer lugar, que no consta en el expediente administrativo
remitido la referencia concreta a esa "condena por un delito de falsedad" ni se aporté por la Administracién
una hoja histérica de antecedentes penales del recurrente, el cual no tenia ni tiene obligacién alguna de probar
su inocencia ni de solicitar tal hoja histérico penal en su descargo lo que supone una flagrante vulneracion de
su derecho fundamental a la presuncion de inocencia y una inaceptable inversion de la carga de la prueba; era
a la Administracion a la que le correspondia probar la existencia de la "condena por un delito de falsedad", con
referencia concreta a la fecha de la sentencia del Juzgado sentenciador, del procedimiento en que se dicté
y, en su caso, de la ejecutoria, sin que le correspondiese al recurrente prueba alguna de descargo; por otra
parte, afiade que la mera detencién policial de un extranjero en el marco de la presunta comision de un delito
no constituye una circunstancia negativa o agravante que justifique la imposicién de la sancién de expulsion
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del territorio nacional ni puede llegarse a tal conclusién sobre la base de la enumeracion ad exemplum que
efectta la STS de 17 de marzo de 2021 por su remision a los criterios establecidos en la Instruccién 11/2020,
de 23 de octubre, de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, de la Direccion General de la Policia, del
Ministerio del Interior. Y ello es asi porque existe jurisprudencia clara y rotunda en la que se viene a afirmar con
caracter de " ratio decidendi" que la mera detencion o la existencia de antecedentes policiales de un extranjero
en situacion irregular no constituye el plus peyorativo que justifique su expulsion del territorio espafiol, pues
ello supondria también una vulneracién de su derecho a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo
24 CE, invocando al efecto la jurisprudencia segun la cual, "si la Administracion sancionadora quiere fundar
en esas actuaciones policiales o judiciales la expulsion que decreta (en lugar de la multa) ha de averiguar
cual fue su resultado y dejar constancia de ello en el expediente administrativo, pues en otro caso seguird
siendo inmotivada la eleccién de la expulsion, que es lo que ocurre en el caso de autos”, por lo que entiende
el recurrente que, proyectada dicha jurisprudencia al caso concreto, resulta que no consta en el expediente
administrativo remitido, ni la Administracion se ha encargado de acreditarlo en la fase probatoria, la suerte
judicial que corrieron las supuestas detenciones policiales a las que se refiere la resolucion de expulsién de la
Delegacién de Gobierno en Madrid de 12 de diciembre de 2019.

Entiende por todo ello, que no concurria en el recurrente, nacional de Honduras, ninguna circunstancia personal
agravante aparte de la mera situacion de estancia irregular en territorio espafiol, ya que se hallaba en posesion
de un pasaporte valido y en vigor, que obraba en poder de las autoridades policiales al haberlo retenido
como medida cautelar para asegurar la ejecucién de la expulsion (cfr. articulo 61.1.c) LOEx), como asi
efectivamente tuvo lugar; acredité haber entrado en Espafia por un puesto fronterizo habilitado al efecto,
constando estampillado en su pasaporte el sello de entrada en Espafia, lo que nunca puso en duda la
Administracién; disponia de trabajo y de domicilio conocido en la localidad de DIRECCIONOO2 donde se
encontraba empadronado; carecia de antecedentes policiales y penales, tanto en Espafia como en su pais
de origen, no habiendo demostrado la Administracién lo contrario; y en Madrid tenia familiares directos en
situacién de residencia legal en Espaiia (su madre, Maria Luisa, y sus hermanas, Carla y Crescencia).

Concluye sefialando que lo procedente es la anulacién de la sancidn de expulsién, y no la imposicion de una
mera multa, incluso tras la STJUE de 3 de marzo de 2022 (asunto C-409/20, UN y Subdelegacion del Gobierno
en Pontevedra), como asi ha declarado la reciente STS 337/2022, de 16 de marzo de 2022 (recurso casacion
6695/2020), que reitera la aplicacion de la doctrina jurisprudencial contenida en la STS de 17 de marzo de 2021.

Por su parte, el Abogado del Estado entiende que la sentencia recurrida se ajusta a la jurisprudencia y que
si bien puede apreciarse una cierta confusién en el orden expositivo que sigue, en el fundamento 6°, que
transcribe, expresa con claridad la fundamentacion de la desestimacion de la apelacién y la confirmacion de la
resolucién administrativa de expulsidn de extranjero, concluyendo que la sentencia de instancia, en apreciacion
de hechos probados ha considerado que existian circunstancias de agravacion suficientes para la resolucién
de expulsién, singularmente el déficit de documentacion del interesado, y que la sentencia no cuestiona ni deja
de aplicar la doctrina TS sobre acreditacion de precedentes penales o policiales porque s6lo menciona estos
antecedentes como circunstancia de abundamiento incluida en la resolucién de expulsién, pero no le da valor
trascendente para la expulsion.

Y en razén de sus alegaciones, termina sefialando que las respuestas jurisprudenciales a las cuestiones
planteadas podrian ser:

a) Puede reiterarse la doctrina jurisprudencial sobre necesidad de acreditar por la Administracion Publica
los antecedentes penales o policiales que se invoquen como motivo para la expulsion del extranjero
(circunstancias agravantes) pero especificando que, aun cuando figure en el Auto de admision TS, esta
cuestion no requiere particular correccion de la sentencia de apelacion del TSUM porque el TSUM no la
cuestiona.

b) Puede establecerse que los factores o circunstancias de abundamiento que no se consideren motivo
suficiente para agravamiento de expulsién, no se mencionen ni consideren por el érgano judicial que conoce
del caso pero no lo consideramos procedente porque supondria coartar la libertad de apreciacidn y expresion
del 6rgano judicial que debe incluir todos los factores, principales, secundarios y meramente accidentales que
le llevan a confirmar (o a no confirmar) la resolucién administrativa de exclusién.

c) Puede, en fin, entrar a valorar si la circunstancia principal apreciada por la Sala TSJM, el déficit sustancial
de documentacién, concurre aqui, pero tampoco lo consideramos procedente porque la valoracién efectuada
por el TSUM entra dentro de sus facultades de valoracion de hechos probados y la doctrina de anteriores STS
han considerado que si es motivo suficiente para la expulsion.

d) Puede, en fin, establecer que el déficit de documentacion, el ir o estar indocumentado , no es, en abstracto,
motivo para la expulsion (modificando asi la doctrina de anteriores STS, cambiando su doctrina) pero tampoco
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lo consideramos procedente porque verdaderamente el no saber cémo ni donde ha entrado una persona en
territorio nacional o no contar con la identificacién por pasaporte es un motivo grave que debe fundar la
expulsién (siempre, claro estd, que pueda determinarse a donde puede expulsarse la persona que ha entrado
en el pais en esta forma).

En todo caso, y sin perjuicio de la doctrina que pueda establecer la Excmna Sala consideramos que el recurso
de casacidn debera desestimarse.

SEGUNDO.- Asi planteado el recurso, se observa que la cuestion de interés casacional que se suscita en
el auto de admisidn del recurso, consistente en determinar si la cita genérica de la existencia de condena
penal o de antecedentes policiales, es circunstancia agravante que permita cumplir con el presupuesto de
proporcionalidad de la expulsion del territorio nacional en el sentido fijado por las STS 366/2021, 17 de Marzo; y
STS 2339/2021, de 21 de mayo, parte de la doctrina establecida en las mismas sobre la expulsidn por estancia
irregular en Espafia, que responde a la evolucion jurisprudencial sobre la materia y que conviene reproducir,
por cuanto es la adecuada aplicacion de la misma la que constituye el objeto de este recurso.

Pues bien, la jurisprudencia de este Tribunal viene establecida ampliamente en sentencia de 17 de marzo de
2021 (rec. 2870/20) y reproducida de manera sintética en la sentencia de 27 de mayo de 2021 (rec. 1739/20)
y otras posteriores, pronuncidndose esta ultima en los siguientes términos:

<<[...] sobre esta cuestion hemos tenido ocasion de pronunciarnos recientemente en nuestra sentencia de
17 de marzo de 2021, rec. 2870/2020, en la que se da una completa respuesta a la misma y a cuyos
pormenorizados razonamientos debemos remitirnos, destacando aqui solamente, en una muy apretada
sintesis, los aspectos sustanciales de su argumentacién -que deben ser necesariamente completados con
cuanto alli mas detalladamente explicabamos-.

A) .- Parte la sentencia (FJ 2°) de una exposicién del panorama jurisprudencial existente en la interpretacion
del art. 57.1 LOEx, marcado por los siguientes pronunciamientos sustanciales, tanto del TJUE como de este
Tribunal Supremo:

a). - Se refleja, en primer término, la interpretacion que habia efectuado este Tribunal Supremo en relacion
con la dualidad alternativa de sanciones, multa-expulsion, que la LOEx ( art. 57.1) preveia respecto de la
situacién de estancia irregular, considerada por el legislador como infraccién administrativa grave (art. 53.1.a),
interpretacién que habia sido acufiada por esta Sala antes de que se aprobara la Directiva 2008/115.

Conforme a esta jurisprudencia, este Tribunal Supremo habia declarado reiteradamente que "E[e]n el sistema
de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asi se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad
de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal, "podra aplicarse en lugar
de la sancion de multa la expulsion del territorio nacional". [...] En cuanto sancion mas grave y secundaria, la
expulsion requiere una motivacidn especifica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya
que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segun lo que dispone el articulo 55-3, (que
alude a la graduacidn de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable también para elegir
entre multa y expulsion), la Administracion ha de especificar, siimpone la expulsion, cudles son las razones de
proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccién y, en general, afiadimos
nosotros, cuales son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y prohibicién de
entrada, que es una sancién mas grave que la de multa." (sentencia de 4 de octubre de 2007, dictada en el
recurso de casacion 8953/2003; ECLI:ES:TS:2007:6679, entre otras que podrian citarse de la misma época).

Entre estas circunstancias agravatorias o negativas que podian justificar la opcién por la expulsion en lugar
de la multa, se destacaron, entre otras de andloga significacién, la indocumentacion, el carecer de domicilio
conocido, desconocerse cuando y por dénde se entré en territorio espafiol, tener antecedentes penales, haber
incumplido una obligacion de salida previa, y otras similares.

b).- En esa situacion se aprueba la Directiva 2008/115, conforme a la cual, como regla general y sin perjuicio
de las excepciones que se contemplan, debe dictarse una decisién de retorno a todo ciudadano de un tercer
Estado que se encuentre en territorio de la Unién en situacion irregular, dando oportunidad de una salida
voluntaria o, en su defecto, se acordara su expulsiéon de manera forzosa.

c).- EI TUUE, en respuesta a una cuestion prejudicial planteada por la Sala del Pais Vasco sobre la compatibilidad
con esta Directiva de la alternativa multa-expulsion prevista por la legislacion espafola para la situacion de
estancia irregular, dice lo siguiente en su sentencia de 23 de abril de 2015 (EU:C:2015:260) --en adelante
2015/260-:

"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
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paises en situacion irregular, en particular sus articulos 6, apartado 1,y 8, apartado 1, enrelacién con su articulo
4, apartados 2y 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 sancién de multa,
o bien la expulsidn, siendo ambas medidas excluyentes entre si."

En congruencia con esta sentencia del TJUE se dict6 por esta Sala la sentencia de 12 de junio de 2018, rec.
2958/2017, en la que se concluye que, en los supuestos de estancia irregular, lo procedente es decretar la
expulsion del extranjero, salvo que concurra alguno de los supuestos de excepcion previstos en los apartados
2 a 5 del art. 6 de la Directiva de retorno o, en su caso, de los supuestos del art. 5 que propicien la aplicacién
del principio de no devolucion, sin que dicha decisién de expulsién pueda sustituirse por la sancién de multa.

d).- Y a continuacion, en respuesta a otra cuestion prejudicial planteada, esta vez, por la Sala de Castilla-La
Mancha sobre el alcance del efecto directo en relacion con la aplicacién de la Directiva 2008/115, responde el
TJUE en su sentencia de 8 de octubre de 2020 (ECLI:EU:C:2020:807), asunto C-568/19 (en adelante, 2020/807)
—que es a la que se hace referencia en el auto de admision del presente recurso de casacién—- 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, debe interpretarse en el sentido de que, cuando la normativa nacional, en caso de situacién
irregular de nacionales de terceros paises en el territorio de un Estado miembro, imponga, o bien una sancién
de multa, o bien la expulsion, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede adoptarse si existen
circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su situacién irregular, la autoridad
nacional competente no podra basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decisién
de retorno y hacer cumplir dicha decisién aun cuando no existan circunstancias agravantes."

B).- Expuesto el panorama jurisprudencial al que esquematicamente hemos aludido, se adentra nuestra
sentencia de 17 de marzo de 2021 (FJ 3°), en la incidencia de esta nueva sentencia del TJUE en nuestro
derecho interno, indagandose, asimismo -como obligaba su fundamento 36-, "una interpretacién del articulo
57 conforme a la Directiva, con el limite que comporta la inaplicacion del precepto nacional, que confiere una
posicion mas favorable a los ciudadanos extranjeros en situacion irregular en nuestro Pais y, por tanto, no
puede obviarse con la aplicacion directa de la norma comunitaria”.

a).- Y en esta tarea, tras abundar en el principio de interpretacion conforme, su alcance y limites, se alcanza
una primera conclusién:

"que el articulo 57.1° de la LOEX solo puede interpretarse en el sentido de considerar que la estancia irregular
de un extranjero en Espafia, solo puede ser "sancionada" con expulsion. Bien claro ha establecido el Tribunal
de Justicia en las dos sentencias referidas, que una "sancién" de multa, que excluye la expulsién, es contrario
a la Directiva. Ello supone que debe rechazarse, en la opcidén que se contiene en el precepto, la posibilidad de
la sancién de multa, que no procede en ningun caso.

Esa primera conclusién requiere una mayor explicacién. En primer lugar, que al suponer un efecto favorable de
la Directiva para los ciudadanos, debe ser de aplicacién directa.

(...) y en segundo lugar, no es admisible interpretar el articulo 57.1° en el sentido de poder aplicar la pretendida
opcion de multa o expulsién al extranjero en situacion irregular, porque; o procede su expulsién o la accion debe
quedar al margen del ambito sancionador, en el criterio que establece el mencionado precepto. La sancion de
multa a la estancia irregular es una opcidn que ya la Directiva 2008/115 excluye de manera taxativa y lo vino a
declarar de manera concreta la sentencia del TJUE de 2015; porque para la norma comunitaria, y al margen de
consideraciones punitivas, la finalidad es la salida de todos aquellos extranjeros que se encuentren de manera
irregular en alguno de los Estados de la Unién, lo cual es contrario a la posibilidad de imponer una sancién
de multa sin dicha salida"

b).- Una vez alcanzada esa primera conclusién que rechaza la posibilidad de imponer la sancién de multa a
la situacién de estancia irregular -pronunciamiento que deriva de la STJUE de 23 de abril de 2015, contenido,
asimismo, en nuestra sentencia de 12 de junio de 2018, y que no se ve alterado por la STJUE de 8 de
octubre de 2020-, indaga nuestra sentencia cuando la situacién de estancia irregular exige dictar la orden
de expulsion, abordando aqui las exigencias individualizadoras y causalizadoras que derivan del principio de
proporcionalidad, que se encuentra consagrado tanto en el derecho interno como en el derecho de la Union,
aunque cefido ya, en exclusiva, a la propia decision de expulsion.

Destaca, a este respecto, que la propia Directiva en sus considerandos rechaza cualquier automatismo en la
adopcion de la decision de expulsion y exige que la decision de retorno se adopte de manera individualizada;
se refiere al principio de proporcionalidad y a su interpretacioén por la jurisprudencia del TJUE, y afirma que
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"conforme a la jurisprudencia comunitaria es el juicio de proporcionalidad el que (ha de) determinar, en funcién
de los factores afiadidos a la mera estancia irregular, cuando procede dictar una decision de retorno. En esa
interpretacién, en nuestro articulo 57.1° el principio de proporcionalidad ha de aplicarse ya para determinar
cuando la estancia irregular pueda o no dar lugar a la expulsién, unica medida ya posible".

Y entiende que todo ello nos conduce a la necesidad de motivacién de cualquier decision de expulsion:

"La motivacién de los actos administrativos ha sido siempre una exigencia tradicional en nuestro Derecho —en
la actualidad, en el articulo 35 de la de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas—- y constituye una exigencia reforzada conforme a la jurisprudencia comunitaria, a la hora de
establecer los criterios de la aplicacidén de la normativa sobre extranjeria en general, precisamente por
la necesidad, como antes hemos visto en esta concreta materia regulada en la Directiva 2008/115, de
individualizar las medidas que se imponen. De esa garantia de los ciudadanos se hace un exhaustivo
estudio en nuestra sentencia 321/2020, de 4 de mayo, dictada en el recurso de casacion 5364/2018
(ECLI:ES:TS:2020:753), tomando en consideracion los criterios que al respecto se han establecido por este
Tribunal Supremo, nuestro Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; que debe traerse a este debate a los efectos de poder concretar la necesidad de individualizar
las condiciones que deben determinar, de conformidad con la interpretacion que se ha concluido del articulo
57.1°, la orden de expulsidn. Especial consideracién merece la exigencia que impone la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, que se resefa en dicha sentencia, sobre el alcance de la motivacién de
los resoluciones administrativas que, en la medida que afecta a derechos de indudable relevancia de los
ciudadanos, deja ya de ser un importante requisito formal de los actos administrativos, para integrarse en una
exigencia constitucional, en cuanto las decisiones que se adoptan afectan a derechos fundamentales de las
personas, como sucede en el caso que examinamos. Ello da idea de la necesidad de la motivacion de las
decisiones administrativas, que constituye la garantia de que la decision de retorno deba adoptarse de manera
individualizada, valorando todos los derechos afectados por esa decision, exigencia que no comporta sino
aplicar el principio de proporcionalidad que se impone tanto por la Directiva como por nuestro Derecho interno.

Sentado lo anterior, somos conscientes de la dificultad que comporta determinar una casuistica sobre cuando,
conforme a la interpretacion del articulo 57.1° de la LOEX, de acuerdo con las exigencias de la Directiva y
la necesidad de la concurrencia de factores o circunstancias afiadidas a la estancia irregular, procede dictar
una orden de expulsion. Sera la motivacion y el examen de las circunstancias que concurran en cada caso
cuando podra justificarse, conforme al principio de proporcionalidad, dicha decisién de retorno. No obstante,
es lo cierto que a esos efectos son aprovechables los pronunciamientos de este Tribunal Supremo, para
cuando interpret6 el mencionado precepto antes de la aprobacion de la Directiva y era necesario, en base al
principio de proporcionalidad --que no se dudaba era el que debia regir aunque aun no estaba afadido en el
precepto formalmente--; en relacion a la posibilidad de adoptar la Administracion una orden de expulsion. Esa
jurisprudencia es aprovechable en el sentido de que ahora el debate no es ya la posibilidad de esa opcién
originaria del precepto, sino para justificar, en base al principio de proporcionalidad, cuando procede decretar
la expulsién.”

[.]Y tras estos razonamientos, que en una muy apretada sintesis hemos reflejado, responde la sentencia (FJ
4°) a la cuestion que nos planteaba el auto de admisidn, sentando dos conclusiones sustanciales:

1.- Incompatibilidad con la Directiva de retorno de la alternativa multa-expulsion.

Tras la STJUE de 23 de abril de 2015 y, en consonancia con la misma, la STS de 12 de junio de 2018, se pone
de manifiesto "la existencia de una norma de derecho interno incompatible con la Directiva, en cuanto permite
eludir la Unica respuesta de retorno, prevista para la situacién de estancia irregular, mediante la imposicién de
una sancion de multa, incompatibilidad de la norma interna que, ya sea debida a su preexistencia a la Directiva
o consecuencia de una deficiente transposicion por el Estado miembro, no puede desconocerse por el juzgador
en su funcién de interpretacion del ordenamiento juridico y eleccion de la norma aplicable.

Esta interpretacion de la Directiva y resolucién de la indicada controversia se mantiene en la sentencia
2020/807, que se refiere a la misma en sus apartados 30 y 31, de manera que se excluye la posibilidad de
eludir la expulsion, que en nuestra normativa comprenden la decision de retorno y su ejecucion, mediante la
imposicién de una sancién sustitutiva de multa.

Todo ello permite responder, en un primer aspecto, a la cuestion de interés casacional suscitada en el auto
de admision del recurso, que la situacion de estancia irregular determina, en su caso, la decision de expulsién
y no cabe la posibilidad de sustitucion por una sancion de multa, sin que tal conclusion resulte alterada por
la sentencia 2020/807."

2.- Necesidad de motivar e individualizar conforme al principio de proporcionalidad toda decisién de expulsion.
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"... una vez determinada la norma aplicable, en este caso la expulsion, se plantea la controversia en cuanto
a los términos de su aplicacion individualizada a los interesados, cuando, como sucede en este caso, la
norma interna se pronuncia en unos términos mas beneficiosos para el interesado, en cuanto supedita la
adopcion de la decisidn de expulsién a la concurrencia de circunstancias agravantes como justificacion de la
proporcionalidad de la medida.

Pues bien, es a esta concreta controversia a la que responde la sentencia del Tribunal de Justicia 2020/807,
invocando su reiterada jurisprudencia en el sentido de que las directivas no pueden, por si solas, crear
obligaciones a cargo de los particulares, pues los Estados miembros no pueden invocar las disposiciones de la
directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas, lo que le conduce a la conclusién de que "la autoridad
nacional competente no podra basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decisién
de retorno y hacer cumplir dicha decisién aun cuando no existan circunstancias agravantes".

Ello nos permite completar la respuesta a la cuestion suscitada en el auto de admisién en el sentido de que,
de acuerdo con nuestro derecho interno, la expulsion, comprensiva de la decisidn de retorno y su ejecucion,
exige la valoracién y apreciacién de circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la
proporcionalidad de la medida adoptada en cada caso, circunstancias agravantes a las que se ha hecho
referencia, como criterio meramente orientativo, en el anterior fundamento, que pueden comprender otras de
analoga significacién. En el bien entendido que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, la decision de retorno y
su ejecucion no se produce de manera automatica, sino que es preciso seguir un procedimiento justo en el que
se dé intervencidn al interesado y se valoren de manera completa y adecuada las circunstancias personales y
familiares del interesado y las condiciones en que se va a materializar el retorno."

Y como corolario de todo lo anterior se llega a la sintesis final que se expresé en nuestra sentencia en estos
términos:

"Por todo ello y respondiendo a la cuestién de interés casacional suscitada en el auto de admision del recurso,
en relacioén con el alcance de la sentencia del TJUE 2020/807, ha de entenderse:

Primero, que la situacién de estancia irregular determina, en su caso, la decision de expulsién y no cabe la
posibilidad de sustitucién por una sancion de multa.

Segundo, que la expulsidn, comprensiva de la decisidén de retorno y su ejecucion, exige, en cada caso y de
manera individualizada, la valoracién y apreciacién 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.

Tercero, que por tales circunstancias de agravacion han de considerase las que se han venido apreciando por
la jurisprudencia en relacién 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.">>

Por otra parte, dictada por el TJUE la sentencia de 3 de marzo de 2022, asunto 409/2020, se planteé la
incidencia que la misma podia tener sobre la modificacién o mantenimiento de dicha jurisprudencia, a lo que se
dio respuesta en la sentencia de 16 de marzo de 2022 (rec. 6695/2020) en la que se argumenta ampliamente
que, "atendiendo a la interpretacion del Derecho nacional que se sostiene reiteradamente por este Tribunal,
que no es la que se sostiene por el Abogado del Estado en el recurso y por el Juzgado remitente de la cuestién
prejudicial resuelta en la sentencia del TUUE de 3 de marzo de 2022, ha de efectuarse el enjuiciamiento de
este recurso atendiendo al régimen juridico al que ha de sujetarse la resolucién administrativa de expulsién
adoptada en el unico procedimiento abierto al respecto y en aplicacién de la doctrina que reiteradamente se
viene estableciendo desde las sentencias de 17 de marzo de 2021 y 27 de mayo de 2021", criterio que se viene
reiterando por este Tribunal Supremo en las sucesivas sentencias dictadas sobre la materia, como son las de
6-4-2022 (rec.3529/21), 27-4-2022 (rec. 2958/21), 4-5-2022 (rec.3881/21), 9-5-2022 (rec.2968/21) y 22-6-2022
(rec. 3598/21).

TERCERO.- De acuerdo con dicho criterio jurisprudencial, la expulsién como Unica respuesta a la situacién
de estancia irregular, comprensiva de la decisiéon de retorno y su ejecucion, exije, en cada caso y de
manera individualizada, la valoracién y apreciacidn de circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y
justifiquen la proporcionalidad de la medida adoptada y que, como tales circunstancias de agravacién, pueden
considerase las que se han venido apreciando por la jurisprudencia en relaciéon a la gravedad de la mera
estancia irregular, bien sean de caracter subjetivo o de caracter objetivo.

Por otra parte, la apreciacién de tales circunstancias no puede identificarse ni confundirse con la falta de
concurrencia de los supuestos de excepcidn previstos en los apartados 2 a 5 del art. 6 de la Directiva 2008/115/
CE o, en su caso, los supuestos del art. 5, que se refieren a la aplicacién del principio de no devolucién y que,
como se indica en la sentencia TS de 15 de octubre de 2019 (rec.1629/2018), tales supuestos de excepcion,
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incluido el previsto en el art. 6.4 de la Directiva, no operan como criterios de ponderacion o proporcionalidad, es
decir, circunstancias de agravacion de la estancia irregular que justifiquen la sancién de expulsién, sino como
excepciones a la ejecutividad de la medida de expulsion del extranjero en situacidn irregular, excepciones que
han de apreciarse a través del procedimiento correspondiente.

Pues bien, desde este planteamiento general estamos en condiciones de responder a las cuestiones que
se suscitan en este recurso de casacidn, sefialando en primer lugar, como reconoce el Abogado del Estado,
una cierta mezcla de conceptos en la exposicién de la sentencia recurrida, que trata conjuntamente y no
diferencia con claridad los distintos efectos que para la fundamentacién de la expulsién aqui cuestionada tiene
la apreciacién de las circunstancias agravantes indicadas o la concurrencia de los supuestos de excepcién
previstos en los apartados 2 a 5 del art. 6 de la Directiva 2008/115/CE, cuyo alcance es distinto segun
se ha sefialado antes. Por eso, todas las argumentaciones que se recogen con alguna extensién en la
sentencia sobre estos Ultimos supuestos relativos a la situacién familiar, arraigo, situacion laboral y demas
circunstancias personales, carecen, como se alega por el recurrente, de trascendencia como fundamentacién
de la expulsion acordada, que no responde a la apreciacién de tales circunstancias, dado que las mismas no
operan como criterios de ponderacién o proporcionalidad, es decir, circunstancias de agravacion de la estancia
irregular que justifiquen la sancién de expulsion, sino como excepciones a la ejecutividad de la medida de
expulsion del extranjero en situacién irregular.

Por lo que se refiere a la apreciacién de circunstancias agravantes o negativas que segun se deduce de la
sentencia justifican la decisién de expulsién del recurrente, como resulta de los términos de la misma que se
han transcrito antes y sefiala expresamente el Abogado del Estado, se pueden concretar en el hecho de que en
el momento de su detencién el extranjero se encontraba indocumentado, y que la documentacién posterior en
las alegaciones no sana este defecto, al aportarse un pasaporte incompleto (carente de sello de entrada). Por
otra parte, en el acto administrativo se cita la condena por un delito de falsedades y detenciones policiales, sin
que se haya propuesto por el afectado prueba para desvirtuar tal extremo.

Pues bien, también en estos aspectos han de atenderse las alegaciones del recurrente, pues, en primer lugar,
la falta de documentacién como circunstancia agravante ha de ponerse en relacién con las dificultades para
la correcta identificacion del interesado, que impidan conocer su identidad, origen y demas circunstancias
personales, comprometiendo la tramitacién del procedimiento, lo que no puede predicarse de supuestos como
el presente en el que el recurrente, aunque no aportara documentacion en el momento de la detencién, no
carecia de la misma y de hecho en el propio acuerdo incoacioén del procedimiento se refleja el nimero de
su Cédula de Identidad, nombre, lugar y fecha de nacimiento y filiacion, indicandose también un domicilio
en Madrid. Y posteriormente se aporté el correspondiente pasaporte en la parte que a tales efectos resulta
suficiente, que después fue retenido por la Administracién interviniente, sin que estando su podery a la vista del
mismo se haya cuestionado por la Administracién los datos de identificacion y tampoco la falta de constancia
en el mismo de la entrada en Espafia, de manera que no cabe hablar de falta de documentacién que justifique
y acredite la identidad y circunstancias personales del recurrente. En tal sentido y contrariamente a lo que
se sostiene en la sentencia de apelacion, como hemos razonado en la sentencia de 27 de abril de 2022 (rec.
2958/21), si bien la falta de una inicial presentacién de documentacién e identificacion del interesado puede
justificar la aplicacion del procedimiento preferente, si con posterioridad se aporta y acredita la existencia
de tal documentacion desaparece como tal causa de agravacion a efectos de la adopcion de la decisiéon de
expulsion.

En segundo lugar y por lo que se refiere a la cita en el acto administrativo de la condena por un delito de
falsedades y detenciones policiales, lo primero que cabe indicar es que el propio Abogado del Estado considera
gue la sentencia no cuestiona ni deja de aplicar la doctrina TS sobre acreditacion de precedentes penales
o policiales porque s6lo menciona estos antecedentes como circunstancia de abundamiento incluida en la
resolucién de expulsién, pero no le da valor trascendente para la expulsion, reconociendose con ello que en
los términos en que se alude a dichos antecedentes no pueden considerarse ni valorarse como una de las
circunstancias que segun la jurisprudencia pueden justificar la adopcién de la decision de expulsion.

Y es que, como sefiala el auto de admision del recurso, "no consta en el expediente administrativo, sino una
mera referencia a la condena por delito de falsedades y la pena de prisién impuesta ( de seis meses), asi
como, a la existencia de detenciones policiales por otros hechos delictivos, reflejadas en el Hecho primero y
tercero de la Resolucion de expulsion, sin que, tan siquiera, se identifique la sentencia de condena penal, ni
su fecha y sin que sea posible determinar como obtiene tales datos la Administracién, que no aparecen, ni en
la incoacion del expediente sancionador, ni en la propuesta de resolucion’, de manera que se desconoce el
alcance de los hechos a que se refiere la citada sentencia, la fecha de los mismos y de la propia sentencia, el
cardcter firme o no de la misma y las demas circunstancias que permitan valorar su incidencia y consideracién
como justificacion de la decisidn de expulsion. Y lo mismo sucede con la genérica referencia a la existencia de
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detenciones por otros delitos, cuya realizacién no se justifica en modo alguno, faltando cualquier referencia
a la autoridad que efectla las detenciones, fecha y lugar de las mismas y actuaciones llevadas a cabo y su
trascendencia administrativa o judicial.

A este respecto resulta oportuna la cita de jurisprudencia que se efectua por el recurrente, que precisamente
en relacién con la apreciacion de circunstancias que justificaban la eleccion de la expulsién frente a la multa
por estancia irregular, cuando aln se consideraba aplicable, sefiala que "si la Administracién sancionadora
quiere fundar en esas actuaciones policiales o judiciales la expulsion que decreta (en lugar de la multa) ha
de averiguar cudl fue su resultado y dejar constancia de ello en el expediente administrativo, pues en otro
caso seguira siendo inmotivada la eleccién de la expulsion, que es lo que ocurre en el caso de autos” ( Ss.
29-9-2006, rec. 5450/2003; 28-2-2007, rec. 10260/2003), doctrina que se justifica en dichas sentencias
sefalando que: "no existe en el expediente administrativo ninguin otro dato sobre la suerte que corrieron esas
actuaciones policiales, porque la Administraciéon sancionadora no se ha cuidado de averiguarlo. No sabemos,
en consecuencia, cual fue su resultado final, pudiendo ocurrir que éste haya resultado inocuo, bien porque los
antecedentes policiales no han desembocado en actuaciones judiciales, bien porque estas han terminado sin
ninguna condena, con la consecuencia, en cualquiera de los dos casos, de no poder ser tenidas en cuenta
como justificacion de la eleccion de la expulsion, al tratarse de actuaciones administrativas o judiciales que,
en si mismas consideradas y por si solas, resultan juridicamente irrelevantes en contra del interesado."

Doctrina que pone de manifiesto que para la consideracion de tales actuaciones judiciales o policiales a los
efectos de que aqui se trata, es preciso que se acredite el resultado de las mismas y que ello se lleve a cabo
por la Administracion que adopta la decision de expulsion, pues solo en estas circunstancias podra valorarse
su alcance y, en consecuencia, si constituyen causa que justifique la proporcionalidad en la adopcién de la
decision de expulsion.

CUARTO.- Por todo ello y dando respuesta a la cuestion de interés casacional que se plantea en el auto de
admisidn ha de entenderse que: la mera cita genérica de la existencia de condena penal o de antecedentes
policiales, cuyas circunstancias y resultado no se justifican por la Administraciéon, no puede servir de
fundamento o circunstancia agravante que permita cumplir con el presupuesto de proporcionalidad en la
adopcion de la decision de expulsion del territorio nacional en el sentido fijado por las STS 366/2021, 17 de
Marzo; y STS 2339/2021, de 21 de mayo.

QUINTO.- De acuerdo con la interpretacién de las normas que se acaba de exponer y la doctrina establecida
en nuestras sentencias, no puede entenderse debidamente justificada en este caso la proporcionalidad de la
medida de expulsion, por las razones que antes se han indicado, al no apreciarse la concurrencia de alguna
de las circunstancias que segun la jurisprudencia agravan la situacién de estancia irregular que justifique la
adopcién de dicha decision, por lo que el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la decisién
administrativa que la acordé debié ser estimado.

En consecuencia, procede estimar el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de 4 de noviembre
de 2021 objeto de impugnacion, casando la misma y, con estimacion del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién de la Delegacion del Gobierno en Madrid de 12 de diciembre de 2019, declarar
la nulidad de esta resolucién por ser contraria al ordenamiento juridico, con los efectos propios de dicha
anulacion.

SEXTO.- No ha lugar a la imposicién de las costas de este recurso al no apreciarse temeridad o mala fe en las
partes, de manera que, como determina el art. 93.4 de la Ley jurisdiccional, cada parte abonara las causadas
a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacién de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

Estimar el recurso de casacion n.° 270/2022, interpuesto por la representacion procesal de don Valeriano
contra la sentencia de 4 de noviembre de 2021, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, desestimando el recurso de apelacién 445/2021, que casamos; en su
lugar estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el recurrente contra la resolucién de la
Delegacién del Gobierno en Madrid de 12 de diciembre de 2019, que se anula por ser contraria al ordenamiento
juridico; con determinacion sobre costas en los términos establecidos en el dltimo fundamento de derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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