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RELACION DE ABREVIATURAS UTILIZADAS

- Art.: Articulo.

- CE: Constitucion Espafiola.

- CEDH: Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.

- F.D.: Fundamento de Derecho.

- F.J.: Fundamento Juridico.

- LOEX: Ley Organica sobre Derecho y Libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social.

- LOPJ: Ley Orgéanica del Poder Judicial.

- LOTC: Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

- LRJCA: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

- STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

- TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

- TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

- TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

- UE: Unién Europea.

- Vid.: Véase.






l. ANTECEDENTES DE HECHO

En primer lugar y antes de comenzar a dar una respuesta fundada en Derecho a la
cuestion planteada, es necesario apuntar la situacion existente de la que deriva el
problema juridico objeto de dictamen. Se ha recibido por parte de Dfia. Julia, de
nacionalidad venezolana y residente en Espafia de forma continuada desde febrero de
2009, la encomienda de realizar un dictamen juridico a fin de explicar y estudiar las
posibilidades de defensa ante un procedimiento sancionador iniciado con fecha 9 de
noviembre de 2017, derivado de una presunta infraccion administrativa dentro del &mbito
de extranjeria, debido a su situacion irregular en Espafia. La cliente es madre de una nifia
menor de edad nacida el 21 de mayo de 2013 en Espaiia y de padre espafiol. La nifia
padece una patologia cardiaca diagnosticada, y se encuentra bajo guarda y custodia de la

madre, tal y como consta en Sentencia de divorcio de fecha 14 de septiembre de 2013.

El conocimiento por parte de la Administracion de estas circunstancias se debe a
labores de control policial acerca de la situacion juridica en que se encuentra la solicitante
de este dictamen dentro de nuestras fronteras. Tras ello, se produce denuncia por el
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, adscrito a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Fronteras, poniendo en conocimiento que por parte de la cliente se han
realizado varios trdmites para conseguir autorizaciéon de residencia temporal, pero que
todos ellos han sido denegados. A su vez, se indica que existen resefias suyas debido a
delitos cometidos en nuestro pais, tales como conduccion sin permiso en fecha 12 de
enero de 2010 y quebrantamiento de condena en fecha 2 de octubre de 2014. Estos hechos
consideran que pueden ser constitutivos de una presunta infraccion administrativa a la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre Derecho y Libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social, modificada por las leyes organicas 8/2000, de 22 de
diciembre, la 11/2003, de 29 de diciembre, la 14/2003, de 20 de noviembre y la 2/2009
de 11 de diciembre (en adelante LOEX), en concreto de la infraccion contenida en el art.

53.1.a), que establece:
«1. Son infracciones graves:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la

prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres



meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la

renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.»

Vista la denuncia relativa a Dfia. Julia como ciudadana extranjera, se sefiala dentro
del Acuerdo de iniciacién del procedimiento sancionador que atendiendo a los hechos
expuestos y al precepto presuntamente infringido, la sancion que puede llegar a imponerse
es la de multa en cuantia de 501 hasta 10.000 euros, segun los dispuesto en el art. 55.1.b)
LOEX o la de expulsion del territorio nacional, con prohibicion de entrada en Espafia por
un periodo de hasta cinco afos, de conformidad con el art. 57.1 LOEX, en relacién con el
58.1 y el art. 245 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 Organica 2/2009 (en adelante
Reglamento LOEX). Dicha prohibicion de entrada sera extensible, segun el art. 96 del

Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen a los Estados parte del mismo.

Debido a que, segun se expone en el referido Acuerdo, se carece de elementos
suficientes para determinar la existencia o no de riesgo de incomparecencia por su parte,
se solicita se practiquen de forma urgente las actuaciones precisas para su averiguacion,
interesando que cuando se disponga de las mismas se concrete y notifique que el

procedimiento puede continuar por el cauce preferente u ordinario.

Una vez realizadas las gestiones para conocer la existencia 0 no de riesgo de
incomparecencia, se constata, a tenor de la resolucion que acuerda que el procedimiento
a seguir es el procedimiento preferente (art. 63.1 LOEX, en relacion con los articulos 234
y siguientes del Reglamento LOEX), que no se ha facilitado domicilio, situacion ésta que
imposibilita cualquier tipo de notificacion sobre su expediente; que, a su vez, no consta
ninguna nueva gestion para regularizar su situacion; que le constan, como ya se ha
referido, antecedentes policiales; que se desconocen cuales son las fuentes de ingresos de
Dfia. Julia, y por ultimo, que se desconoce cualquier tipo de arraigo o vinculo familiar en

Espana.

En dicha resolucion también se comunica que, en atencién a las circunstancias que
concurren, y de conformidad con el art. 55.3 en relacion con el 57.1 LOEX, se propondra
la expulsion del territorio nacional, con el efecto inherente a la misma de la prohibicién

de entrada al territorio indicado por un periodo maximo de cinco arios.



1. DOCUMENTACION

Como documentacion de partida se ha contado, para realizar este dictamen, con
los siguientes documentos: En primer lugar, la denuncia de fecha 9 de noviembre de 2017
derivada del control especifico de detenidos por presuntos ilicitos penales para la
comprobacion de la situacion legal en Espafia de la presunta autora. En segundo lugar,
con el Acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador dimanante de la LOEXx de
fecha 9 de noviembre de 2017. Por altimo, se ha tenido acceso a la resolucion de igual
fecha, que acuerda que el referido procedimiento administrativo sancionador sea el

procedimiento preferente del art. 63.1 de la LOEX.

A su vez, se ha contado con la sentencia de divorcio dictada por el Juzgado de
Violencia, derivada del procedimiento de Familia Guarda y Custodia N.° 17/2013 de
fecha 14 de septiembre de 2013 en la que se establece la guarda y custodia de la menor
en favor de Diia. Julia. Por otro lado, se ha facilitado copia del pasaporte de la cliente,
certificado de nacimiento de la menor, informe médico de cardiologia de la menor,
fotocopia del DNI del padre, certificado de empadronamiento de la cliente, sentencias del
juzgado de lo penal derivadas del delito de conduccion sin permiso de fecha 12 de enero
de 2010 y del delito de quebrantamiento de condena de fecha 2 de octubre de 2014,
providencias de fechas 15 de mayo de 2010 y 3 de mayo de 2015, en que constan
cumplidos los mismos y otras solicitudes anteriores para la obtencion de residencia

temporal en nuestro pais de fechas 6 de mayo de 2010 y 19 de junio de 2015.

2. CUESTION PLANTEADA

Ante esta situacion y atendiendo a la documentacion aportada, se solicita respuesta
fundada en Derecho acerca de las posibilidades de que este expediente administrativo
finalice en expulsion administrativa del territorio nacional y las alternativas juridicas para
evitar que esto ocurra. Por ello, se solicita a este despacho profesional este dictamen, en
el cual se debe informar sobre los argumentos que podrian ser empleados para evitar esta

expulsién y el iter procesal a seguir, tanto en via administrativa como judicial.

Hay que tener en cuenta que la expulsion de Diia. Julia podria suponer que su hija

abandonara igualmente el pais, puesto que se encuentra bajo su guarda y custodia y a su



vez, privaria de visitas al padre de la menor. Esta situacion significaria la salida de nuestro
pais de una ciudadana espafiola y por ende de la Unidn Europea (en adelante UE) al verse
expulsada la persona que ostenta su guarda y custodia, tal y como quedd establecido en

la sentencia de divorcio.

Asi, es necesario estudiar pormenorizadamente la referida situacion, asi como las
posibilidades que existen de que no se lleve a efecto la posible expulsion del pais de DAa.
Julia, atendiendo a los posibles argumentos juridicos que pueden ser empleados,
observando las alternativas viables que se ven contenidas en la normativa relativa a este
tipo de supuestos y en la jurisprudencia existente que pueda sernos de utilidad en su
defensa. Una vez contemplados y examinados detenidamente todos los argumentos
juridicos favorables para una terminacion satisfactoria de la situacion, se iran
relacionando y explicando los diversos procedimientos a seguir tanto en via
administrativa como judicial dentro del orden contencioso-administrativo en el supuesto

de que no se vean observadas nuestras pretensiones.

3. NORMATIVA
Para la elaboracion de este dictamen se ha tenido en cuenta la siguiente normativa:

- Constitucion Espafiola (en adelante CE).

- Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante LOTC).

- Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ).

- Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante
Ley de Proteccién Juridica del Menor).

- Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (en adelante LRJCA).

- Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre Derecho y Libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por las leyes
organicas 8/2000, de 22 de diciembre, la 11/2003, de 29 de diciembre, la
14/2003, de 20 de noviembre y la 2/2009 de 11 de diciembre (LOEX).

- Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009 (Reglamento LOEX).



- Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (en adelante Reglamento de Régimen Comunitario).

- 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 adelante Directiva de Retorno).

- Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (en adelante Ley 39/2015).

- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, al cual se adhiri6 Espafia mediante Instrumento de
Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de
1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (en adelante CEDH).

- Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE).

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. ARGUMENTOS DE FONDO

Para analizar de forma exhaustiva la mejor defensa posible en su situacion,
derivada del acuerdo de iniciacion del procedimiento preferente de expulsion en el que se
propone la expulsion de territorio nacional con prohibicidn de entrada en Espafia durante
cinco afios extensible a todos los territorios de los Estados parte del Convenio de
participacion del Acuerdo Schengen, es necesario ir desgranando las posibilidades de
defensa ante el contenido del citado Acuerdo a fin de encontrar la mejor respuesta en
Derecho para la salvaguarda de los intereses de Dfia. Julia.

1.1 Tramitacion de la expulsion por el procedimiento preferente

En primer lugar, este procedimiento sancionador debia haberse iniciado por el

procedimiento ordinario y no por el preferente. La diferenciacion de estos procedimientos



se encuentra en la LOEXx y se explicara con detalle en el apartado dedicado a la via

administrativa de este dictamen.

Por este motivo, hay que dar respuesta al hecho de que en el Acuerdo de iniciacion
del procedimiento preferente de expulsion, se fundamenta su inclusion en el supuesto de
infraccion administrativa recogido en el art. 53.1 a) de la LOEX, segin se manifiesta de
contrario, en la comprobacion de su situacion actual en Espafia, en la cual se omiten datos
que son de especial trascendencia a los efectos de determinar la sancidn susceptible de
imponerse y se considera que esta situacion es susceptible de encajar en el procedimiento
preferente ante la existencia de riesgo de incomparecencia (art. 63.1.a) LOEX) de la
cliente como expedientada y ante el riesgo que supone para el orden publico y la seguridad

publica.

De esta manera, se omite en la notificacion recibida que Dfia. Julia si que posee
un domicilio conocido en Espafia, el cual incluso consta citado en el propio Acuerdo, por
lo que la afirmacion relativa a la inexistencia de domicilio conocido en Espafia es incierta.
De esta forma, es posible cualquier notificacién sobre el citado expediente en dicho

domicilio.

En cuanto a la afirmacion por parte de la Administracion de que no ha realizado
ningun tramite para regularizar su situacion, es incierta, puesto que en el mismo Acuerdo
consta una autorizacion administrativa por circunstancias excepcionales en fecha de 27
de febrero de 2014. Dicha autorizacion vino derivada del procedimiento dimanante de la
denuncia de violencia de género formulada contra su pareja y que se siguié ante el

Juzgado de Violencia sobre la mujer nimero 1 de los de Zaragoza.

Fruto del desarrollo de dicho procedimiento, se le asigno en el procedimiento de
Familia Guarda y Custodia N.° 17/2013 la guardia y custodia de su hija menor, de
nacionalidad espafiola, Dfia. Elisa con DNI 12345678-D. De conformidad con lo anterior
se aporto sentencia dictada por el Juzgado de Violencia referido, resolucién que en su
fallo determinaba la asignacion de la guarda y custodia de la menor de 4 afios a Dfia. Julia.
En relacidn a este extremo, sera necesario aportar todo tipo de documentacion relativa a
la nifia, tal como el DNI, copia del libro de familia, copia de la tarjeta sanitaria, e incluso

el certificado de nacimiento la menor.

A su vez, y si no fuera suficiente lo indicado hasta el momento para considerar

que no hay motivo para la tramitacion del expediente por el procedimiento preferente, ni
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mucho menos para hacer efectiva sancion de expulsion alguna, hay que dejar constancia
de que la menor tiene diagnosticada una importante y grave enfermedad cardiaca,
consistente en ductus arterioso persistente que no le permite sufrir graves alteraciones ni
cambios de domicilio que pudiesen perjudicar ni alterar su tratamiento. Por ello, sera
necesario aportar informes médicos del especialista que trata su dolencia, a fin de
demostrar y dejar patente el cariz de esta enfermedad y la importancia de mantener el

tratamiento médico en Espafa.

También es importante resefiar, ante la afirmacion de que se desconoce cualquier
tipo de arraigo, que Dfia. Julia lleva viviendo en Espafia desde 2009 de forma continuada,
motivo por el cual se encuentra totalmente arraigada en nuestro pais, sin contar, como ya
se ha expuesto que la presencia de la menor en nuestro pais, pues es nacional del mismo,

por si solo ya es motivo suficiente de arraigo.

Ante las circunstancias expuestas, queda claro que no existe riesgo alguno de que
la cliente no comparezca o que sea un riesgo para el orden publico y la seguridad publica,
ni se dan las circunstancias de urgencia alegadas en el Acuerdo, por lo que este expediente
deberia tramitarse por el procedimiento ordinario, siendo éste archivado puesto que a
razon de lo expuesto no cabe incluirla en el supuesto de infraccion administrativa
contemplada en el art. 53.1 a) LOEX, y que en todo caso y de forma subsidiaria, se
impusiera sancion con una multa de 501 a 10.000 €, de conformidad con lo dispuesto en

el art. 55.1 b) LOEX, puesto que se trata de una infraccion grave.

Por estos motivos, serd necesario solicitar que el procedimiento siga por los
tramites del ordinario y no por los del preferente, puesto que se estd produciendo
indefensidn a la cliente al tener que realizar alegaciones en el plazo de 48 horas (art. 63.4
LOEX) y no en el establecido para el procedimiento ordinario, en que existe plazo de
quince dias (art. 232.1 Reglamento LOEX), todo ello sin motivos consistentes y
vulnerando con esta decision los articulos 24 CE (tutela judicial efectiva) y 9.3 CE
(relativo a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos). Si dicha solicitud
no es tenida en cuenta por la Administracién en las alegaciones que han de realizarse en
el momento actual, se deberd continuar por el procedimiento preferente, pero esta
objecién se continuara formulando en los diferentes escritos que se presenten, pues en el
supuesto de no verse observados nuestros argumentos, la invocacion del art. 24 CE puede

abrir la via del recurso de amparo que mas adelante se expondra.
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1.2 Motivo de expulsion

En primer lugar, hay que referir que en el Acuerdo de iniciacion del procedimiento
preferente de expulsion, se alegan antecedentes policiales desfavorables, lo cual no puede
tener encaje en el supuesto de expulsion del territorio nacional contenido en el art. 57.2
LOEX, dado que ninguno es de la gravedad suficiente para poderse amparar en el citado
articulo, puesto que no supera el afio de pena privativa de libertad. EI mencionado
precepto establece que: «Asimismo, constituira causa de expulsién, previa tramitacion
del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran
sido cancelados».

Como se ha indicado anteriormente, ninguno de los supuestos delitos referidos en
el acuerdo de expulsion puede considerarse dentro del mencionado precepto, puesto que
uno de ellos simplemente es una denuncia que esta en tramite y en virtud del principio
«in dubio pro reo» no debe tenerse en cuenta dado que no existe resolucién que declare
un delito concreto cometido. A su vez, en lo relativo al resto de los delitos que se le
imputan, en ellos no consta la fecha de los mismos por lo que perfectamente podrian estar
ya cancelados o ser cancelables, como asi ocurre con los mismos atendiendo a la

documentacién aportada por la cliente.

A su vez, en el Acuerdo de expulsion, se hace referencia a un delito de
guebrantamiento de condena, pero deberiamos matizar el mismo a la hora de entrar a
valorar la peligrosidad que comporta; en este caso se produjo el quebrantamiento de una
medida de alejamiento del padre de la menor frente a Dfia. Julia en una Unica ocasion,
con motivo del internamiento hospitalario de la nifia. Parece que habia una causa de fuerza
mayor que ocasiond el referido delito de quebrantamiento y si bien, dicha circunstancia
pudo no tenerse en cuenta al momento de valorar el ilicito penal, si seria necesario tener

dicha circunstancia a la vista en este momento en el que se trata de valorar la peligrosidad.

Por ello, se invoca por parte de la Administracion el art. 53.1.a) de la LOEX en el
gue se contiene uno de los supuestos de infraccion grave en materia de extranjeria, en

concreto:
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«1. Son infracciones graves:

a) Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la
prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres
meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la

renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.»

La situacion reflejada en dicho articulo, en cuanto a Dfa. Julia se refiere, si podria
prosperar, dado que la situacion en la que se encuentra es subsumible en el citado
precepto, si los argumentos empleados no fueran observados. En todo caso, como ya se
ha referido anteriormente, habria que intentar la imposicion de una sancion pecuniaria, es

decir, el pago de una multa, en vez de la expulsion de nuestro pais.

1.3 Arraigo familiar y no expulsion de ciudadanos esparioles

Dicho lo anterior y entendiendo que no cabe la referencia a los antecedentes
policiales y penales efectuada por la Administracién ni a su vez, incluirla en el art. 53.1.a)
LOEX, hay que atender a las particularidades concretas de esta situacion, teniendo
especial interés la relativa a la hija menor de edad de nacionalidad espafiola de la cliente,
por lo que puede tener mas oportunidades que un ciudadano extranjero sin descendencia

espafola.

Aunque en el Reglamento LOEX, en los articulos 123 y 124 existe la posibilidad
de solicitar el arraigo por diversas razones, la existencia de antecedentes penales impide
tal camino, puesto que la regla general es que no cabe autorizacion de residencia cuando

se tienen antecedentes penales.

Esta regla general de no concesion de autorizacion ante la existencia de
antecedentes penales, puede verse superada debido a esta situacién de arraigo familiar, y
conllevar tal circunstancia que no sea procedente la orden de expulsién, puesto que el
ordenamiento juridico nacional no permite la expulsion de ciudadanos espafioles, como

es el supuesto de la menor.

La anterior afirmacién, puede verse reflejada en la jurisprudencia, por ejemplo, en
la Sentencia 324/2005 de fecha 26 de enero de 2005 (Seccion 52, Sala 3%) del Tribunal
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Supremo (recurso 1164/2001, ID CENDOJ: 28079130052005100016), en que se afirma
ensu F.D. SEXTO que:

«22.- El ordenamiento juridico espafiol no permite la expulsion del territorio
nacional de ciudadanos espafioles. (La comision por un espafiol de un delito o de
una infraccion administrativa son castigados con determinadas penas o0 sanciones,
pero nunca con la expulsion del territorio nacional; fuera del supuesto de medida
cautelar o sancion penal, "los espafioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional”, segun el articulo 19 de la

Constitucién Espariola).

3%.- La orden de expulsion de la madre, que aqui se recurre, 0 bien es también
una orden implicita de expulsion de su hijo menor, que es espafiol (lo que infringe
el citado principio de no expulsion de los nacionales) o bien es una orden de
desmembracion cierta de la familia, pues la expulsion decretada provoca
ineludiblemente la separacién del hijo y de la madre, (lo que viola los preceptos que
hemos citado de proteccion a la familia y a los menores). Ni las normas sobre
extranjeria ni el solo sentido comun pueden admitir que la madre de un espafiol sea
una pura extranjera y se la trate como a tal; que el hijo espafiol tenga todos los
derechos y su madre no tenga ninguno, y que, en consecuencia, pueda expulsarse a
la madre de Espafia como una simple extranjera y quede en Espafia el menor con

todos sus derechos, pero s6lo y separado de su madre».

Asimismo, y al margen de los derechos que se verian vulnerados si se procediera
con la expulsién, Diia. Julia tiene la guardia y custodia de la menor, con derecho del padre
a visitas de fines de semanas alternos, tal y como consta en la sentencia dictada por el
Juzgado de Violencia N.° 1 de los de Zaragoza, situacion que, de llevarse a cabo la
expulsién, se veria vulnerada, dado que la gran distancia que existe entre Espafia y

Venezuela imposibilitaria el cumplimiento de dicho régimen de visitas.

Por estos motivos, si bien la concesion de la autorizacion, como ya se ha dicho es
inviable en términos generales, debemos contemplarla como una posibilidad a raiz de la

jurisprudencia citada.
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1.4 Derechos de los menores de edad

Del mismo modo y en relacion con lo anterior, es necesario hacer especial
mencion a la situacion en que se veria la menor si la solicitante del dictamen es expulsada
de territorio nacional, puesto que estaria obligada la nifia a abandonar Espafia al ser Dfia.
Julia quien tiene su guarda y custodia y puesto que la menor, amen de su enfermedad

cardiaca, no puede valerse por si misma debido a su edad.

La situacion de cualquier menor y sus derechos tienen gran proteccion juridica,
tanto en el &mbito nacional como internacional. Asi, los derechos de los menores quedan
recogidos, en diversos cuerpos legales, como, por ejemplo, y en cuanto al &mbito europeo
se refiere, en el CEDH, donde queda consagrado el derecho a la vida familiar y ya dentro
de la normativa nacional, en la Ley de Proteccién Juridica del Menor, en su art. 11.2 en
que se establece que seran principios rectores de la actuacion de los poderes publicos los

siguientes:

a) Lasupremacia del interés del menor.
b) EIl mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea
conveniente para su interés.

c) Su integracion familiar y social.

A su vez, y continuando con la normativa espafola, es necesario tener presente la
CE, puesto que varios son los articulos que protegen la integridad y seguridad del menor.
De esta manera, cabe hacer referencia al art. 18.1 CE en que se reconoce el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, al art. 19.1 CE que recoge
el derecho de los espafioles a elegir libremente su residencia y circular por el territorio
nacional, ademéas de tener en cuenta los principios rectores de proteccién social,
econdmica y juridica de la familia que se encuentran en el art. 39 CE y la proteccién
integral de los hijos y las madres del art. 39.2 CE. Asimismo, y dentro del dltimo articulo
citado, cabe referir con especial interes el apartado 4° del mismo, puesto que se hace
referencia a la ratificacion de la proteccion de los derechos de los nifios reconocidos en
los acuerdos internacionales y el apartado 3° en que se establecen los deberes de los padres

en cuanto a sus hijos se refiere.
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1.5 Aplicacion del CEDH

Ante este tipo de situaciones en que una decision de expulsion implica la
conmocioén del nucleo familiar en el que existe un menor de nacionalidad espafiola, es
necesario observar todos los apoyos legales existentes para procurar tomar la decision
menos gravosa para ellos, tal y como ya se ha hecho referencia anteriormente. Por ello,
resulta muy interesante detenerse en situaciones similares a la que nos ocupa, es decir, a
las referentes a ciudadanos extranjeros en situacion irregular que son padres de menores

de nacionalidad espafiola.

Interesante resulta el denominado como Caso «Albarracin» en el que se adopta la
Decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) (Seccion 3?)
de 17 de marzo de 2015, requéte n.° 35765/14, G.A. contre I"Espagne. En este supuesto
Espafia anul6 la resolucion de expulsién de una ciudadana extranjera condenada a pena
privativa de libertad de 4 afios, la cual era madre de una nifia de nacionalidad espafiola.
El TEDH aceptd la Declaracion unilateral del Gobierno espafiol, puesto que el mismo
reconocio ante el TEDH que habia vulnerado el derecho a la vida familiar y el derecho al

recurso judicial efectivo de la mencionada mujer extranjera madre de una nifia espafiola.

Se admitid por tanto que, una expulsion de una ciudadana extranjera en situacion
irregular desde prision por el art. 57.2 LOEX vulneraba los articulos 8 y 13 del CEDH, es
decir, existia vulneracion del derecho a un recurso efectivo previsto en el art. 13 en
relacion al derecho al respeto a la vida privada y familiar del art. 8 CEDH. Tal
vulneracién venia dada ante la erronea interpretacion y aplicacion del art. 57.2 de la Ley
de Extranjeria en relacion a los criterios contenidos en el 57.5.b) de la referida norma,
que exigen tener en cuenta las consecuencias que una expulsion, en tales circunstancias,

tendria para el interesado y los otros miembros de su familia.

Por lo tanto, en estos supuestos es admitido que el enjuiciamiento debe hacerse
respetando por parte de la jurisdiccion ordinaria la necesaria interpretacion integrada de
los dos articulos citados, tal y como establece el Tribunal Constitucional, en Sentencia
186/2013, de 4 de noviembre, en su F.J. SEPTIMO: «(...) verificando si, dadas las
circunstancias del caso concreto, la decision de expulsion del territorio nacional y el
sacrificio que conlleva para la convivencia familiar es proporcional al fin que dicha
medida persigue, que no es otro en el caso del art. 57.2 Ley de Extranjeria que asegurar

el orden publico y la seguridad ciudadana (...)».
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1.6 La expulsién administrativa de ciudadanos extranjeros después de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14,
Subdelegacion del Gobierno en Guipuzkoa-Extranjeria y Samir Zaizoune

En relacién a las posibilidades de sancion contenidas en la LOEX, en cuanto a
sancion pecuniaria o expulsion en el supuesto que nos ocupa, la postura que parecia mas
adecuada, aungue no la més empleada siempre, era la de optar por la sancién de multa en
los casos de estancia irregular sin concurrencia de otros datos negativos en la situacion o
conducta del ciudadano extranjero, circunstancia que habia quedado reflejada en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 12177/2014 de fecha 24 de
septiembre de 2014 (Seccion 10, Sala de lo Contencioso) (recurso 428/2014, ID
CENDOJ: 28079330102014100687), en su F.D. QUINTO:

«Ello determina que resulte de aplicacion al supuesto de autos la doctrina
jurisprudencial expresada, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de
27y 31 de enero de 2006, 10 de febrero de 2006, 21 de abril de 2006, 19 de mayo
de 2006, 30 de junio de 2006, 29 de septiembre de 2006, 22 de febrero de 2007, 19
de julio de 2007, y 27 de mayo de 2008, conforme a la cual en los supuestos de la
infraccion tipificada en el articulo 53.1 a) de la Ley Orgénica sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, constituida
exclusivamente por la mera situacion de permanencia irregular en Espafia sin
concurrencia de otros datos negativos que resulte inapreciables y le sean predicables
al infractor, la Administracion no puede optar discrecionalmente entre la
imposicion de la multa o la expulsion sin que esté debidamente justificado y
motivado, por lo que la expulsion del territorio espafiol, como sancion mas grave y
secundaria, precisa de la concurrencia de datos negativos y de una motivacion
especifica, distinta 0 complementaria de la multa que, en el sistema de la citada Ley
Organica constituye la sancion principal que corresponde a la pura permanencia

ilegal».

Dicho lo anterior, y tras la referida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante TJUE) de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14, Subdelegacion del
Gobierno en Gipuzkoa — Extranjeria y Samir Zaizoune, han existido controversias

acerca de nuestra legislacién en materia de extranjeria y en concreto en cuanto a la

17



posibilidad de optar entre la sancion de multa o expulsion del territorio, tal y como se

venia haciendo hasta el momento.
Tal extremo se contiene en el art. 57.1 de la LOex:
«Articulo 57. Expulsion del territorio.

1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas
como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b),
c), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Orgéanica, podra aplicarse, en atencion
al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancién de multa, la expulsion
del territorio espafiol, previa la tramitacién del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que

configuran la infraccion».

Las controversias mencionadas anteriormente derivan de 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 de Retorno (en adelante Directiva de

Retorno) y de la adecuacion de la ley nacional en materia de extranjeria a dicha Directiva.

En concreto, la mayor divergencia existente entre los expertos en materia de
extranjeria es si, tras la referida STJUE, puede seguir siendo acorde a la normativa
comunitaria la sancién de multa contenida en nuestra legislacion. Ante esta disyuntiva

existen vertientes dispares, unas a favor de su existencia y otras en contra de la misma.

Esta situacion, aunque siempre habia sido objeto de controversia en cuanto a cudl
era el limite para la eleccion de multa o expulsion, no habia generado el problema actual,
puesto que no contravenia ninguna norma supranacional. En la actualidad si lo hace, y

fue esta sentencia la que lo puso de manifiesto.

Los hechos que propiciaron la cuestion prejudicial eran muy similares a los que
nos encontramos en su caso. El Sr. Zaizoune, de nacionalidad marroqui, fue interceptado
el 15 de julio de 2011 en territorio espafiol por las fuerzas de orden publico. Dado que no
pudo presentar los documentos de identidad pertinentes, éste fue detenido, iniciandose en
su contra un procedimiento administrativo para su expulsion de nuestras fronteras. Dicho

procedimiento concluyd el 18 de octubre de 2011 mediante resolucion de la
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Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa en la que se ordenaba la expulsion del territorio

espafiol y la prohibicion de entrada por cinco afios.

Igualmente que el caso que nos ocupa, se empled para la motivacion de dicha
resolucion el art. 53.1. a) de la LOEX, es decir la situacion irregular de este ciudadano
marroqui y a su vez sus antecedentes penales en Espafia. Por ello, el Sr. Zaizoune presentd
recurso contra la resolucion ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.° 2 de
San Sebastian, el cual anul6 la mencionada resolucién administrativa sustituyéndola por

una multa.

Ante el fallo dictado por el Juzgado, la Subdelegacion del Gobierno en Gipuzkoa
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada ante el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Ante esta situacion, el Tribunal
Superior de Justicia observa que las normas nacionales implicadas son interpretadas por
el Tribunal Supremo en el sentido de que la sancion principal para la infraccion de
estancia irregular de nacionales de paises terceros es la multa, siempre y cuando no
concurran circunstancias agravantes que puedan justificar la sustitucion de dicha multa

por la expulsion del territorio nacional.

Por este motivo, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma del
Pais Vasco decidio6 suspender el procedimiento y plantear al TJUE la siguiente cuestion

prejudicial:

«A la luz de los principios de cooperacion leal y de efecto util de las
Directivas, ¢los articulos 4.2, 4.3 y 6.1 de la Directiva 2008/115 deben ser
interpretados en el sentido de que se oponen a una normativa, como la nacional
controvertida en el litigio principal 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 sancién de expulsion?»

Una vez analizada la cuestion y tras una breve argumentacion, el fallo de la

referida Sentencia del TJUE declara que:

«La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular,

en particular sus articulos 6, apartado 1, y 8, apartado 1, en relacion con su articulo
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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 sancién de

multa, o bien la expulsion, siendo ambas medidas excluyentes entre si».

Por los motivos expuestos, si bien, en la actualidad, la argumentacion a favor de
que la sancion pecuniaria sigue pudiendo aplicarse en nuestra legislacion tiene sus
detractores, los expertos que defienden esta posibilidad también siguen reiterandola. Asi,
LOPEZ MARTINEZ, J.%, considera que «Parece evidente que este razonamiento echa al
traste la posibilidad de sancionar con multa a los extranjeros que se hallen en Espafia en
situacion irregular, lo que obligara a una profusa modificacion en la regulacién actual y
lo que afectard a miles de expedientes sancionadores en estado de tramitacion y
seguramente también a multitud de litigios judiciales en los que se esté dirimiendo esta

cuestion en la actualidad».

Bien es cierto, que, por otro lado, aun defendiendo la postura de que la sancion
mediante multa deberé desaparecer de nuestro ordenamiento juridico, refiere que existen
pronunciamientos anteriores del TJUE, contrarios al que aqui estamos tratando. De esta
manera, cabe hacer alusion la Sentencia del TJUE de 6 de diciembre de 2012, Sala

Primera, asunto C-430/11, Tribunale di Rovigo (Italia)- Md Sagor, en que se decia 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:

- No se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida
en el litigio principal, que sanciona la situacion irregular de nacionales de paises

terceros con una pena de multa que puede ser sustituida por una pena de expulsion,

y(..o».

1vid. LOPEZ MARTINEZ, J., Expulsién o multa a un extranjero en situacion irregular: nueva polémica
tras la sentencia del TJUE, publicado el 30 de abril de 2015, Editorial Juridica Sepin, consultada el dia
08/11/2017 https://blog.sepin.es/2015/04/expulsion-o-multa-extranjero-en-situacion-irreqular-tjue/
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Esta situacion es completamente contradictoria, tal y como considera LOPEZ
MARTINEZ, J.2, puesto que: «Llama poderosamente la atencion que el propio TJUE, con
ocasion de resolver cuestiones prejudiciales de total similitud, llegue a conclusiones
incompatibles entre uno y otro procedimiento, lo cual resulta especialmente grave en el
seno de un procedimiento prejudicial cuya finalidad, recordemos, es explicar al Juez

nacional la forma correcta de interpretar una norma comunitaria».

A su vez, AGUELO NAVARRO, P. y GRANERO SANCHEZ, H.V.3, también
consideran que con la STJUE de 23 de abril de 2015: «[...] es posible que, por aplicacién
de la Directiva 2008/115/CE, cierre una via que hasta el momento y desde el afio 2.005
ha venido siendo util en el &mbito del Derecho de Extranjeria para la defensa de las
personas migrantes en situacion de estancia irregular —la de considerar que la sancion
principal era la de multa y que la expulsion debia quedar reservada para aquellos

supuestos en los que concurriera un “plus”-[...]».

Por otro lado, PENA PEREZ, A.4, considera que ha existido por parte de algunos
expertos en la materia una interpretacion erronea sobre el contenido de la referida
sentencia, puesto que se confunden dos conceptos, el expediente sancionador, es decir, la
decision de retorno, y el expediente de expulsion, es decir, la expulsién propiamente
dicha, atendiendo al contenido de la Directiva de Retorno. De esta manera, si atendemos
al contenido del art. 3.4 de la Directiva de Retorno, en que se define el concepto de

decision de retorno, se establece que: «una decisién o acto de naturaleza administrativa o

2 Vid. LOPEZ MARTINEZ, J., Expulsion o multa a un extranjero en situacion irregular: nueva polémica
tras la sentencia del TJUE, publicado el 30 de abril de 2015, Editorial Juridica Sepin, consultada el dia
08/11/2017 https://blog.sepin.es/2015/04/expulsion-o-multa-extranjero-en-situacion-irregular-tjue/

3 Vid. AGUELO NAVARRO, P. y GRANERO SANCHEZ, H.V., Comentarios a vuelapluma sobre la
Sentencia del TJUE de 20.04.2015, publicado el 27 de abril de 2015, articulo en la pagina web de Abogacia
Espafiola, p. 5, consultada el 12/11/2017, http://www.abogacia.es/2015/04/27/comentarios-a-vuelapluma-
sobre-la-sentencia-del-tjue-de-23-04-2015/

4Vid. PENA PEREZ, A., STJUE de 23 de abril de 2015: Una interpretacion alternativa, publicado el 30 de
abril de 2015, articulo en su pagina web Extranjeria ius cogens Infante & Pefia Abogados, consultada el dia

08/11/2017, http://extranjeriaiuscogens.blogspot.com.es/2015/04/stjue-23-abril-2015-expulsion-multa-

directiva.html

21


https://blog.sepin.es/2015/04/expulsion-o-multa-extranjero-en-situacion-irregular-tjue/
http://www.abogacia.es/2015/04/27/comentarios-a-vuelapluma-sobre-la-sentencia-del-tjue-de-23-04-2015/
http://www.abogacia.es/2015/04/27/comentarios-a-vuelapluma-sobre-la-sentencia-del-tjue-de-23-04-2015/
http://extranjeriaiuscogens.blogspot.com.es/2015/04/stjue-23-abril-2015-expulsion-multa-directiva.html
http://extranjeriaiuscogens.blogspot.com.es/2015/04/stjue-23-abril-2015-expulsion-multa-directiva.html

judicial por el que se declare irregular la situacion de un nacional de un tercer pais y se
imponga o declare una obligacion de retorno». En cuanto al concepto de expulsion, el art.
3.5 de lareferida Directiva establece que dicho concepto es: «la ejecucion de la obligacion

de retornar, es decir, el transporte fisico fuera del Estado miembro».

Queda por ello claro que ambos conceptos tienen que estar necesariamente
relacionados con el de «salida voluntaria» del art. 3.8 de la Directiva de Retorno: «el
cumplimiento de la obligacion de retorno en el plazo fijado a tal efecto en la decision de
retorno»., lo cual no indica que la Directiva imponga por ello la sancion de expulsion
como automatica en los supuestos de situacion irregular. De esta forma, PENA PEREZ,
A, considera que: «Al contrario, la prevision expresa es imponer una Decision de Retorno
acompariado de una obligacién de retornar (apartado 33 de la STJUE) y un plazo de
tiempo para la salida voluntaria. Unica y exclusivamente cuando se incumpla dicha salida
voluntaria (Articulo 8.1) se podrd imponer la Expulsion coercitiva por parte del Estado
miembro (apartado 35 de la STJUE)». Por estos motivos, entiende que: «la sancion de
multa, segin su reconocimiento literal en la LO 4/2000, y no su aplicacion practica
generalizada, debe entenderse en todo momento como una sancion ante el hecho de
encontrarse en situacion administrativa irregular. Otra cosa muy diferente seran las
consecuencias que dicha situacion administrativa irregular pueda conllevar, una vez
decretada la Decision de Retorno (Expediente Sancionador) que es a lo que responde la
Directiva 2008/115/CE: bien salida voluntaria (Articulo 3.8) bien expulsion (Articulo
3.5)», considerando absolutamente posible la imposicién de la sancion de multa en lugar

de la expulsion, sin que ello implique contravenir el contenido de la Directiva de Retorno.

Queda patente que las posiciones acerca de este tema son controvertidas y no faltas
de disputa, por lo que hasta que el TIUE y el legislador no se pronuncien sobre la cuestién
y esclarezcan la situacion, ante la misma cabra la interpretacién que mas interese a cada
parte. Realidad ésta que queda reflejada en la jurisprudencia reciente sobre el tema, la
cual sigue haciendo mencion a la sancion pecuniaria, llegando a aplicarla, situacion que
indica que nuestros tribunales siguen contemplando esta posibilidad tras la STJUE de 23
de abril de 2015. A su vez, la misma jurisprudencia ha entrado a dar su opinién acerca de
esta situacion controvertida, tal y como puede observarse en la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Pais Vasco, Sentencia nimero 338/2017 de fecha 28 de junio de
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2017, Seccion 28, Sala de lo Contencioso-Administrativo) (recurso 859/2016, Aranzadi:

JUR\2017\232530), que entre los extremos que trata, en su F.J. TERCERO considera que:

«Sin perjuicio de las consecuencias legislativas que pudieran o debieran
derivarse de esta STJUE, ello no excluye que en el &mbito del derecho sancionador
elart. 9.3de laCE (RCL 1978, 2836) y el art. 25.1 de la CE llevan a la consideracion
de que no podrian imponerse consecuencias mas desfavorables para el sujeto activo
de la infraccion administrativa, que las previstas en la legislacion nacional, aunque
la Directiva contemplara consecuencias mas gravosas ante el mismo hecho. Es
decir, en ningln caso operaria "en contra del reo”, 0 méas concretamente en contra
del infractor. Y el principio de tipicidad se aplica tanto al tipo de la sancion como a
las consecuencias sancionadoras, por lo que en tanto no se modifique la legislacion
interna, no podria aplicarse automaticamente una interpretacion de la misma que
excluyera la posibilidad de imposicion de la sancién pecuniaria, expresamente

prevista en la legislacion vigente.

No compartimos, por lo tanto, la posicion sostenida en la sentencia, puesto
que entendemos que la STIJUE de 23 de abril de 2015, no podria llevar a

consecuencias sancionadoras en contra del infractor».

De esta forma, una vez afirmado lo anterior, entra a resolver la situacion planteada
en la apelacion, considerando posible la imposicion de multa como sancién en vez de la

expulsion del territorio nacional.

Por los motivos anteriormente expuestos y a la luz de la jurisprudencia referida en
que se considera posible la imposicién de la sancion consistente en multa tras la STJUE
de 23 de abril de 2015, queda patente que es factible la aplicacion del articulo 57.1 LOEX
en cuanto a la posibilidad de la imposicion de multa en supuestos como el de la cliente y
que por ello ésta serd la opcidn que se solicitard puesto que a tenor de las circunstancias

concretas del asunto no hay razén alguna para sancionar con la expulsion del territorio.

No obstante, dejando al margen la problematica referida anteriormente, y
atendiendo a la situacion concreta planteada, es necesario tener en cuenta otra normativa
relativa a la extranjeria, pero referente a ciudadanos comunitarios. Esta normativa es el
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en

Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados
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parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (en adelante Reglamento de

Régimen Comunitario).

1.7 Aplicacion del Reglamento de Régimen Comunitario

Como ya se ha venido desglosando con anterioridad en este dictamen, la
circunstancia de que Dfia. Julia tenga una hija menor, de nacionalidad espafiola, es de
suma importancia, debido a que es necesario observar lo contenido en otra normativa al

margen de la LOEX y su Reglamento de desarrollo.

Por ello, y afiadiéndose a todos los derechos reconocidos a los ciudadanos de la
UE en nuestro ordenamiento juridico, hay que atender a lo establecido en el Reglamento
de Régimen Comunitario y al TFUE, puesto que, al ser familiar de un ciudadano miembro
de la UE, los derechos que se derivan de esta circunstancia son favorables en la defensa
de los intereses de la cliente.

En primer lugar, hay que hacer referencia a que, a los familiares de ciudadanos de
la UE, cualquiera que sea su nacionalidad, en concreto a los ascendientes, les es de
aplicacion el referido Reglamento de Régimen Comunitario, a tenor de su art. 2. d) «A
sus ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo,
siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacién legal, o se haya cancelado la inscripcion registral de
pareja». Bien es cierto que Dfia. Julia no ha solicitado adquirir dicha condicion y no podria
considerarse que Vvive a cargo de su hija menor de edad, pero esto no obsta para que pueda
ser aplicado, pues existen casos en que ha sido aplicada por los tribunales en supuestos
de expulsiéon de ciudadanos extranjeros que no tenian la condicion de familiar de
ciudadano de la UE, ya que el régimen sancionador contenido en el Reglamento de
Régimen Comunitario es mas beneficioso y se necesitan mas requisitos para que se

produzca una expulsion administrativa del territorio nacional.

Estos requisitos mencionados se encuentran en el art. 15 del Reglamento de
Régimen Comunitario, en el cual se contienen las medidas por razones de orden publico,
seguridad puablica y salud publica, entre las cuales se contiene la expulsion del territorio
espafol en el apartado 1. ¢). Asi, en el art. 15.1 in fine, se establece que Unicamente podra
adoptarse una decision de expulsion sobre, entre otros, miembros de la familia de un
ciudadano de un Estado miembro, que hayan adquirido el derecho de residencia

permanente en Espafia, si existen motivos graves de orden publico o seguridad publica.
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Para llevar a cabo la referida decision de expulsion, el referido precepto refiere que sera
necesario tener en cuenta: «la duracion de la residencia e integracion social y cultural del
interesado en Espafia, su edad, estado de salud, situacion familiar y econdmica, y la

importancia de los vinculos con su pais de origens.

Asimismo, en el apartado 5. d) del art. 15 del Reglamento de Régimen
Comunitario, se precisa que, cuando las medidas se adopten por razones de orden publico
0 de seguridad publica, éstas deberan estar fundadas exclusivamente en la conducta
personal del ciudadano que se vaya a expulsar, estableciendo que «en todo caso debera
constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad, y que sera valorada, por el 6rgano competente para resolver,
en base a los informes de las Autoridades policiales, fiscales o judiciales que obren en el
expediente» y afiadiendo que, no sera razon suficiente para adoptar las medidas
contenidas en el art., entre ellas la expulsion del territorio, la existencia de condenas

penales anteriores.

Esta regulacion, como es evidente, es mas exigente que la contenida en la LOEX
y en su Reglamento, pues los requisitos que se requieren para proceder a la expulsion del
territorio nacional son mas amplios, dado que no se trata simplemente de una situacién
objetiva concreta, como es residir de forma irregular en el pais, sino que es necesario
demostrar que dicha estancia conlleva una amenaza para el orden publico y la seguridad
publica. De esta manera, la subjetividad de la regulacion expuesta implica la necesidad
de una mayor motivacion en la decision de expulsion de un ciudadano extranjero, por lo
que la defensa del mismo consta de mas argumentos manejables en el supuesto de que se

llegara a la posibilidad de expulsién del territorio nacional.

Como se ha mencionado anteriormente, la aplicacién de esta normativa a
ciudadanos extranjeros que no son ciudadanos de la UE, ni tienen la consideracion de
familiares de ciudadanos de la UE, es posible en determinados supuestos en que, no
siendo susceptible de aplicacion debido a la situacion administrativa del ciudadano,
existen motivos para que el mismo tenga tal consideracion. De esta forma, ser progenitor
de un menor de edad ciudadano de la UE habilita, segun la opinion del TJUE y de diversos
tribunales espafioles, la posibilidad de ser incluido dentro del &mbito de aplicacién de la
norma comunitaria, puesto que en estos casos puede prevalecer el interés superior del
menor y los derechos que tiene conferidos por ser nacional de un pais miembro en el
supuesto de la decision de expulsion de sus progenitores.
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Por este motivo, es capital detenerse en la Sentencia del TJUE de 13 de septiembre
de 2016, asunto C-165/14, Alfredo Rendon Marin y Administracion del Estado, la cual,
ha facilitado la aplicacion del Reglamento de Régimen Comunitario a ciudadanos

extranjeros que no se encontraban dentro del ambito de aplicacion de la norma.

El asunto hace referencia al Sr. Rendon Marin, ciudadano colombiano, el cual es
padre de dos hijos menores de edad, nacidos en Malaga, uno de ellos de nacionalidad
espafolay el otro de nacionalidad polaca, residentes desde su nacimiento en Espafia. Ante
la ausencia de la madre de los nifios, cuyo domicilio se desconoce, el Sr. Rendon Marin
obtuvo la guarda y custodia de sus hijos en exclusiva, segin sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Malaga. Al Sr. Rendon Marin le constaban antecedentes penales,
siendo condenado a una pena de nueve meses de prision, no obstante se le concedio una
suspension provisional de dos afios de esta pena desde el 13 de febrero de 2009. Asi, el
20 de marzo, a fecha del auto de remision de la pena, todavia quedaba pendiente la
cancelacion de los referidos antecedentes. En febrero de 2010, el Sr. Rendon Marin, habia
presentado una solicitud de residencia temporal por circunstancias excepcionales, la cual
fue denegada por la existencia de los citados antecedentes penales. Ante esta situacion se
recurre la mencionada resolucion denegatoria de la autorizacion de residencia solicitada,
siendo desestimado el recurso por sentencia e interponiéndose recurso de casacion contra

esa sentencia ante el Tribunal Supremo.

El recurso interpuesto por la representacion del Sr. Renddn Marin se basé por un
lado en la incorrecta interpretacion de diversas Sentencias del TJUE. La doctrina que en
dichas sentencias se recogia, se consideraba apropiada para que hubiera sido concedida
la solicitud de residencia solicitada. Asimismo, el referido recurso se basaba en la
vulneracion del art. 31 LOEX en que se contiene la situacion de residencia temporal de

ciudadanos extranjeros.

Ante esta situacion, el Tribunal Supremo decidi6 suspender el procedimiento ante
las dudas que el supuesto presentaba y plantear cuestion prejudicial ante el TJUE,

preguntando si:

«¢ Es compatible con el articulo 20 [TFUE], interpretado a la luz de las sentencias
de 19 de octubre de 2004[, Zhu y Chen (C-200/02, EU:C:2004:639),] y [de] 8 de marzo
de 2011 [Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124)], una legislacién nacional que
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excluye la posibilidad de otorgar permiso de residencia a un progenitor de un ciudadano
de la UE, menor de edad y dependiente de aquél, por tener antecedentes penales en el pais
donde formula la solicitud, aunque ello lleve aparejada la salida forzosa del territorio de

la UE del menor al tener que acompanar al progenitor?».

Asi, el TIUE, reformulando la solicitud realizada por el Tribunal Supremo, e
incluyendo en la misma el examen del art. 21 TFUE, en la potestad de interpretacion de
la normativa comunitaria que tiene conferida, después de un extenso estudio del supuesto
y sus circunstancias, considera aplicable al Sr. Renddn Marin la normativa comunitaria
que le permite al mismo formar parte del ambito de aplicacion de la misma y por ende,
ser sujeto pasivo de los derechos derivados de sus hijos ciudadanos de la UE, Por este
motivo, no pueden ser tenidos en cuenta los antecedentes penales existentes a efectos de
la concesion de una autorizacién de residencia, sino que es necesario valorar si la

conducta personal del interesado es una amenaza real y actual para el orden publico.

La anterior sentencia, como queda claro, es de gran importancia debido a las
posibilidades que abri6 para un gran nimero de supuestos afines que, hasta el momento
nunca lograban ser estimados. Por ello, la argumentacion reflejada en la STJUE descrita
anteriormente, de aplicar el Régimen Comunitario a ciudadanos extranjeros, también ha
tenido su reflejo en la jurisprudencia espariola. Asi puede observarse en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, 1155/2016 de fecha 30 de septiembre de 2016
(Seccion Primera, Sala de lo Contencioso) (recurso 101/2016, ID CENDOJ:
50297330012016100312), en que se aplica este régimen sancionador a una ciudadana

extranjera, madre de ciudadana de la UE, asi en su F.D SEGUNDO se indica que:

«En el presente caso, como resulta de lo actuado y asi vino a reconocerlo el
Juzgado, se trata de la madre de una nifia espafiola menor de edad -nacida el
NUMOOO0 de 2008-, que tiene atribuida por sentencia su guarda y custodia, por lo
que la expulsion de aquella podria llevar como consecuencia que ésta se viera
obligada a abandonar el territorio nacional; de manera que -siguiendo los términos
de la referida sentencia- le podria acarrear la privacion del disfrute efectivo del
contenido esencial de los derechos que le confiere el estatuto de ciudadano de la
Unidn, y, por tanto, tal situacion esta comprendida en el ambito de aplicacién del

Derecho de la Union».
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«Pues bien, en el caso, atendidas las concretas circunstancias del caso, y en
concreto las condenas penales de las que fue objeto la recurrente, no cabe apreciar
que su conducta personal constituya una amenaza real, actual y suficientemente
grave para el orden publico. Y es que, en efecto se trata de condenas por delitos de
conduccion sin permiso -en sentencia de 3 de junio de 2009, a la pena de 8 meses
de dias/multa-, de quebrantamiento de condena o medida cautelar -en este caso
como complice, por hechos cometidos en octubre de 2008, en sentencia de 27 de
septiembre de 2013 a la pena de tres meses de prision-, y de lesiones- por hechos
cometidos en octubre de 2011, en sentencia de 3 de diciembre de 2013 a la pena de
2 afios de dias multa, ya cumplida-. No obran en las actuaciones tales sentencias
condenatorias, desconociéndose los concretos hechos que las determinaron, mas en
ningdn caso de las mismas se evidencia que constituya un peligro actual para el
orden publico, por lo que, atendido el principio de proporcionalidad y el interés
superior de la menor, junto con las deméas circunstancias concurrentes, como el
tiempo que lleva la recurrente en Espafia, la edad y salud de la menor, y la relacién
que sigue manteniendo con su padre espafiol, con el que tiene un régimen de visitas
establecido en la sentencia de separacién, no procede en el caso la expulsion
acordada en las resoluciones administrativas recurridas, las que, en consecuencia,

deben ser anuladas».

A su vez, la posibilidad de aplicar el Reglamento de Régimen Comunitario a
ciudadanos extranjeros queda reflejada en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Baleares, 752/2017 de fecha 2 de octubre de 2017 (Seccion Primera, Sala de lo
Contencioso) (recurso 197/2017, ID CENDOJ: 07040330012017100392), F.D.
QUINTO, estableciendo que:

«Pero como tiene la condicion de familiar de ciudadano comunitario, tenga
0 no concedida la tarjeta, ya que es madre de dos menores de edad espafioles, hemos
de valorar si se dan las circunstancias que el articulo 15-5 d) del RD 240/2007
sefiala para que pueda aplicarse esa expulsion por razones de orden publico, esto es
la apreciacion o valoracion de la conducta del actor como constitutiva de una
amenaza real que afecte a un interés fundamental de la sociedad, lo cual constituiria

la motivacidn que la parte apelante argumenta que no existe en el supuesto de autos.
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Y la Sala considera que ciertamente no se da esa motivacion. En efecto la
existencia de condenas penales no es sindnimo de una peligrosidad real para el
orden publico del pais tal y como establece el articulo 15-5 d) del RD 240/2007, y
en el asunto que nos ocupa sélo existe un antecedente penal por un delito de robo

con fuerza en las cosas en casa habitada.

Todo ello concluye en que deba prosperar la apelacién interpuesta contra la
Sentencia dictada por el Juzgado que debemos revocar, debiendo estimar el recurso
contencioso interpuesto contra la Resolucion de la Delegacion de Gobierno de les
llles Balears de 16 de noviembre de 2015, que anulamos por ser contraria a

derecho».

Tal y como se refleja en las sentencias anteriormente resefiadas, el impacto de la
STJUE relativa al Sr. Rendon Marin es claro, pues se posibilita la aplicacion del
Reglamento de Régimen Comunitario a efectos sancionadores en este tipo de supuestos,
por lo que no solamente se tiene en cuenta la existencia o no de antecedentes penales para
denegar de forma automética autorizaciones de residencia, sino que es necesario el
examen de las circunstancias de cada caso y que los delitos cometidos no deben ser de
caracter grave ni la conducta personal del ciudadano que se pretende expulsar puede tener

la consideracion de amenaza real, actual y suficientemente grave para el orden publico.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, la posibilidad de solicitar la aplicacién
del Reglamento de Régimen Comunitario en el supuesto planteado es factible, puesto que
ya ha sido empleado en otros casos sustancialmente similares al mismo. De esta manera,
la defensa del caso tendria més viabilidad, ya que existirian mayores argumentos a favor

de Diia. Julia que por los tramites contenidos en la LOEX y su Reglamento.

1.8 Medida cautelar de suspensién de la ejecucion de la resolucion recurrida

Seria conveniente solicitar durante la tramitacion del procedimiento
administrativo una medida cautelar suspensiva de la expulsion, a fin de evitar la ejecucion

de la misma con antelacion a que la referida medida sea llevada a cabo.

Por ello y al amparo del art. 117 de la Ley 39/2015 (mientras el procedimiento
siga la via administrativa) y de los articulos 129 y siguientes de la LRJCA (en el caso de
tener que continuar el asunto en el Contencioso-Administrativo, tal y como se desarrollara

posteriormente en este dictamen) se solicitara la referida medida cautelar de suspension
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de la ejecucion de la resolucion que pueda provenir de la Oficina de Extranjeros de la

Delegacion del Gobierno en Aragon hasta tanto no se resuelva el recurso que se presente.

La argumentacion a exponer, volveria a hacer hincapié en que la interesada tiene
a su cargo a una hija de nacionalidad espafiola menor de edad y atribuida la custodia de
la misma a su favor, por lo que la ejecucion de la expulsion supondria unos perjuicios
graves de imposible o dificil reparacion (motivo contenido en el art. 117.2 a) de la Ley
39/2015) para la nifia pues conllevaria o la separacion de su madre o la ruptura de la
relacién con su padre y los vinculos con su pais de origen, amén de todo lo desarrollado

anteriormente en este dictamen.

En el supuesto de que llegue a materializarse la expulsion, se producirian
perjuicios de imposible reparacion, puesto que la escolarizacion de la menor se veria
interrumpida en el supuesto de que tuviera que abandonar el pais junto a su madre; a su
vez, la enfermedad que padece la hija de la cliente podria empeorar si no es controlada de
forma periddica y bajo observacion médica adecuada. Por ello, es importante tener
presente que su presencia en Espafia no causa ningun dafio y en todo caso beneficia a la
hija menor de edad. A su vez, cabe examinar si atendiendo las circunstancias concretas
del caso, la adopcion de la medida cautelar interesada puede causar un perjuicio grave de
los intereses generales, tal y como se establece en el art. 117.2 de la Ley 39/2015 para la
via administrativa y el art. 130.2 LRJCA, para la via Contenciosa.

En el caso concreto que nos ocupa, suspender la mencionada expulsion
administrativa no perjudica al interés general de Espafia, sobre todo si se tiene en cuenta
que la hija espafiola esta bajo la guarda y custodia de la madre. Asimismo, existe
abundante jurisprudencia favorable a la suspension de la ejecucion de actos
administrativos que conllevan salida obligatoria o expulsion del territorio nacional
cuando éstos puedan causar graves perjuicios de muy dificil resarcimiento, pudiendo citar
la STS 7392/2007 de fecha 8 de noviembre de 2007 (Seccién 52, Sala de lo Contencioso)
del Tribunal Supremo (recurso 8074/2002, ID CENDQOJ: 28079130052007100883), F.D.
SEGUNDO:

«Acerca de la medida cautelar de suspension de la resolucién administrativa
impugnada, debe indicarse que nuestro Tribunal Supremo tiene establecido al respecto

que ".... procede acordar la suspension cuando la persona afectada tiene acreditado arraigo
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en nuestro pais, en razon de sus intereses familiares, sociales 0 econémicos, por lo que la
ejecucion de la decision de expulsion habria de producirle unos perjuicios de dificil
reparacion, que, en parte, podrian afectar a su esfera personal...”. (SS. 15 de enero de 1997
y 14 de marzo de 2000); [...]».

Tambien los Tribunales Superiores de Justicia han seguido este criterio, tal y como
puede observarse en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 9571/2015
de fecha 30 de julio de 2015 (Seccién 10?2 Sala de lo Contencioso-Administrativo)
(Recurso 466/2015, ID CENDQJ: 28079330102015100485) en su F.D. QUINTO:

«En el &mbito de las resoluciones de expulsion de extranjeros del territorio
nacional, el Alto Tribunal tiene declarado, entre otras consideraciones, que " el
arraigo de un ciudadano extranjero en territorio espafiol, bien sea por razones
econdmicas, sociales o familiares, es causa suficiente para suspender la ejecutividad
de una orden de expulsiéon o la obligacion impuesta de abandonar Espafia, por
considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el interés particular
frente al general ". Y afiade que " el mantenimiento de esos vinculos econémicos,
sociales o familiares con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto o ruptura
mientras se tramita el proceso, constituye, también, una o la finalidad legitima del
recurso, en el sentido en que este concepto juridico indeterminado es utilizado en
la norma recogida en el articulo 130.1 de la actual Ley de la Jurisdiccion ". A titulo
de ejemplo, cabe citar las sentencias de 9 de enero de 2008 (casacion 2975/2004) y
24 de noviembre de 2004 (casacion 6922/2002)».

De esta forma, y atendiendo a la problematica referida, esta posibilidad debe
tenerse también en cuenta, a fin de evitar la expulsién del territorio nacional antes de que

pueda verse finalizado el procedimiento.

2. ARGUMENTOS PROCESALES

Una vez visto el posible espectro argumentativo que puede hacer frente a la
expulsién que se pretende por parte de la Administracion, es necesario hacer una relacion
de las vias por las que ha de tramitarse el asunto, referidas tanto al &ambito meramente
administrativo, como al judicial. Asi, este epigrafe del dictamen ir4 desgranando

primeramente la via administrativa, en la cual nos encontramos, para continuar con la via
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del orden contencioso-administrativo, sefialando los posibles recursos existentes y el
procedimiento pertinente para poderse entablar los mismos, a fin de que llegado el caso
no existan dudas acerca de los siguientes pasos a seguir si no se estiman nuestros

argumentos en anteriores instancias.

2.1 Via administrativa

De esta forma, dentro de la via administrativa, y atendiendo a la LOEX en su art.
50, se ha iniciado un procedimiento sancionador, el cual puede transcurrir mediante el
procedimiento preferente contenido en el art. 63 de la LOEX, por el procedimiento
ordinario del art. 63.bis o por el procedimiento simplificado del art. 238 y siguientes del
Reglamento LOEX. En relacion a este Gltimo procedimiento no se hara referencia, pues

su incidencia es escasa en la préactica.

Asi, y dentro del procedimiento preferente que se ha iniciado, se concede en este
momento la posibilidad de realizar alegaciones en el plazo de cuarenta y ocho horas a
contar desde la recepcion de la notificacién. Acto seguido, se procedera por parte de la
Administracion a elevar el expediente administrativo, junto con la propuesta de
resolucion a la autoridad competente para resolver. En el supuesto de que las alegaciones
no sean observadas, se formulara por parte de la Administracion la oportuna resolucion
de expulsion, ante el cual se podré interponer recurso potestativo de reposicion, puesto
que la resolucion emitida agotara la via administrativa tal y como estable el art. 65 LOEX,
la disposicion adicional decimocuarta del Reglamento LOEXx y el 123 de la Ley 39/2015.
Dicho recurso podra ser estimado, desestimado mediante contestacion por parte de la

Administracion o directamente desestimado mediante silencio administrativo.

Una vez referida la posibilidad existente de interponer recurso de reposicion, es
necesario aconsejar que en este caso concreto no se interponga el mismo, puesto que en
los supuestos de expulsion la posibilidad de retrasar en el tiempo la respuesta de la
Administracion en poca medida beneficia a los interesados. Ello se debe a que estos actos
administrativos tienen caracter de ejecutivos desde que son dictados, por lo que prorrogar
un mes el plazo (establecido en el art. 128.1 de la Ley 39/2015) en que puede ser ejecutiva
la decision de expulsion no beneficia la defensa de los intereses de la cliente y si la
posibilidad de que la expulsién se lleve a cabo. Por ello es mas conveniente renunciar a
la interposicion del recurso de reposicion y acudir directamente a la jurisdiccion

contencioso-administrativa, solicitando alli, en su caso, la medida cautelar de suspension
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de la ejecucion recurrida y no en via administrativa dentro del recurso potestativo de

reposicion.

Asi, en el supuesto de que se interponga recurso de reposicién, y tampoco se vean
satisfechas nuestras expectativas en dicho recurso, se abre la posibilidad de interponer
recurso contencioso-administrativo en via judicial. Mientras que, en el caso de no ser

interpuesto el referido recurso, se acudiria directamente a la via judicial.

A su vez, se hard una breve alusion al régimen contenido en el Reglamento de
Régimen Comunitario que, si bien no dista mucho de los procedimientos contenidos en
la LOEX, afiade otros requisitos necesarios para que la expulsion pueda llevarse a término,
tal y como se ha ido exponiendo a lo largo de este dictamen. Antes de entrar a valorar
cual debia haber sido el procedimiento correcto para iniciar el expediente, es necesario

dar una breve explicacion de estos procedimientos a fin de comprobar sus diferencias.

A) Procedimiento Preferente

Este procedimiento, contenido como se ha dicho con anterioridad en el art. 63 de
la LOEX, se aplica en los supuestos siguientes: a los mencionados en el art. 53 LOEX, en
concreto al supuesto de los apartados 1.d) («El incumplimiento de las medidas impuestas
por razon de seguridad publica, de presentacion periddica o de alejamiento de fronteras o
nacleos de poblacién concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la
presente Ley») y 1.f) («La participacion por el extranjero en la realizacién de actividades
contrarias al orden publico previstas como graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana», al supuesto del art. 54.1.a)
(«Participar en actividades contrarias a la seguridad nacional o que pueden perjudicar las
relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en actividades contrarias al
orden publico previstas como muy graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana») y 1.b) («Inducir, promover, favorecer o
facilitar con animo de lucro, individualmente o formando parte de una organizacion, la
inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio espariol o su
permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito»), y a lo contenido
en el art. 57.2 («Asimismo, constituird causa de expulsidn, previa tramitacién del
correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de

Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
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pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran

sido cancelados»).

De la misma manera, el procedimiento preferente sera de aplicacién cuando
existiendo las infracciones del art. 53.1.a) («Encontrarse irregularmente en territorio
espafol, por no haber obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de
residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que
el interesado no hubiere solicitado la renovacion de la misma en el plazo previsto
reglamentariamente»), se diera alguna de estas circunstancias: que exista riesgo de
incomparecencia, que el extranjero evitara o dificultase la expulsion, sin perjuicio de las
actuaciones en ejercicio de sus derechos o que el extranjero represente un riesgo para el
orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional, sin que sea posible en estos

supuesto el periodo de salida voluntario.

Tanto en la tramitacion del procedimiento como en la fase de ejecucién de la
expulsion que pudiera recaer, sera posible adoptar medidas cautelares e internamiento.
Las medidas cautelares se contienen en el art. 61 y se pueden referir a: la presentacion
periddica ante las autoridades competentes, a la residencia obligatoria en determinado
lugar, a la retirada de pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, a la
detencidn cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un periodo maximo de
72 horas previas a la solicitud de internamiento (siendo necesario en cualquier otro
supuesto de detencion la puesta a disposicion judicial en un maximo de 72 horas), el
internamiento preventivo, previa autorizacion judicial en los centros de internamiento, o

cualquier otra medida cautelar que el juez pueda estimar adecuada y suficiente.

Durante el procedimiento, se habrd de garantizar el derecho del ciudadano
extranjero a la asistencia letrada que, en su caso, sera proporcionada de oficio. A su vez,
tiene el derecho de ser asistido por intérprete en el supuesto de no comprender o no hablar
el espafiol, siendo de forma gratuita si se careciese de medios economicos para poder

costearlo.

Una vez iniciado el expediente sancionador, se debera dar traslado al interesado
del acuerdo de iniciacion, el cual deberéa estar debidamente motivado y por escrito, para
que se realicen las alegaciones pertinentes dentro del plazo de 48 horas, con la advertencia

de las consecuencias de no producirse de esta forma. En el caso de no realizar alegaciones
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ni proposicion de prueba sobre el contenido del referido acuerdo de iniciacion por parte
del interesado o su representante, o en el supuesto de que estas no se admitiesen, bien
fuera por improcedentes o innecesarias, el instructor de forma motivada, sin cambiar la
calificacion de los hechos, procedera a considerar el acuerdo de iniciacion del expediente
como propuesta de resolucion con remision a la autoridad competente para resolver la
cuestion. En el supuesto de que la proposicion de prueba fuera estimada, ésta debera
realizarse en el plazo maximo de tres dias. En el supuesto de encontrarse el extranjero
irregularmente en territorio espafiol o en el supuesto de estar trabajando en Espafia sin
autorizacion de trabajo, cuando el ciudadano extranjero pueda acreditar que ha solicitado
anteriormente autorizacion de residencia temporal por situacién de arraigo, asi como por
razones humanitarias, de colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales
que se determinen reglamentariamente (contenidas en el art. 31.3 LOEX), el 6rgano que
deba tramitar la expulsion debera suspender ésta hasta que se vea resuelta la solicitud,
continuando con el expediente en caso de denegacion. La ejecucion de la orden de

expulsion dictada sera ejecutiva de forma inmediata.

En el supuesto de que las alegaciones que se realicen no sirvan para detener el
procedimiento, cabra interponer recurso de reposicion, tal y como se desprende del art.
65.1 LOEX en relacion con el art. 123.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, puesto que la
resolucion dictada al efecto pondré fin al procedimiento y por ende la via administrativa,

guedando expedita la contencioso-administrativa.
B) Procedimiento Ordinario

Tal y como expusimos al comienzo de este dictamen en el apartado 1.1 del
epigrafe KARGUMENTOS DE FONDO», el inicio de este expediente sancionador, debia
haberse realizado por los tramites del procedimiento ordinario pues no existia riesgo de
incomparecencia por parte de la interesada, ni representaba un riesgo para el orden
publico, la seguridad publica o la seguridad nacional, tal y como se ha podido argumentar
en apartados anteriores de este dictamen y que se trata de motivos que habilitan la

utilizacion del procedimiento preferente.

El procedimiento ordinario, se regula en el art. 63. bis de la LOEX y es susceptible
de ser empleado en el resto de supuestos que contiene la ley. La resolucion en que se

adopte la expulsion que haya seguido los tramites del procedimiento ordinario, debe
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incluir un plazo de cumplimiento voluntario y que de esta forma el extranjero pueda
abandonar las fronteras nacionales por si solo. La duracion de este plazo ira desde los
siete a los treinta dias, comenzando a contar desde que se notifique la resolucion,
pudiéndose prorrogar el mismo durante un tiempo prudencial en atencién a las
circunstancias del caso concreto, tales como la duracién de la estancia en el pais, estar a
cargo de nifios escolarizados o la existencia de otros vinculos familiares o sociales. Al
igual que en el procedimiento preferente pueden adoptarse medidas cautelares, tanto en
la tramitacion del procedimiento como a lo largo del plazo de cumplimiento voluntario,

a excepcion del internamiento preventivo en centros de internamiento.

En este procedimiento, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento
preferente, el periodo existente para realizar alegaciones ante el instructor del

procedimiento es de 15 dias, tal y como se recoge en el art. 232.1 Reglamento LOEX).

C) Aplicacion de los requisitos del Reglamento de Régimen Comunitario

En atencidn a la situacion familiar de la cliente, en concreto a la circunstancia de
que es madre de una ciudadana de la UE menor de edad, y a la jurisprudencia citada con
anterioridad en este dictamen, creemos que es plenamente posible la aplicacion del
Reglamento de Régimen Comunitario en el expediente sancionador abierto contra la

misma.

El uso del contenido de este Reglamento implicaria que, para poder alcanzar la
pretendida expulsion del territorio nacional, seria necesario observar los requisitos del art.
15 del mismo. Asi, solamente podré expulsarse a un ciudadano de la UE o familiar de
ciudadano de la UE (tal y como es su caso, pues la jurisprudencia entiende que en
supuestos como el que nos ocupa puede incluirse a ciudadanos extranjeros dentro del
ambito de aplicacion de la norma) cuando existan motivos graves de orden publico o
seguridad publica, teniendo en cuenta para ello la duracién de residencia, la integracion
social y cultural del extranjero en Espafia existente, la edad, el estado de salud, la situacién
econdmica y familiar, y la importancia de los vinculos que pudieran existir con su pais de
origen. Asimismo, si se decide adoptar la medida de expulsion por parte de la
Administracion, serd necesario su fundamentacion exclusivamente en la conducta
personal de la persona que se pretende expulsar, y siempre que constituya una amenaza

real, actual y suficientemente grave para los intereses fundamentales de la sociedad. Esta
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condicion de amenaza debera ser valorada con base a informes de las Autoridades
policiales, fiscales o judiciales que puedan obrar en el expediente administrativo, sin que
las condenas penales anteriores, en el caso de que las hubiera, constituyan por si solas

razones para adoptar la medida de expulsion.

De esta manera y tras la explicacion de cada uno de los procedimientos, queda
claro que el procedimiento ordinario es el apropiado en su caso, por lo que como ya se ha
referido en el apartado 1.1 de este dictamen, serd necesario dejar constancia de nuestro
desacuerdo con la aplicacion del procedimiento preferente en este caso en los escritos y
recursos que se realicen, quedando constancia en ellos de la vulneracion que supone a los
articulos 24 y 9.3 CE. Asimismo, y atendiendo a la situacion familiar de la interesada, tal
y como se ha venido desarrollando en este dictamen, tendrian que ser de aplicacion los
requisitos contenidos en el Reglamento de Régimen Comunitario, puesto que la
ampliacion de los mismos en relacion a los contenidos en la LOEX facilita en gran medida
la defensa de su situacion, ya que también seria necesario valorar los derechos de la menor
ciudadana de la UE, los cuales se verian vulnerados en el supuesto de que la expulsion se

llevara a término.

2.2 Via Contencioso-Administrativa

En el supuesto de que no se estimen los argumentos empleados en la via
administrativa, bien en las alegaciones presentadas o en el recurso potestativo de
reposicion, la siguiente via es la jurisdiccién contencioso-administrativa. En esta
jurisdiccidn, existen diferentes recursos que pueden ser interpuestos en caso de que las
resoluciones dictadas no sean favorables a los intereses de Dfia. Julia, los cuales seran
relacionados a continuacion a fin de que se tenga conocimiento de los pasos que se pueden

seguir en esta jurisdiccion.

A) Recurso Contencioso-Administrativo

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, y como ya se ha adelantado, hay que
referir que la jurisdiccion competente para conocer del pretendido recurso es la
contencioso-administrativa a tenor de los articulos 1, 2 y 8.4 de la LRIJCA. El mencionado
recurso contencioso-administrativo se interpondra o bien contra la eventual denegacion
del recurso de reposicion interpuesto contra la orden de expulsion, en caso de que éste se

interpusiera, o bien directamente contra la posible orden de expulsion dictada.
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En cuanto al procedimiento a seguir, debera ser el Abreviado, segun se contiene
en el art. 78.1 LRICA: «Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso,
los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo de este Orden Jurisdiccional
conocen, por el procedimiento abreviado, de los asuntos de su competencia que se
susciten sobre cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas, sobre
extranjeria y sobre inadmision de peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina
deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya cuantia no supere los 30.000

euros».

A su vez, se trata de un acto administrativo impugnable dentro de este orden
jurisdiccional. Asi atendiendo a la impugnabilidad del acto, la presentacion de demanda
es admisible a tenor del art. 25.1 LRJCA en que se establece que: «El recurso contencioso-
administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de caracter general y con
los actos expresos y presuntos de la Administracion pablica que pongan fin a la via
administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos Ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos». Por ello y al tratarse de un asunto relativo a extranjeria, puede interponerse
en el orden Contencioso-Administrativo el recurso que se pretende. En cuanto a la cuantia
del asunto sera indeterminada, cuestion importante a efectos de posibilitar el acceso al
recurso de apelacion, aunque el Letrado de la Administracion de Justicia debe fijar la
misma, segun el art. 40.1 LRCJA, el recurso habré que incardinarlo en el art. 42.2 primer
parrafo in fine LRICA, puesto que se trata de una pretension no susceptible de valoracion

econdmica.

B) Recurso de apelacion en via contencioso-administrativa

Este recurso cabré interponerlo en el supuesto de que la sentencia que se dicte en
primera instancia no satisfaga, bien en parte, bien en su totalidad, las pretensiones
planteadas. Asi, en el caso de que no se anule la resolucion que ordene su expulsion del
territorio nacional, es posible interponer este recurso, puesto que al haberse fijado la
cuantia en indeterminada en el procedimiento anterior, la interposicion de la apelacion
queda expedita. Dicho lo anterior, cabe decir que la interposicion de este recurso estara
unida al contenido de la sentencia en concreto, puesto que el referido recurso habra que

basarlo en dicha sentencia y en el fallo de la misma, no pudiendo repetir sin razén alguna
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la argumentacion empleada en el recurso anterior, puesto que no se considerara admisible

por parte del tribunal un recurso absolutamente igual al anterior.

De esta manera, el art. 81 de la LRICA posibilita la interposicion de recurso de
apelacion contra sentencias de los juzgados de lo Contencioso-Administrativo por la
persona que se encuentre legitimada para ello (art. 82 LRICA). El recurso de apelacion
habra de interponerse dentro de los quince dias siguientes al de la notificacion de la
sentencia dictada en instancia puesto que, si no se realiza en el referido plazo, la sentencia
sera declarada firme por el Letrado de la Administracion de Justicia, y debera interponerse
ante el Juzgado que dictd la sentencia, segun se establece en el art. 85.1 de la LRICA. El
organo que dictard nueva sentencia en caso de considerarlo oportuno serd la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Tras ser admitido el asunto por parte del tribunal y una vez desarrollado el
procedimiento en esta instancia, la Sala dictara sentencia en el plazo de diez dias que se
deberan contar desde la declaracion de que el pleito estd concluso para sentencia, como

asi dispone el art. 85.9 del mismo cuerpo legal.

C) Recurso de Casacion ante el Tribunal Supremo

Nuevamente, y en el caso de no obtener una sentencia favorable en apelacion, es
posible en determinados supuestos interponer recurso de casacion ante el Tribunal

Supremo. Esta posibilidad viene contenida en los articulos 86 y siguientes de la LRICA.

Seran susceptibles de recurso de casacion, entre otras opciones, las sentencias
dictadas en apelacion por la Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia, tal y como se establece en el art. 86.1 del citado cuerpo legal.
Asimismo, para que la sentencia dictada en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia
pueda ser susceptible de recurso de casacion, es necesario que el mismo se funde en
infraccién de normas de Derecho estatal o de la UE y que dicha infraccion sea relevante
y determinante del fallo que se impugne con el recurso, siempre y cuando estas normas
hubieran sido invocadas en el proceso o fueran tenidas en consideracion por la Sala
sentenciadora (art. 86.3 de la LRIJCA).

Una vez cumplidos los anteriores requisitos, y siempre en el caso de que la
sentencia de apelacion infrinja alguna norma estatal o de la UE, sera necesario cumplir

nuevamente otros requisitos contenidos en los articulos 88 y 89 de la LRICA relativos al
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interés casacional objetivo y al contenido del recurso respectivamente, respetando el
contenido del Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de veinte de abril de
2016, sobre la extensibn maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos
procesales referidos al recurso de casacion ante la Sala Tercera, para que el Tribunal
admita el recurso a tramite. Asi, serd necesario invocar una concreta infraccion del
ordenamiento juridico, tanto de &mbito procesal como sustantiva, o relativa a la

jurisprudencia, tal y como se establece en el art. 88.1 de la LRICA.

En cuanto al interés casacional objetivo necesario para que el Tribunal Supremo
admita a tramite el recurso tras la reforma que entr6 en vigor el dia 22 de julio de 2016,
es necesario indicar que varias son las posibilidades contenidas en el art. 88 de la LRJCA
que pueden dar acceso al recurso de casacion. En el apartado 2 del art. 88 de la LRICA
se hace referencia a las opciones tasadas que permiten apreciar que existe interes
casacional objetivo en la resolucién que se impugna por parte del Tribunal Supremo,
mientras que, y a diferencia de las posibilidades del apartado 2, el art. 88.3 de la LRICA
establece los motivos que conllevaran que el interés casacional objetivo se presuma en la
resolucion que se recurre siempre y cuando se trate de los contenidos en el referido
precepto; aunque el Tribunal puede inadmitir el asunto en tres supuestos incluidos en el
mismo si «carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacion de

jurisprudencia», tal y como se contiene en el art. 88.3 de la LRIJCA in fine.

El recurso se tendré que preparar ante la Sala de instancia en el plazo de treinta
dias, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucion que se pretende
recurrir, estando legitimados quienes hayan sido parte en el proceso o hubieran debido
serlo (art. 89.1 de la LRCJA). El escrito de preparacion debera realizarse observando los
requisitos contenidos en el art. 89.2 de la LRCJA, relativos al plazo, la legitimacion, la
recurribilidad de la resolucion que se pretende impugnar, la necesidad de identificar las
normas o jurisprudencia vulneradas y la justificacion de que la infraccién cometida en la

resolucion que se recurre ha sido relevante.

Una vez realizados los tramites de preparacion y si el recurso se ve admitido, sera
necesario presentar el escrito de interposicion, el cual deberd también observar ciertos
requisitos en relacion con los ya referidos del escrito de preparacion (art. 92.3 de la
LRCJA). Desarrollado el procedimiento, la Seccion competente (o el Pleno de la Sala en
determinados casos) dictara sentencia en un plazo de diez dias desde que se termine la
deliberacion para votacion y fallo (art. 92.8 de la LRICA). Tras ello, la sentencia debera

40



fijar la interpretacion de las normas sobre las que se considera necesario un
pronunciamiento del Tribunal, resolviendo las cuestiones y pretensiones objeto del
proceso y anulando la sentencia en todo o en parte, 0 en su caso confirméandola. En el
supuesto de que se considere necesario podra ordenarse la retroaccion de actuaciones al
momento del procedimiento oportuno para corregir el error detectado (art. 93.1 de la
LRICA).

a) Cuestion Prejudicial

Con anterioridad, en este dictamen ya se hizo referencia a la cuestion prejudicial
cuando se citaba la Sentencia de 23 de abril de 2015 del TJUE, en que el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco lo solicito.

Dado que se trata de una posibilidad que nuestro marco juridico nos permite, nos
parece adecuado darle unas breves notas acerca de cuando puede ser invocada esta
posibilidad y cudl es su funcionamiento.

La cuestion prejudicial se encuentra incluida dentro de los procedimientos que
pueden ser ejercitados ante el TIUE. El referido procedimiento puede ser empleado por
los jueces nacionales de los Estados miembros de la UE, pudiendo consultar al TIUE
sobre la interpretacion o la validez del Derecho europeo en el transcurso de un litigio.
Aunque esta posibilidad de consulta es viable para todos los 6rganos jurisdiccionales, los
que mas suelen hacer uso de ella son los Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal
Supremo, motivo por el cual hemos incluido esta referencia a la cuestion prejudicial en

este apartado.

Hay que dejar patente que la cuestion prejudicial no se trata de un recurso contra
ningln acto europeo o nacional, sino una consulta acerca de la aplicacion del Derecho
europeo, por lo que se trata de una herramienta muy 0til para la cooperacién entre los
organos jurisdiccionales nacionales y el mencionado TJUE a fin de lograr una uniforme

aplicacion del Derecho europeo dentro de la UE.

De esta forma, si en el desarrollo de un litigio se plantea algin problema con la
aplicacion de una norma de Derecho europeo, el Tribunal que esté viendo el asunto podra
plantear dicha cuestion al TJUE para que éste la resuelva. Dentro de esta posibilidad
existente, existen dos tipos de procedimiento prejudicial: La solicitud de interpretacion

de la norma europea, es decir, la posibilidad de que el juez nacional solicite al TJUE que
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concrete una interpretacion acorde al Derecho europeo para poder aplicar el juez nacional
la norma de forma correcta. El segundo tipo se trata de la cuestion sobre la validez de un
instrumento europeo de Derecho derivado, en que el juez nacional puede solicitar al TJUE

que controle la validez de un acto del Derecho europeo.

Aunque queda patente que la referida cuestion prejudicial es propia de jueces,
también puede ésta ser solicitada por una de las partes en el pleito, siendo el 6rgano al
que se le solicita quien toma la decision de remitirla al TJUE si considera necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo, sin estar obligado a ello. En el supuesto de
que dicha cuestion se suscite en un asunto ante un 6rgano jurisdiccional nacional ante el
que no quepa recurso ulterior dentro del Derecho interno, ese érgano jurisdiccional estara
obligado a remitir la cuestion planteada al TJUE, tal y como se establece en el TFUE,
excepto que el TJUE ya se haya pronunciado al respecto o que la interpretacion sea obvia

y se necesite de tal cuestion prejudicial.

Ante la cuestion prejudicial, el TIUE no puede negar la respuesta, pero si que
podria oponerse a responder si la referida cuestion no se encuentra dentro de su &mbito
competencial. De esta manera, una vez remitida la cuestion prejudicial, el procedimiento
judicial nacional debe quedar paralizado hasta que el TJUE se pronuncie al respecto. Una
vez emitida la decision del TIUE, ésta tiene fuerza de cosa juzgada, es decir, no podra
volver a solicitarse su opinidn al respecto y sera obligatoria tanto para el 6rgano
jurisdiccional que haya remitido la cuestion prejudicial como para todos los 6rganos
jurisdiccionales del resto de Estados miembros.

Atendiendo a la explicacion anterior, ésta seria otra posibilidad que podria ser
tenida en cuenta en el supuesto de que sea necesario acudir a la via judicial, puesto que
como ya ha quedado reflejado, que se trata de una herramienta de una utilidad clara, pero
también con riesgos implicitos en cuanto al desconocimiento de qué decision puede ser
emitida por el TJIUE. Por ello, y aunque la referida cuestion prejudicial puede plantearse
ante cada uno de los dérganos jurisdiccionales ante los que se interpongan recursos, es
conveniente sefialar que la mejor opcién seria plantear la cuestion en el recurso de
apelacién, dado que hacerlo en el primer recurso que se interponga cerrara el acceso a los
siguientes recursos posibles en caso de que la respuesta del TJUE sea perjudicial para los

intereses de la cliente.
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2.3 Otros recursos posibles

Una vez examinados los recursos posibles dentro de la via Contencioso-
Administrativa hay que sefalar tres Gltimas posibilidades que podrian ser empleadas si
no se hubiera logrado satisfacer sus pretensiones todavia.

Por ello, cabe referirse a la cuestion de inconstitucionalidad y recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional por un lado y a la demanda ante el Tribunal de Derechos
Humanos. A continuacion, se dard una breve explicacion de estas opciones a fin de

completar la lista de posibles vias para poner fin a su controversia.
A) Cuestién de inconstitucionalidad

Esta primera via se basa en la posibilidad que viene contemplada tanto en el art.
5.2 de laLOPJ, comoen la LOTC, en su art. 35.1, estableciendo este ltimo: «Cuando un
Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de
Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucidn, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto

en esta Ley».

De la misma forma que se ha referido anteriormente en relacion a la cuestion
prejudicial, la cuestion de inconstitucionalidad, en el supuesto de que esta opcion sea
interesante para los intereses de la cliente, serd conveniente plantearla en apelacién, ya
que de otra manera, en el caso de que el Tribunal Constitucional emita una sentencia
desfavorable, ésta impedira recursos posteriores que eventualmente puedan ser favorables

a las pretensiones planteadas.

El 6rgano podra plantear la referida cuestion de inconstitucionalidad tras la
conclusion del procedimiento judicial y dentro del plazo para dictar la resolucién que
procediera, debiendo concretar la ley o norma con fuerza de ley que considere pueda no
ser acorde a nuestra Constitucion, el precepto de la CE que se pueda ver vulnerado y
justificando en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma (art.
35.2 de la LOTC). Esta situacion conllevaréa la suspension provisional de las actuaciones
en el proceso hasta el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la cuestién

planteada, tal y como se establece en el art. 35.3 de la LOTC.

Una vez concluido el procedimiento, contenido en los articulos 35 y siguientes de

la LOTC, el Tribunal Constitucional pondra en conocimiento su fallo al érgano judicial
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que esté conociendo del asunto en que se planted la cuestion, a fin de que se notifique a
las partes la sentencia constitucional. El referido érgano judicial y las partes personadas
quedaran vinculados a la sentencia dictada (art. 38 de la LOTC).

En el supuesto de que la sentencia declare la inconstitucionalidad de la ley puesta
en cuestion, el Tribunal Constitucional, a su vez, declarara la nulidad de los preceptos que
hayan sido impugnados al igual que los que estén relacionados con los mismos, segun se
contiene en el art. 39 de la LOTC.

Aunque no se trata propiamente de un recurso, resulta relevante dejar constancia
del mismo puesto que se trata de otra opcion a tener en cuenta en el futuro. Como ya se
ha referido anteriormente en este dictamen, varios son los derechos constitucionales que
pueden verse afectados en este supuesto. Asi, como ya se ha indicado anteriormente, se
debe hacer referencia al art. 18.1 CE en que se reconoce el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, al art. 19.1 CE en relacién al derecho a elegir
libremente la residencia y circular por territorio nacional, a los principios rectores de
proteccion social, econdémica y juridica de la familia que se encuentran en el art. 39 CE y
a la proteccion integral de los hijos y las madres del art. 39.2 CE. También es conveniente
tener presente el apartado 32 del art. 39 en que se establecen los deberes de los padres en
cuanto a sus hijos y el apartado 4° en relacion a los derechos de los menores contenidos

en acuerdos internacionales.

Los referidos articulos 18.1, 19.1 y 39 CE hay que ponerlos en relacion con la ley
que supone su vulneracion, por lo que sera necesario hacer referencia, por un lado a la
LOEX, en su art. 57.1, puesto que al proponer sancion de expulsion no se atiende en este
caso al principio de proporcionalidad referido en la Ley. Y a su vez, serd conveniente
invocar el Reglamento de Régimen Comunitario, en su art. 15.1.c) in fine en cuanto a la
no consideracion en el expediente de su situacion familiar y social. Queda patente que los
articulos 57.1 LOEx y 15.1.c) in fine del Reglamento de Régimen Comunitario pueden
vulnerar los preceptos constitucionales citados, ya que los derechos del art. 18.1 CE
relativos a la intimidad personal y familiar de la cliente se veran completamente
vulnerados en caso de llevarse a cabo la expulsion, impidiendo la realizacion efectiva de
estos derechos. A su vez, los derechos del art. 19.1 CE en cuanto a la libre eleccion de
residencia y libertad de circulacion también se verian conculcados por la referida decision

de expulsion, puesto que impediria a la cliente hacer uso de las libertades protegidas.
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Asimismo, los principios rectores relativos a la familia contenidos en el art. 39 CE no
serian respetados, ya que la expulsion del territorio implicaria necesariamente la
inobservancia de los mismos al no tener en cuenta la Administracion la situacién de la

solicitante del dictamen y en especial los derechos que tiene la menor de edad.

En esta posibilidad existente, hay que indicar que si bien puede ser planteada al
organo judicial por nuestra parte, seréa este ultimo el que decida si eleva dicha cuestion
ante el Tribunal Constitucional o no.

B) Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional se basa en la proteccion ante
vulneraciones de los derechos y libertades que se encuentran reconocidos en los articulos
14 a 29 y 30.2 CE, cuando estas vulneraciones tengan su origen en disposiciones, actos
juridicos, omisiones o vias de hecho de los poderes publicos del Estado, Comunidades
Auténomas o cualquier ente publico territorial, corporativo o institucional (incluyendo al
personal a su servicio) tal y como se establece en el art. 4. dos de la LOTC. Por este
motivo, la pretension debe ser la necesidad de restablecimiento o preservacion de los

derechos o libertades que hayan sido quebrantados.

La normativa que regula este recurso es la LOTC y en ella se contienen tres
posibles tipos® de recurso de amparo segln el origen del acto al que se imputa la
vulneracién que se alegue. Puesto que en el supuesto de emplear este recurso, lo sera a
razon de la decision judicial (art. 44 de la LOTC) emitida por el Tribunal Supremo, nos
centraremos en esta modalidad, omitiendo por ello las otras dos opciones, ya que se
refieren a recurso de amparo contra decisiones parlamentarias (art. 42 de la LOTC) o
contra decisiones gubernativas y administrativas (art. 43 de la LOTC), si bien esta Ultima
podria estudiarse como posibilidad, puesto que la decision contenida en la posible orden
de expulsién que se dicte podria vulnerar igualmente los derechos amparados por este

recurso.

® Hay que sefialar que la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General prevé dos
posibles recursos de amparo contra actos y decisiones de la Administracion electoral: recurso de amparo
contra los Acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de candidatos y candidaturas (contenido
en su art. 49.3) y el recurso de amparo contra los Acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de

electos y eleccidn y proclamacién de Presidentes de las Corporaciones locales (art. 114.2).
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En cuanto a quién puede interponer el mencionado recurso, puede hacerlo quienes
hayan sido parte en el proceso judicial del que trae causa el recurso de amparo, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal (art. 46. b) LOTC). Por otro lado, sera
necesario cumplir los requisitos del art. 44 de la LOTC para poder interponer el recurso,
es decir, haber agotado todos los medios de impugnacion previstos por las normas
procesales dentro de la via judicial, que la violacion del derecho o libertad pueda ser
imputada de modo inmediato y directo a una accion u omision del érgano judicial, sin
importar los hechos que fueron motivo para el inicio del proceso, ya que sobre éstos no
entrara a conocer el Tribunal. A su vez, es necesario que se hubiera denunciado
formalmente durante el procedimiento, siempre que se pudiera y lo antes posible, el
concreto quebrantamiento del derecho constitucional afectado. Asimismo, sera
absolutamente necesario cumplir el requisito de justificar la especial trascendencia
constitucional que tiene el recurso, lo cual no se trata de la fundamentacion propiamente
dicha de la vulneracién concreta derivada de la decision judicial, que también debera
quedar reflejada, sino la importancia a efectos constitucionales de la importancia que
supone el recurso presentado en cuestion. El plazo para poder interponer el recurso es de
treinta dias, contados a partir de la notificacion de la resolucion dictada en la via judicial
previa (art. 44.2 de la LOTC).

Este recurso se debe iniciar mediante demanda ante el Tribunal Constitucional, la
cual, aparte de los requisitos mencionados anteriormente, debe quedar constancia con
precision los hechos que motivan la interposicion del recurso, los preceptos de la
Constitucion que se consideran infringidos y la fijacion precisa del amparo que se esta
solicitando para la preservacion o restablecimiento efectivo del derecho o libertad
vulnerado (art. 49 de la LOTC).

Para que el Tribunal Constitucional decida admitir el recurso, como ya se ha dicho,
sera necesario que el contenido de la demanda pueda justificar una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal, debido a la especial trascendencia constitucional que se desprenda
del asunto, valorando su importancia a efectos de la aplicacion de la Constitucion o en
cuanto a su general eficacia, o para la determinacion del contenido y alcance de los

concretos derechos fundamentales atinentes al caso (art. 50.1 de la LOTC).

En el supuesto de inadmision, se debera explicar el requisito que se ha visto
incumplido, siendo solamente recurrible esta decision por el Ministerio Fiscal en suplica
en el plazo de tres dias (art. 50.3 de la LOTC). Si el recurso es admitido, y tras haberse
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desarrollado el procedimiento, la Sala o la Seccion cuando conozcan el fondo del asunto,
en su sentencia se pronunciara a favor del otorgamiento de amparo o denegando el mismo
(art. 53 de la LOTC). A su vez, hay que sefialar, que cuando se conozca del recurso por
parte del Tribunal en relacion a decisiones de jueces o tribunales, se limitara aquel
concretar si se han violado derechos o libertades de la persona que interpone el recurso y
a la preservacion y restablecimiento de los derechos y libertades concretas, absteniéndose
de otras consideraciones en cuanto a la actuacion efectuada por el 6rgano judicial del que
deriva la decision (art. 54 de la LOTC).

Si la sentencia otorga el amparo, ésta se pronunciara de alguna de estas formas: o
bien declarando la nulidad de la decision impugnada, reconociendo el derecho o libertad
publica vulnerado, o restableciendo al recurrente en la integridad del derecho o libertad,

mediante las medidas necesarias (art. 55 de la LOTC).

Aunque la interposicion del recurso de amparo, con caracter general, no suspende
los efectos derivados de la decision impugnada, el Tribunal, bien de oficio o a instancia
de parte, puede suspender total o parcialmente los efectos de la decision, cuando considere
que la ejecucién de la misma pudiera producir al demandante un perjuicio que hiciera
vaciar de utilidad la finalidad del amparo solicitado, siempre y cuando la suspensién no
ocasiones una perturbacion grave a intereses constitucionalmente protegidos. También
puede el Tribunal aplicar las medidas cautelares o resoluciones provisionales contenidas
en el ordenamiento juridico que puedan ser empleadas en el proceso, a fin de evitar que

se pierda la finalidad del referido recurso (art. 56 de la LOTC).

De esta forma y atendiendo a lo anteriormente expuesto, podran invocarse los
articulos 18.1, 19.1 y 39 CE, tal y como se ha indicado en el apartado anterior relativos
al derecho a la intimidad personal y familiar, a la libre eleccion de residencia y libertad
de circulacion por territorio nacional y a la proteccion a la familia, y a su vez el art. 24
CE en cuanto a la vulneracion que supone a la tutela judicial efectiva seguir los tramites
del procedimiento preferente en este supuesto concreto, impidiendo un mayor plazo para

realizar alegaciones sin existir motivos reales para ello.

C) Demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La posibilidad de interponer demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) viene posibilitado por la ratificacion de Espafia del

47



Convenio Europeo de Derechos Humanos® (en adelante CEDH). El proceso derivado de
la presentacion de la demanda ante el TEDH es un instrumento juridico internacional para
la proteccidon de los derechos fundamentales y libertades que el CEDH y sus protocolos
admiten, operando como una garantia europea suplementaria a la proveniente de cada
Estado firmante del Convenio. Se trata de un procedimiento de amparo internacional ante
la vulneracion de un derecho o libertad por actos o decisiones del Estado demandando, a
través de un proceso contradictorio que, en caso de estimarlo pertinente, concluird con
una sentencia declarativa de la vulneraciéon alegada. En el caso que nos ocupa, sera
necesario invocar el derecho al respeto a la vida privada y familiar, contenido en el art. 8
del CEDH puesto que, al llevarse a cabo la expulsion pretendida sin atender a las
circunstancias concretas de la cliente, el referido derecho se veria conculcado de forma

arbitraria por parte de los Poderes Publicos de nuestro pais.

En cuanto a la competencia del TEDH, esta viene atribuida por el agotamiento de
los recursos internos del Estado miembro, como requisito para acudir a esta via (art. 35.1
CEDH). De esta manera, si el derecho que se considera vulnerado puede verse amparado
mediante un recurso ante el Tribunal Constitucional, sera necesario agotar previamente
esta via, mientras que, si no se trata de un Derecho Fundamental contenido en la CE,
simplemente serd necesario agotar los recursos judiciales pertinentes hasta que la

resolucion tenga caréacter firme.

La demanda podra ser presentada por cualquier persona fisica, organizacion no
gubernamental o grupo de particulares cuando se consideren victimas de la vulneracion
de los derechos reconocidos en el CEDH o en sus protocolos por una de las Altas Partes
Contratantes (art. 34 CEDH). El plazo para interponer la demanda sera de seis meses a
partir de la fecha de la resolucion interna definitiva (art. 35.1 CEDH). La referida
demanda debe realizarse por medio de un formulario contenido en la pagina web

http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms/spa&c=

® Realizado mediante Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por
los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente,
siendo depositado ante el Secretario General del Consejo de Europa (segun el art. 59.1 CEDH) el 4 de
octubre de 1979.
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En cuanto a la admisibilidad de los asuntos, el Tribunal no admitira a tramite la
demanda si: es andnima, o sea sustancialmente igual a otra demanda examinada con
anterioridad por el Tribunal. A su vez, no sera admisible si la demanda no es compatible
con las disposiciones contenidas en el Convenio o en sus Protocolos, esté mal fundada o
sea abusiva, o que el demandante no haya sufrido un perjuicio importante, pudiéndose

valorar este aspecto por parte del Tribunal (art. 35 CEDH).

En los asuntos que se inicien ante el Tribunal, podra el Estado, del que el
demandante sea nacional, presentar observaciones por escrito y participar en la vista que
se sustancie (art. 36.1 CEDH).

Asimismo, el Tribunal, en cualquier momento, podra cancelar la demanda del
registro de entrada cuando el demandante ya no quiera mantener la misma, cuando el
litigio hubiera sido ya resuelto o cuando ya no tenga justificacion la prosecucion del
examen de la demanda. De todas formas, el Tribunal, si lo considera oportuno, podra
continuar el examen de la demanda si asi lo precisa el respeto de los Derechos Humanos
contenidos en el CEDH y en sus Protocolos (art. 37 CEDH).

También cabe la posibilidad de transaccion en cualquier fase del procedimiento,
por lo que el Tribunal podra interceder entre las partes para conseguir una transaccion
sobre el asunto que se esté tratando, siempre atendiendo e inspirandose para realizar dicha
transaccion en el respeto a los Derechos Humanos contenidos en el CEDH y sus

Protocolos y siendo este procedimiento confidencial (art. 39 CEDH).

En cuanto a la sentencia dictada en el asunto, la cual deberd estar motivada (art.
45.1 CEDH), las emitidas por las Salas seran definitivas siempre y cuando las partes
declaren que no se solicitara la remision del asunto a la Gran Sala, en el caso de que no
se haya solicitado tal remision en el plazo de tres meses después de la fecha de la sentencia
0 que se rechace la demanda de remision por el colegio de la Gran sala (art. 44.2 CEDH).
Por ello, en el plazo de tres meses desde que se dictd la sentencia, cualquier parte puede
solicitar la remision a la Gran Sala en casos excepcionales, que sera admitida si el asunto
sugiere una cuestion grave en relacion a la interpretacion o aplicacion del CEDH, de sus

Protocolos o una cuestion grave de caracter general (art. 43 CEDH).

La sentencia dictada bien por las Salas, bien por la Gran Sala, tendran fuerza

obligatoria, por lo que las Altas Partes Contratantes deberan atender la misma, siendo ésta
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transmitida al Comité de Ministros para que vele por la correcta ejecucion (art. 46
CEDH).

I11.  CONCLUSIONES

Una vez finalizada la exposicion de los epigrafes que forman este dictamen, es
necesario sefialar que la situacion en la que se encuentra Dfia. Julia es defendible, aunque
el resultado no depende uUnicamente de nuestros esfuerzos, puesto que son la

Administracion y en su caso los tribunales quienes han de decidir sobre el asunto.

Dicho lo anterior, tal y como se ha indicado anteriormente en este dictamen, es
necesario dejar claro en primer lugar que el procedimiento preferente en este asunto y
atendiendo a las circunstancias concretas del mismo no es el apropiado. Esto es asi ya que
no se da el motivo contenido en el art. 63.1.a) LOEx en cuanto al riesgo de
incomparecencia de la cliente, como queda patente atendiendo a la documentacion
aportada. La objecion al procedimiento empleado por la Administracion para tramitar el
expediente sera reiterada incluso en la via judicial, pues se dificulta la defensa del asunto

debido al menor plazo existente para presentar alegaciones.

Una vez puesto de manifiesto lo anterior, hay que indicar nuevamente que las
referencias a los antecedentes penales de la cliente en el acuerdo de iniciacion del
procedimiento preferente de expulsion no implican que los mismos reflejen ningun tipo
de amenaza o peligrosidad para el orden publico por parte de la misma, ni a su vez que
dichos antecedentes puedan tenerse en cuenta como motivo de expulsion, puesto que no
se hace referencia por parte de la Administracion al art. 57.2 LOEXx en el mencionado

acuerdo y dado que ninguno de ellos es de pena privativa de libertad superior a un afio.

En cuanto al art. 53.1.a) LOEX, como ya se ha indicado, si puede ser objeto de
aplicacion, puesto que la cliente se encuentra en situacion irregular en nuestro pais. Por
ello, es necesario argumentar contra la inclusion en el mencionado precepto y en todo
caso, en cuanto a la sancion pecuniaria, solicitar la misma de forma subsidiaria a la
expulsién, ya que tal y como se ha reflejado, aun existiendo discrepancia acerca de su
adecuacion a la normativa comunitaria, la jurisprudencia sigue contemplandola como

posibilidad frente a la sancion de expulsion.

Por estos motivos y a fin de ampliar las posibilidades de defensa, es conveniente

hacer hincapié en que si se procede a hacer efectiva la expulsion, la situacion de la hija
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menor de edad que padece una grave enfermedad cardiaca quedaria completamente en
desamparo, puesto que se encuentra bajo la guarda y custodia de la madre tal y como
consta en la sentencia de divorcio que se ha facilitado. Como se ha reiterado en varias
ocasiones anteriormente, la circunstancia de que Dfa. Julia sea madre de una ciudadana
de la UE, puede facilitar la defensa de la situacion planteada, pues hay que contar con los
derechos derivados de ella como ciudadana espafiola y europea a la hora de valorar su
situacion, y por ello si la expulsion es prevalente al conjunto de circunstancias concretas
del supuesto. Por ello, sera necesario solicitar que se tenga en cuenta el Reglamento de
Régimen Comunitario para proceder a la valoracion de la expulsion, ya que deberan

incrementar los esfuerzos para motivar la misma.

De esta manera, y bajo el amparo del Reglamento de Régimen Comunitario, las
posibilidades de defensa en este asunto son mayores, puesto que los requisitos y
circunstancias a tener en cuenta por parte de la Administracion en relacion al art. 15 del
Reglamento de Régimen Comunitario son mas amplias, dado que es necesario tener en
cuenta la duracién de residencia e integracion social y cultural del familiar del ciudadano
de la UE en Espafia, ademas de su edad, estado de salud, situacion familiar y econdémica
y los vinculos con su pais de origen. A su vez, es necesario que la interesada genere algin
tipo de peligro para el orden publico o la seguridad publica, y que su conducta pueda
considerarse una amenaza real, actual y suficientemente grave para el mismo. Ninguna

de estas circunstancias concurre en la solicitante del dictamen.

En relacion a las vias de actuacion que existen en el caso de que las alegaciones
gue se puedan presentar no se tengan en consideracion, como ya ha quedado patente,
largo es el camino que se puede recorrer en defensa de este asunto. Asi, tras las
alegaciones administrativas, cabe recurso potestativo de reposicion, el cual ya se ha
indicado que se desaconseja, puesto que no aumentaria las posibilidades de éxito del
asunto de ninguna forma, sino que podria perjudicar a los intereses de Dfia. Julia. En el
supuesto de que no se interponga el referido recurso potestativo de reposicion ante la
eventual resolucion que dicte la expulsion, cabe iniciar la via de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, pudiéndose interponer recurso contencioso-administrativo
ante la posible resolucion que acuerde la expulsion, recurso de apelacion ante la sentencia
dictada en el procedimiento anterior, recurso de casacion ante el Tribunal Supremo y las
tres opciones también planteadas, la cuestion de inconstitucionalidad y el recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional y la demanda ante el TEDH. Por otro lado, es
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conveniente tener presente también la posibilidad de solicitar la suspension de la
ejecucion de la resolucidn que pueda dictarse por parte de la Administracion, a fin evitar
que se lleve a cabo la expulsion con anterioridad a que el asunto se vea resuelto

completamente.

Para alcanzar el objetivo que se pretende, seré necesario recalcar todos y cada uno
de los argumentos que se han ido exponiendo en este dictamen, teniendo especial
importancia la jurisprudencia citada, tanto nacional como comunitaria. De esta forma,
todas las sentencias a las que se ha hecho referencia anteriormente deben ser invocadas a
fin de que drganos jurisdiccionales vean observadas las pretensiones planteadas y
revoquen la eventual orden de expulsion futura, puesto que las situaciones que en ellas se

resuelven benefician en inmensa medida las pretensiones de Dfia. Julia.

Es necesario remarcar que, aunque se han explicado todas las opciones existentes,
tras el recurso de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia, la posibilidad de éxito
es menor, pues para que se admita un asunto a casacion ante el Tribunal Supremo son
muchos los factores que tendrén en cuenta para entrar a conocer o no el asunto, en relacion
a que éste presente o no interés casacional objetivo. De esta forma, segun la estadisticas

publicadas en la web http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-

Supremo/Portal-de-Transparencia/Te-puede-interesar---/Estadisticas-/ a fecha de 31 de

mayo de 2017, de los 2.976 recursos ingresados, solo 1.432 han obtenido resolucién de
la seccion de admision y de estos solo han sido admitidos 245, cifras que dejan patente la
dificultad de acceso a esta via.

También es conveniente recalcar que las posibilidades atinentes al recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional y el TEDH, también son escasas, amén de muy
costosas tanto econdmicamente como en cuanto a dilatacién en el tiempo se refiere. Son
opciones existentes, que podran ser barajadas en el futuro si fuera oportuno, pero que se

consideran poco viables.

Para finalizar y a tenor de todo lo anteriormente expuesto, el asunto que se plantea,
como ya se ha referido, es defendible y tiene en mayor posibilidad de concluir
satisfactoriamente en la actualidad, en relacion a supuestos similares planteados con
anterioridad, puesto que la reciente jurisprudencia referida amplia en gran medida las
posibilidades de éxito ante la Administracion y posteriormente ante los tribunales,

pudiendo conseguirse de esta manera que las pretensiones que se plantean puedan verse
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observadas y se consiga de esta forma la revocacion de la posible expulsion del territorio

nacional o en su caso, la sustitucion de la referida expulsién por un sancion pecuniaria.

Este es nuestro dictamen que sometemos a cualquier otro fundado en mejor

Derecho.

En Zaragoza a 11 de noviembre de 2017.

Fdo. José Vera Martin.
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IV.  ANEXO DE RECURSOS EMPLEADOS

ARTICULOS

- PENA PEREZ, A., STJUE de 23 de abril de 2015: Una interpretacion alternativa,
30 de abril de 2015, articulo en su pégina web Extranjeria ius cogens Infante &
Pefia Abogados, consultada el dia 08/11/2017.

Web: consultada el dia 08/11/2017
http://extranjeriaiuscogens.blogspot.com.es/2015/04/stjue-23-abril-2015-

expulsion-multa-directiva.html

- AGUELO NAVARRO, P. y GRANERO SANCHEZ, H.V., Comentarios a
vuelapluma sobre la Sentencia del YJUE de 20.04.2015, 27 de abril de 2015,
articulo en la pagina web de Abogacia Espafiola, consultada el 12/11/2017.

Web: consultada el 12/11/2017
http://www.abogacia.es/2015/04/27/comentarios-a-vuelapluma-sobre-la-
sentencia-del-tjue-de-23-04-2015/

- LOPEZ MARTINEZ, J., Expulsion o multa a un extranjero en situacion irregular:
nueva polémica tras la sentencia del TJUE, 30 de abril de 2015, Editorial Juridica
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irreqular-tjue/
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- http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?legacy
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- http://derecho.isipedia.com/optativas/procesos-de-amparo/08-la-demanda-de-
amparo-ante-el-tribunal-europeo-de-derechos-humanos-i

Web: consultada el dia 06/11/2017
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