THOMSON REUTERS

Tribunal Supremo

(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 5%) Sentencia num. 132/2022 de 3 febrero

RJ\2022\746
H

EXTRANJEROS: SALIDAS DEL TERRITORIO NACIONAL: EXPULSION: IMPROCEDENCIA:
SOLICITUD DE PROTECCION INTERNACIONAL O ASILO: implica la suspension del procedimiento
de expulsion por estancia irregular que pudiera afectar al solicitante hasta que la Administracion dicte
una inicial resolucion de desestimacion o inadmision de aquella solicitud: inexistencia de fraude de
Ley. DOCTRINA DEL TS.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la Administracion General del
Estado contra Sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, de 03-10-2019, estimatoria en
parte del recurso de apelaciéon formulado por la Administracion General del Estado contra Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 4 de Mélaga, de 19-09-2018, por la
gue se estima en parte el recurso contencioso-administrativo deducido contra Resolucion del
Subdelegado del Gobierno en Andalucia, de 14-12-2017, por la que se acuerda la expulsion del
recurrente del territorio nacional con prohibicién de entrada al territorio espafiol.

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccidn Quinta

Sentencia num. 132/2022

Fecha de sentencia: 03/02/2022

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 1622/2020
Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 18/01/2022

Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Roman Garcia
Procedencia: T.S.J. ANDALUCIA SALA CON/AD
Letrada de la Administracion de Justicia: Seccion005
Transcrito por:

Nota:

R. CASACION nam.: 1622/2020

22 de septiembre de 2022




THOMSON REUTERS

Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Roman Garcia
Letrada de la Administracion de Justicia: Seccion005
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Quinta

Sentencia nim. 132/2022

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Segundo Menéndez Pérez, presidente

D. Octavio Juan Herrero Pina

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

D. Fernando Roméan Garcia

D2, Angeles Huet De Sande

En Madrid, a 3 de febrero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 1622/2020, interpuesto por la Administracion General
del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado, contra la sentencia de
fecha 3 de octubre de 2019 (PROV 2020, 65527) dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mélaga, que
estimo parcialmente el recurso de apelacion n°® 2475/2018.

Ha sido parte recurrida D. Pedro Antonio, representado por la procuradora D.2 Paz Santamaria
Zapata, bajo la direccién letrada de D.2 Adriana Milena Linares Rios.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Roman Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

Por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de Malaga se dictd sentencia en fecha 19 de
septiembre de 2018 por la que se desestimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la representacion procesal de D. Pedro Antonio contra la resolucion de fecha 23 de noviembre de
2017 -confirmada en alzada por la de 14 de diciembre- de la Subdelegacién del Gobierno de Malaga
gue acordaba la devolucion del recurrente al pais de origen.

SEGUNDO.-

Recurrida en apelacion dicha sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, dicté sentencia con fecha 3 de octubre de
2019 (PROV 2020, 65527) , cuyo fallo literalmente establecia:

"[...] Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Pedro
Antonio revocando la sentencia recurrida de fecha 19 de septiembre de 2018 dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo n° 4 de Malaga , y en su lugar se estima en parte el recurso
contencioso administrativo planteado contra la resolucién de la Delegacion del Gobierno en
Andalucia de 14 de diciembre de 2017 por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto
contra la resolucién de devolucién del recurrente dictada por la Subdelegacion del Gobierno en
Mélaga de fecha 23 de noviembre de 2017, que se anulan por no ser conformes a derecho, sin
expresa imposicion de costas causadas en ninguna de las instancias. "

TERCERO.-

Contra la referida sentencia (PROV 2020, 65527) preparé recurso de casacion la Abogacia del
Estado, el cual se tuvo por preparado en auto de 22 de enero de 2020 dictado por el Tribunal de
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instancia, con emplazamiento de las partes para su comparecencia ante este Tribunal Supremo y
remision de las actuaciones.

CUARTO.-

La Seccién de Admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en auto de fecha 19 de febrero
de 2021 (PROV 2021, 83232) declar6 que la cuestién planteada en el recurso que presentaba interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistia en precisar y complementar
nuestra jurisprudencia a fin de determinar: "[...] si la solicitud de proteccion internacional supone la
automatica paralizacion de los procedimientos de expulsién o devolucion que pudieran afectar al
solicitante, o, por el contrario, si dicha solicitud sélo afecta a la ejecucion de la expulsién o devolucion
gue pudiera acordarse en el correspondiente procedimiento.”

Y, a tal efecto, dicho auto, identific6 como normas juridicas que deberian ser objeto de

interpretacién: "[...] los articulos 18 y 19 Ley de Asilo y Proteccién Subsidiaria (RCL 2009, 2051)

(12/2009, de 30 de octubre; y 246.7 Rgto Extranjeria ( RD 557/2011, de 20 de abril (RCL 2011, 811,
1154) )., ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse a otras, si asi lo

exigiese el debate procesal finalmente trabado (art. 90.4 LICA (RCL 1998, 1741) )."
QUINTO.-

La parte recurrente formaliz6 la interposicién del recurso de casacién en escrito presentado el 15
de abril de 2021, en el que, tras exponer los motivos de impugnacién que consideré oportunos,
solicito:

"[...] 1°) Que estime este recurso de casacion y anule la sentencia (PROV 2020, 65527)
impugnada.

2°) Que desestime la pretension de la demandante en la instancia y confirme la legalidad de la
denegacion de proteccion internacional decretada en la via administrativa con los demas
pronunciamientos legales.

3°) Todo ello conforme a la interpretacion que ha sido defendida en este escrito de interposicién de
los mencionados preceptos a los que se refiere el Auto admitiendo esta casacion y, en concreto,
sosteniendo que la solicitud de proteccién internacional no supone la automatica paralizacion de los
procedimientos de expulsion o devolucidn que pudieran afectar al solicitante, sino que esa solicitud
solo afecta a la ejecucién de la expulsion o devolucidn que pudiera acordarse en ese procedimiento.

SEXTO.-

Por providencia de 16 de abril de 2021 se dio traslado a la parte recurrida para que pudiera
oponerse, lo que asi hizo en escrito presentado el 11 de junio siguiente en el que, tras las
alegaciones que estimé convenientes a su derecho, termind suplicando: "[...] Tenga por presentado
este escrito y por formulada oposicién al recurso de casacién nium 1622/2020, interpuesto contra la
sentencia No. 2760/2019 de 3 de octubre de 2019 (PROV 2020, 65527) , dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia en el Recurso de Apelacion 2475/2018 y en virtud de lo expuesto
dicte sentencia declarando no haber lugar al mismo y confirmando en todos sus extremos la
Sentencia de instancia e imponiendo a la Administracion recurrente las costas del presente proceso."

SEPTIMO.-
De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccién (RCL 1998, 1741) y, considerando

innecesaria la celebracién de vista publica atendiendo a la indole del asunto, quedo el recurso
concluso y pendiente de sefialamiento para votacion y fallo.

OCTAVO.-

Por providencia de fecha 21 de julio de 2021 se designé magistrado ponente al Excmo. Sr. D.
Fernando Roméan Garcia y se sefialdo de nuevo para votacion y fallo de este recurso el dia 18 de
enero de 2022, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

Objeto de este recurso.
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Se impugna en este recurso de casacion la sentencia (PROV 2020, 65527) dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga,
de fecha 3 de octubre de 2019, cuyo fallo literalmente establecia:

"[...] Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Pedro
Antonio revocando la sentencia recurrida de fecha 19 de septiembre de 2018 dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo n° 4 de Malaga, y en su lugar se estima en parte el recurso
contencioso administrativo planteado contra la resolucién de la Delegacion del Gobierno en
Andalucia de 14 de diciembre de 2017 por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto
contra la resolucién de devolucién del recurrente dictada por la Subdelegacion del Gobierno en
Mélaga de fecha 23 de noviembre de 2017, que se anulan por no ser conformes a derecho, sin
expresa imposicion de costas causadas en ninguna de las instancias".

SEGUNDO.-
La cuestion de interés casacional.

El auto de admisién (PROV 2021, 83232) dictado por la Seccion Primera de esta Sala en fecha 19
de febrero de 2021 establecié que la cuestién que en este caso tiene interés casacional objetivo para
la formacién de jurisprudencia consiste en "determinar si la solicitud de proteccién internacional
supone la automatica paralizacién de los procedimientos de expulsion o devoluciéon que pudieran
afectar al solicitante, o, por el contrario, esa solicitud sélo afecta a la ejecucion de la expulsion o
devolucidn que pudiera acordarse en el correspondiente procedimiento”.

Dicho auto identific6 como normas que, en principio, deberian ser objeto de interpretacion los
articulos 18 y 19 Ley de Asilo (RCL 2009, 2051) (Ley 12/2009, de 30 de octubre) y el articulo 246.7

del Reglamento de Extranjeria (RCL 2011, 811, 1154) (RD 557/2011, de 20 de abiril); ello sin

perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse a otras, si asi lo exigiese el debate
procesal finalmente trabado (art. 90.4 LJCA (RCL 1998, 1741) ).

TERCERO.-

Reiteracion de la doctrina jurisprudencial establecida en relacién con la cuestién de interés
casacional suscitada en este recurso.

Esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la cuestion de interés casacional ahora
suscitada. Asi lo ha hecho en las SSTS n° 1.458/2021 (RJ 2021, 5800) y 1.502/2021 (RJ 2021, 5803)
, de 13 y 16 de diciembre de 2021, dictadas -respectivamente en los recursos n® 7863/2020 y
7864/2020 (RJ 2021, 5803) , remitiéndose la citada en segundo lugar a lo razonado y concluido en la
primera.

Asi, en la STS n°. 1.458/2021 se establecia al respecto:
SEGUNDO.-
" CUARTO. La cuestién que presenta interés casacional objetivo.

A).- La cuestidn en la que se ha apreciado interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia -si la solicitud de proteccién internacional implica la automatica paralizacién de los
procedimientos de expulsion o devolucion que pudieran afectar al solicitante o, por el contrario, sélo
afecta a la ejecucioén de la expulsiéon o devolucién que pudiera acordarse en dicho procedimiento- no
puede ser respondida de forma abstracta y desligada de la concreta actuacion administrativa
originariamente impugnada que se refiere a una resolucion que acuerda la expulsion del territorio
nacional con prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de tres afios de una ciudadana
extranjera nacida en PerU, dofia Ana Maria, por haber cometido la infraccion grave prevista en el art.
53.1.a) LOEx (RCL 2000, 72, 209) , esto es, por encontrarse irregularmente en Espafia.

Por tanto, la cuestién a la que tenemos que dar respuesta, debidamente referida a la resolucion
administrativa originariamente impugnada, es la de si la solicitud de proteccion internacional implica
la automatica paralizacién de los procedimientos de expulsién por estancia irregular que pudieran
afectar al solicitante o s6lo afecta a la ejecucién de la expulsion que pudiera acordarse en dichos
procedimientos.
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B).- Nuestra respuesta ha de venir guiada por el respeto al principio de no devolucion que
garantiza que ninguna persona sea repatriada a un pais en el que sufra persecucion, que se erige en
la garantia fundamental de la proteccién internacional reconocida en la Convencién de Ginebra sobre
el Estatuto del Refugiado de 28 de julio de 1951 (RCL 1978, 2290, 2464) ( art. 33.1), y que ha sido
configurado como derecho fundamental en los arts. 18 y 19.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (LCEur 2007, 2329) y reafirmado en el art. 21 de la Directiva
2011/95 (LCEur 2011, 2173), en el considerando 3 de la Directiva 2013/32 (LCEur 2013, 959) ,y en
el considerado 8 y en el art. 5 de la Directiva 2008/115 (LCEur 2008, 2157) .

En el ambito interno es el art. 5 de la Ley 12/2009, el que proclama la no devolucién ni expulsion
como derecho sustancial que garantiza el estatuto de asilo y proteccién subsidiaria, y para garantizar
la efectividad de este derecho nuclear de la proteccion internacional se adelanta su salvaguarda al
momento mismo de presentacion de la solicitud de proteccion internacional. A ello responden los
arts. 18.1.d) y 19.1 de la Ley 12/2009, que son los que han sustentado la decision adoptada en la

sentencia (PROV 2020, 65527) recurrida.

El primero de estos preceptos, art. 18.1.d), dice lo siguiente:

"1. El solicitante de asilo, presentada la solicitud, tiene en los términos recogidos en la presente
Ley, en los arts. 16, 17, 19, 33 y 34, los siguientes derechos: (...) d) a la suspension de cualquier
proceso de devolucién, expulsidn o extradicion que pudiera afectar al solicitante”.

Y el segundo, art. 19.1, es del siguiente tenor:

"Solicitada la proteccién, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucién o
expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud o ésta no sea admitida. ... ".

De estos preceptos se desprende que no es posible la devolucién, retorno o expulsién del
solicitante de asilo hasta que no se resuelva o inadmita la solicitud de proteccién internacional, pero
ninguno de los dos preceptos aclara o precisa cual sea el momento en el que deba paralizarse o
suspenderse la expulsion -por lo que al caso se refiere-, si antes de acordarse o, ya acordada, al
tiempo de ejecutarse, esto es, si una vez solicitada la proteccion internacional, la suspension o
paralizacion de la expulsion afecta solo a la ejecucion de tal medida o si impide también su mera
declaracion, en definitiva, si presentada una solicitud de proteccién internacional en el curso de un
procedimiento de expulsién por estancia irregular se suspende la posibilidad de acordar la expulsién
hasta que se resuelva o inadmita tal peticion -como ha entendido la sentencia (PROV 2020, 65527)
recurrida- o si es posible acordar la expulsidn sin haberse resuelto aquella peticién, aunque no pueda
ejecutarse hasta que la solicitud de proteccién internacional se resuelva o inadmita, como sostiene el
recurrente.

Ninguna duda cabe de que, a la luz del principio de no devolucién, presentada una solicitud de
proteccidn internacional, la expulsion por estancia irregular no puede ejecutarse hasta que aquella
solicitud no haya sido resuelta o inadmitida -0 mas precisamente, hasta que el rechazo o la
inadmision sean ejecutivos-, y a ello se refieren los arts. 57.6, 64.5 LOEx (RCL 2000, 72, 209) y
246.7 ROEx (RCL 2011, 811, 1154) , pero se trata de determinar si la peticion de proteccion
internacional suspende también la posibilidad misma de acordar la expulsion por aquella causa hasta
tanto la peticion de proteccion internacional se resuelva, circunstancia que es la que aqui se plantea
al haberse formulado la peticién de proteccién internacional en el curso de un procedimiento de
expulsién seguido al amparo del art. 53.1.a) LOEX, que seguia sin resolverse cuando se dicta el
acuerdo de expulsion.

C).- Entendemos que es esta segunda solucién la que debe adoptarse, no ya por los términos
categoricos e indiferenciados en los que se expresa el art. 18.1.d) de la Ley de asilo (RCL 2009,
2051) al referirse a la suspension de "cualquier proceso" de devolucion o expulsion sin distinguir si se
esta en fase declarativa o de ejecucioén, sino porque no es posible calificar de irregular la estancia
cuando se ha solicitado la proteccién internacional y hasta tanto ésta no es rechazada o inadmitida.
Asi se desprende del art. 9.1 de la Directiva 32/2013 (antiguo art. 7, apartado 1, de la Directiva

2000[sic]/85 (LCEur 2005, 2815 y LCEur 2006, 1951) ), en relaciéon con el considerando 9 de la

Directiva 2008/115 (Directiva de retorno). Esta misma premisa es la que subyace al art. 17.2 de la
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Ley de asilo que impide sancionar la entrada ilegal ("no podra ser sancionada”, dice el precepto) de
guien reuna los requisitos para obtener la proteccion internacional.

Dice asi el art. 9.1 de la Directiva 32/2013:

"1. Los solicitantes estaran autorizados a permanecer en el Estado miembro, GUnicamente a efectos
del procedimiento, hasta que la autoridad decisoria haya dictado una resolucion de conformidad con
los procedimientos en primera instancia establecidos en el capitulo Ill. Ese derecho a permanecer no
constituird un derecho a obtener un permiso de residencia."

Y el considerando 9 de la Directiva de retorno se expresa en estos términos:

"Con arreglo a la Directiva 2005/85/CE (LCEur 2005, 2815y LCEur 2006, 1951) del Consejo, de 1

de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado, no se debe considerar que el nacional de
un tercer pais que haya solicitado asilo en un Estado miembro se halla en situacion irregular en el
territorio de dicho Estado miembro hasta que entre en vigor una decisiébn desestimatoria de la
solicitud o que ponga fin a su derecho de estancia como solicitante de asilo."

Estas previsiones han sido objeto de interpretacion por el TJUE en su sentencia de 19 de junio de
2018 (TJCE 2021, 262) , asunto C-181/16, citada por el recurrente, en sus considerandos 40 y 41:

"40 De conformidad con el articulo 7, apartado 1 , de la Directiva 2005/85, los solicitantes de
proteccion internacional estan autorizados a permanecer en el Estado miembro, Unicamente a
efectos del procedimiento, hasta que la autoridad decisoria de primera instancia haya adoptado una
decision por la que deniegue la solicitud de proteccion internacional. Aunque ese derecho no
constituye, conforme a los propios términos de dicha disposicién, un derecho a obtener un permiso
de residencia, del considerando 9 de la Directiva 2008/115 se desprende, no obstante, que ese
derecho a permanecer impide que la situacion del solicitante de proteccion internacional pueda
considerarse "irregular”, en el sentido de dicha Directiva, durante el periodo comprendido entre la
presentacion de su solicitud de proteccién internacional y la adopcién de una decisién en primera
instancia que resuelva sobre dicha solicitud.

41 Segun se desprende claramente del tenor literal del articulo 7, apartado 1 , de la Directiva
2005/85, el derecho a permanecer previsto en esa disposicién finaliza en el momento el que la
autoridad decisoria adopta en primera instancia la decisién por la que se deniega la solicitud de
proteccion internacional. A falta de una autorizacion o de otro permiso de residencia concedido al
interesado con arreglo a otra base juridica, en particular en virtud del articulo 6, apartado 4 , de la
Directiva 2008/115, que permita al solicitante cuya solicitud haya sido denegada cumplir las
condiciones de entrada, estancia o residencia en el Estado miembro de que se trate, la decisién de
denegacién entrafia que, desde su adopcioén, el solicitante ya no cumple esa condiciones, de modo
gue su situacion pasa a ser irregular.”

Asi pues, de conformidad con el juego conjunto de ambas Directivas, no puede calificarse de
irregular, en el sentido de la Directiva de retorno, la estancia en Espafia de quien ha solicitado
proteccion internacional hasta tanto esta peticion sea desestimada o inadmitida "en primera
instancia", pasando a ser irregular a partir de ese momento.

Y si esto es asi, esto es, si no puede considerarse "irregular", en los términos del art. 6.1 de la
Directiva de retorno, la situacion del solicitante de proteccion internacional desde que se formula la
peticién hasta que se dicta por la Administracion una inicial decision de rechazo o inadmisién, no es
posible durante ese periodo acordar una expulsién por "encontrarse ilegalmente en territorio
espafiol”, como reza la infraccion descrita en el art. 53.1.a) LOEx. Légicamente, este derecho a
permanecer regularmente en Espafia sOlo tiene un efecto limitado o transitorio, pues lo es
"Onicamente a efectos del procedimiento” de proteccion internacional y entretanto éste se resuelve o
inadmite, y ello impide que pueda derivarse del mismo la subsanacion de la estancia irregular
anterior, de forma que, rechazada o inadmitida la peticién de proteccion internacional (y no otorgada
tampoco la residencia por razones humanitarias prevista en el art. 37 de la Ley 12/2009), subsiste
aquella estancia irregular determinante de la expulsion que puede ya ser acordada.
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D).- Y aln existe otra razon que nos inclina a sostener la improcedencia de acordar la expulsion
por estancia irregular mientras estd pendiente de resolverse o admitirse una peticion de proteccion
internacional y es la de que la resolucidon que acuerda denegar o inadmitir una peticion de proteccion
internacional puede, no obstante, autorizar la residencia en Espafia por razones humanitarias ( art.
37 de la Ley 12/2009), y ello significa, no s6lo que en dicho procedimiento puede obtenerse un titulo
habilitante para permanecer en Espafia distinto de la proteccién internacional, sino también que en el
procedimiento de proteccién internacional pueden valorarse hechos y circunstancias que pueden ser
determinantes del juicio de proporcionalidad que ha de fundamentar cualquier decision de expulsion.
Debe traerse a colacion a este respecto el art. 6.4 de la Directiva de retorno, Directiva 2008/115,
segun el cual, "Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional
de un tercer pais que se encuentre en situacidn irregular en su territorio un permiso de residencia
autbnomo u otra autorizaciéon que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro
tipo. En este caso no se dictara ninguna decisién de retorno. De haberse ya dictado, se revocara la
decisién de retorno o se suspendera durante el periodo de validez del permiso de residencia o de
otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia".

E).- Esta es ademas la interpretacion mas favorable para asegurar la mayor efectividad del
principio de no devolucién. El riesgo de fraude de ley al que se alude por la Abogacia del Estado es
facilmente evitable por la Administracién con la simple solucién de resolver, en los breves plazos
establecidos en la ley de asilo, sobre la admisién a tramite de las solicitudes manifiestamente
infundadas, pero como advertiamos en nuestra sentencia de 8 de abril de 2021 (RJ 2021, 1760) ,
rec. 2461/2020, "La necesaria conexion entre el derecho de asilo y el control de la inmigracion no
puede producirse a costa del derecho de asilo, sino partiendo de su riguroso respeto. La
Administracién es la que tiene en sus manos evitar el efecto previsto por el legislador con el simple
mecanismo de resolver las peticiones que considere infundadas en plazo.". Es, por tanto, la
Administracién la que tiene en sus manos, en los breves plazos de la ley de asilo, evitar los
supuestos en los que se utilice de forma indebida el procedimiento de proteccion internacional para
eludir de forma artificiosa las finalidades que persigue la Directiva de retorno que, por esta razén, no
consideramos restringida en su eficacia por la interpretacién que proponemos.

F).- Y los anteriores razonamientos no se ven afectados por la doctrina que establece la STJUE de
19 de junio de 2018 (TJCE 2021, 262) , asunto C-181/16, invocada por la Abogacia del Estado (a la
que también nosotros hicimos antes referencia), que contempla la posibilidad -que aqui no se
cuestiona- de acordar la expulsion al amparo de la Directiva de retorno por estancia irregular tras la
inicial denegacion por la Administracion de la proteccién internacional o en el mismo acto, siempre
gue, entre otros condicionantes, se suspendan todos los efectos de dicha decision de expulsion
hasta tanto se resuelva el recurso jurisdiccional que se haya interpuesto contra la resolucién
denegatoria de la proteccidn internacional. Reproducimos, a continuacién, la doctrina que se enuncia
en el fallo de dicha sentencia:

"La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008,
relativa a las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, en relacion con la Directiva 2005/85/CE del
Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado, y a la luz del principio
de no devolucion y del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrados en los articulos 18, 19
apartado 2. y 47 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea (LCEur 2007,
2329) , debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que la autoridad decisoria adopte una
decision de retorno en virtud del articulo 6, apartado 1 , de la Directiva 2008/115, contra un nacional
de un tercer pais que ha presentado una solicitud de proteccion internacional, a partir del momento
en el que deniegue esa solicitud o unida a esa denegacion en el marco de un Unico acto
administrativo y, por tanto, antes de que se resuelva el recurso jurisdiccional contra dicha
denegacion, siempre que el Estado miembro de que se trate garantice que se suspendan todos los
efectos juridicos de la decision de retorno a la espera del resultado de dicho recurso, que el
solicitante pueda beneficiarse durante ese periodo de los derechos que se derivan de la Directiva
2003/9/CE (LCEur 2003, 263) del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas
minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros, y que pueda invocar
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cualquier cambio en las circunstancias que se produzca después de la adopcién de la decision de
retorno y que pueda incidir de forma significativa en la apreciacion de su situacion de conformidad
con la Directiva 2008/115, en particular, con su articulo 5, extremo que corresponde comprobar al
organo jurisdiccional nacional."

Como puede observarse, en el caso resuelto por esta sentencia se trataba de resolver si era
posible adoptar una decision de retorno con arreglo a la Directiva 2008/115, contra un solicitante de
proteccidn internacional después de dictarse resolucién denegatoria de dicha solicitud y antes del
resultado del recurso judicial interpuesto contra dicha denegacion, resolviendo el TJUE que ello era
posible por ser irregular la estancia del solicitante de asilo a partir de aquella inicial denegacién,
aunque siempre que se suspendieran todos los efectos de la decision de expulsion hasta la
resolucién del recurso jurisdiccional interpuesto contra aquella denegacién. En cambio, en nuestro
caso se aborda la posibilidad de acordar la expulsion por estancia irregular antes del inicial rechazo o
inadmision por la Administracion de una solicitud de proteccion internacional presentada antes de
que la expulsion se acuerde, posibilidad que hemos descartado. Ademas, como antes explicamos,
los razonamientos que preceden a la conclusién alcanzada por el TJUE en esta sentencia abundan
en la solucién que hemos propuesto en la medida en que impiden calificar como estancia irregular en
el sentido de la Directiva de retorno la del solicitante de proteccion internacional mientras no se
resuelva o inadmita su solicitud por una inicial resolucion de la Administracion, circunstancia que
impide adoptar una decision de retorno al amparo del art. 6.1 de aquella Directiva.

QUINTO.
La interpretacion que fija esta sentencia.

A la vista de los anteriores razonamientos, nuestra respuesta a la cuestion en la que se aprecio
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, debidamente referida a la concreta
resolucién administrativa originariamente impugnada, ha de ser que la solicitud de proteccién
internacional implica la suspensién del procedimiento de expulsién por estancia irregular (art. 53.1.a/
LOEx (RCL 2000, 72, 209) ) que pudiera afectar al solicitante hasta que la Administracion dicte una
inicial resolucién de desestimacién o inadmision de aquella solicitud”.

Pues bien, no apreciando la Sala que concurran razones que justifiquen un apartamiento de la
doctrina establecida en las sentencias citadas, cuyo contenido -en lo que ahora interesa- acabamos
de transcribir, procede reiterarla ahora expresamente, en cumplimiento del principio de unidad de
doctrina, trasunto de los de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la ley.

SEXTO.-
Aplicacién de lareferida doctrina jurisprudencial al caso enjuiciado.

En el caso ahora enjuiciado, la representacibn de D. Pedro Antonio interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion del recurso de alzada interpuesto frente a la
resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Malaga, de fecha 23 de noviembre de 2017, que
acordaba la devolucién del recurrente al pais de origen.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de Malaga dicté sentencia en fecha 19 de
septiembre de 2018, desestimando el referido recurso contencioso administrativo.

Interpuesto por el Sr. Pedro Antonio recurso de apelacion frente a la sentencia del Juzgado, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Malaga, dicto sentencia (PROV 2020, 65527) en la que -en cuanto ahora interesa- sefialaba:

" Convenimos pues con el recurrente que la adopcién de una orden de devolucién constante una
solicitud de asilo no resuelta en sentido denegatorio, ni inadmitida por resolucion expresa, impide la
prosecuciéon de un procedimiento administrativo de devolucion, que debe de paralizarse de forma
automatica desde el momento en el que se solicite formalmente el asilo, momento en el que de
conformidad a lo previsto en el art. 8.1 del RD 203/1995 (RCL 1995, 741) , debe comenzar la
tramitaciéon del procedimiento facilitando al extranjero solicitante el preceptivo formulario
reglamentario del que deben disponer las autoridades en las dependencia habilitadas, no resultando
condicionante para la eficacia de la suspensién del procedimiento de retorno la posposicién en el
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tiempo de la puesta a disposicion del formulario reglamentario o de la citacién para la formalizacion
de una solicitud expresamente emitida, aunque ello responda a razones de autorganizacion
administrativa justificadas, deviniendo en consecuencia nula la resolucion de devolucién que que se
dicte ignorando el mandato de suspension derivado del art. 18.1.d) de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre (RCL 2009, 2051) , de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria .

La vulneracion de la regla de la suspension automatica entendemos que constituye un supuesto de
nulidad relativa o anulabilidad de conformidad a lo establecido en el art. 48.1 de LPAC (RCL 2015,
1477) , al que se acoge mayoritariamente la calificacion de los vicios de invalidez de las resoluciones
administrativas que por no estar incursos en aquellos supuestos descritos de manera tasada como
gravemente infractores del principio de legalidad de la actividad administrativa en el art. 47,1 de
LPAC .

Todo lo razonado conduce a la estimacion parcial del recurso de apelacién planteado” (sic) .

En consecuencia, siendo éste el tenor de la sentencia (PROV 2020, 65527) impugnada, la
aplicacion al caso de la doctrina jurisprudencial que hemos reiterado en el Fundamento anterior
conduce necesariamente a rechazar el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado
en nombre de la Administracion del Estado que, en definitiva, pretendia que se declarase " que la
solicitud de proteccién internacional no supone la automética paralizaciéon de los procedimientos de
expulsién o devolucién que pudieran afectar al solicitante, sino que esa solicitud solo afecta a la
ejecucion de la expulsion o devolucion que pudiera acordarse en ese procedimiento ".

SEPTIMO.-
Conclusiones y costas.

En virtud de lo expuesto en los precedentes Fundamentos, concluimos que la sentencia (PROV
2020, 65527) impugnada es conforme a Derecho en el extremo que ha sido objeto de impugnacion,
por lo que procede declarar no haber lugar y desestimar el recurso de casacion interpuesto por la
Administracion del Estado frente a la referida sentencia (PROV 2020, 65527) .

Y, en consecuencia, de conformidad con lo previsto al efecto en los articulos 93.4 y 139.1 LIJCA
(RCL 1998, 1741) , en cuanto a las costas de la casacién, disponemos que cada parte abone las
causadas a su instancia y la mitad de las comunes; y, en cuanto a las de instancia, confirmamos lo
ordenado por la Sala de instancia en la sentencia impugnada.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion (RCL
1978, 2836) , esta Sala ha decidido

Primero.-
PRIMERO.-

Reiterar la doctrina jurisprudencial indicada en el Fundamento Tercero de esta sentencia.

Segundo.-
SEGUNDO.-

Declarar no haber lugar y desestimar el recurso de casacion n° 1622/2020, interpuesto por la

Administracién General del Estado contra la sentencia de fecha 3 de octubre de 2019 (PROV 2020,
65527) dictada por la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, en el recurso de apelacién n® 2475/2018, y
confirmar la sentencia (PROV 2020, 65527) impugnada por ser ajustada a Derecho.

Tercero.-
TERCERO.-

Imponer las costas conforme a lo dispuesto en el Ultimo Fundamento de esta sentencia.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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