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D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOA/O

D2MARIA ROSARIO CARDENAL GOMEZ
D. SANTIAGO MACHO MACHO

Seccion Funcional 22

En laciudad de Mdaga, a 3 dejulio de 2023.

Esta Sala ha visto €l presente el recurso de apelacién num. 1568/2022, interpuesto por € Procurador
Sr. Alonso Lopera, en nombre de don Josgé, asistido por la Letrada Sra. Gomez-Barroso y Negrillo,
contrala sentencian® 177/2022, de 22 de abril, del Juzgado de o Contencioso-Administrativo n°
CUATRO de MALAGA, a PA 797/2019, compareciendo como parte apeladala DELEGACION
DEL GOBIERNO EN ANDALUCIA, representaday defendida por € Abogado del Estado.

Ha sido Magistrado ponente e 1Imo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa el parecer dela
Sala.

ANTECEDENTESDE HECHO:

PRIMERO.- El Juzgado de o Contencioso-Administrativo n®° CUATRO de Ma aga dictd sentencia
en e encabezamiento resefiada desestima el recurso interpuesto por €l ahora apelante.

SEGUNDO.- Contra lareferida sentencia es interpuesto y sustanciado recurso de apelacién en
escrito presentado el 16/05/22 con base alos motivos que expone, pide resolucion anulando la
resolucion por la que se acuerda la devolucion de mi mandante, todo ello con expresa condena en
costas ala adversa.

TERCERO.- La parte recurrida presenta escrito de 13/06/22 exponiendo cuanto tiene por oportuno
para pedir su dia sentencia desestimatoria del recurso de apelacion interpuesto y confirmatoria de la
sentencia impugnada, con imposicién de costas.

CUARTO.- Elevadoslos autos y el expediente administrativo, en unién de |os escritos presentados,
aesta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal forma sin que ninguna
de ellas solicitara prueba, vista o conclusiones, se sefial 6 para votacion y fallo, acto que tuvo lugar €
pasado dia siete de junio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° CUATRO de Maagadicté la
sentencian® 177/2022, de 22 de abril, al PA 797/2019, que falla desestimar €l recurso interpuesto por
el ahora apelante frente a resolucion presunta dictada por la Delegacion del Gobierno en Andalucia,
que desestim6 el recurso de alzada interpuesto contra el acuerdo dictado por el Sr. Subdelegado del
Gobierno en Médaga de 22/09/2018, que acordaba la devolucién del ahora demandante por su entrada
ilegal en € territorio espariol.

SEGUNDO.-Frente a dicha sentencia la parte apelante, alega:
- En cuanto al derecho de asilo, mi mandante manifestd ante esta letrada su intencién de querer

solicitar asilo, circunstancia que ya ha sido tenida en cuenta por las autoridades, y aunque si bien es
cierto que en ese preciso momento no es posible dar curso inmediato a dicha demanda o solicitud
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dadalagran afluencia de personasy de la necesidad de realizar los tramites de filiacién y de
entrevistas con |os respectivos letrados de guardia, sin embargo |as autoridades que llevan a cargo
dicho procedimiento entregaron documento donde se recogia dicha voluntad expresada de forma
clara durante la entrevista, que consta unido al expediente de su razén. Pese atodo ello por €
Juzgado se estima que €llo no es suficiente y desestima dicha argumentacion.

En este sentido, esta parte entiende que la resolucién objeto del presente recurso conculcala
infraccion por inaplicacion del articulo 18.1 D) de laLey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, y €llo de conformidad con lo establecido en la
sentencia de la Sala de o Contencioso administrativo del TSJA con sede en Malaga de fecha 3 de
octubre de 2.019 dictada en € rollo de apelacion 2475/2018 cuya doctrina se reitera en la sentencia
de lamisma Sala de fecha 15 de octubre de 2.019 y que viene a superar €l criterio hasta ahora
mantenido cuando como es el caso la solicitud de proteccion internacional del recurrente se efectud
con ocasion de la recogida de manifestaciones del interesado en presenciade su Letrado y del
intérprete y ante la Brigada de Extranjeria de la Comisaria de la Policia Nacional de Malaga,
entendiendo dicha sentencia que en estos casos se cumplen los requisitos de validez de la solicitud
previsto en el articulo 17 delaLey 12/2009. Asi dice la mencionada sentencia, y asi establece: (...)

En & caso de autos aparece que antes de que se hubiera dictado la orden de devolucion el extranjero,
en presenciade su letrado y de intérprete, solicitd asilo ante la Brigada de Extranjeria de la Comisaria
Provincia de la Policia Nacional en Mdaga (me remito al expediente administrativo), solicitud que
conforme ala sentencia trascrita satisface las exigencias de la normativa sobre asilo y proteccion
internacional, por lo que la Administracién debié suspender el expediente, y a no hacerlo qued6
viciada de anulabilidad la resolucion impugnada.

Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso y aplicando al caso presente donde se dan las
mismas circunstancias que las recogidas en la trascrita sentencia, la consecuencia no puede sino ser
gue la resolucién que ordenala devolucion ha de ser declarada nula por su disconformidad a derecho
y, en consecuencia, proceder aestimar €l presente recurso de apelacion contencioso-administrativo.

Es més, en este sentido ya ha llegado a manifestarse incluso el TJUE, poniendo en entredicho €l
cumplimiento de laley de asilo y la nulatransposicion de diferentes directivas que ya son de
obligado cumplimiento para Esparia con relacion a asilo. Asi, en Sentenciadel Tribunal de Justicia
de laUnion Europeadictada el 25 de junio 2020, permite ampliar las posibilidades de demandar asilo
gue, hasta ahora, ofrecialaley espafiolaincluso ante |os propios Juzgados de Instruccién, cuando €l
Tribunal de Justiciade la Union Europea reconoci6 en junio lafacultad de los jueces de instruccion
parainformar alos inmigrantes de la posibilidad de pedir la proteccion internacional, recibir esa
solicitud y dar traslado ala autoridad competente para resolverla el pasado mes de junio. Esta
decision vino motivada por una cuestion prejudicia planteada el 21 de enero de 2020 por la
magistrada Pilar Barrado, en aguel entonces del Partido Judicial de San Bartolomé de Tirgjana (el
principal municipio turistico de Gran Canaria), durante lainstruccion del caso de un migrante de
Mali. Espafia debiatrasponer estas Directivas desde que fueron aprobadas en 2013y, sin embargo,
no lo ha hecho, con lo que no estarecogida en laLey de Asilo y Refugio. Eso significaque la
Directiva es de directo cumplimiento.

Dos son los efectos de |a citada sentencia, por un lado, el efecto de impedir |os constates
internamientos de las personas que |legan a Espaiia en pateras, asi como €l de evitar sus
devoluciones, siendo necesariala paralizacion de dichos procedimientos administrativos, hasta la
tramitacion de los asilos solicitados legal mente.

Laaplicacion de la sentenciadel TIUE facilitard alos migrantes que puedan solicitar asilo y recibir
proteccion en Espaiia. Esta condicion se reconoce a toda persona que esté siendo perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social,
de género u orientacion sexual . Entre estos supuestos no estan incluidos los econdmicos. Lajueza
Pilar Barrado ha afiadido: "En el sistema de migraciones existen unos derechos fundamentales
basicos que se incumplen adiario. ES una situacion vergonzosa', asegura. "Tenemos unaley de asilo
gue no recoge las directivas europeas. Las juezasy |0s jueces de instruccion debemos garantizar el
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derecho alatutelajudicia efectiva de todas las ciudadanas y ciudadanos, en especial de los mas
vulnerables. Nuestros criterios son de legalidad y debemos garantizarla en cualquier caso”.

SEGUNDA .- Igualmente, reiteramos que resulta necesario exponer que para que un acto
administrativo se entienda suficientemente motivado debe exigirse que del mismo se desprenda con
claridad cuales han sido los motivos por los que se ha adoptado el acuerdo, y, en definitiva, que €
interesado conozca las razones que fundamentan el mismo, bastando gue la motivacién sea sucinta (
Sentenciadel Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1997). Por ello, la motivacion de los actos
administrativos no es mas que la exteriorizacion de las razones o motivos que la Administracion ha
tenido para adoptar unaresolucion, de tal forma que ni puede consistir en una mera declaracion de
conocimiento ni, menos alin, en una manifestacion de voluntad ( Sentencia del Tribunal
Constitucional 77/2000). La exigencia de la motivacion es, pues, directa consecuenciade la
prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos ( Sentencia del Tribunal Constitucional
73/2000), y comporta yano solo una elemental cortesia para con € administrado, Sino un riguroso
requisito del acto de sacrificio de derechos ( Sentenciadel Tribunal Constitucional 26/1981).

Lamotivacion del acto administrativo cumple, por tanto, diversas funciones. En primer lugar,
asegurala seriedad en laformacion de la voluntad de la Administracion Puablica. En segundo lugar,
es una garantia del administrado que podraimpugnar, en su caso, el acto administrativo, con
posibilidad real de criticar las bases en las que se fundamenta. Por Ultimo, y, en tercer lugar, la
motivacion hace posible € control jurisdiccional del acto administrativo recurrido conforme alo
prescrito en el articulo 106.1 de la Constitucion, como reiteradamente tiene proclamado la
jurisprudencia (a. e. Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1990 o de 4 de junio de 1991,
por citar algunas). En consecuencia, con lo expuesto, si €l acto administrativo carece de motivacion
seimpide €l control jurisdiccional que viene constitucional mente impuesto, ya que con ello seimpide
comprobar que la resolucién dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento
juridicoy no € fruto de laarbitrariedad ( Sentenciadel Tribunal Constitucional 77/2000).

Escierto que € articulo 58 de la Ley Orgénica que regulalos Derechosy Libertades de los
Extranjeros en Espafiay su Integracion Social establece que no es precisa la tramitacion de
"expediente de expulsion” para acordar |a devolucion de ciudadanos extranjeros que pretendiesen
entrar ilegalmente en Espafia; pero no es menos cierto que ello no comporta, desde luego, que no sea
necesaria la formacion de expediente administrativo alguno.

En efecto, dicha Ley Orgénicadedicael articulo 58 alos "efectos de la expulsion y devolucion”,
enunciando, en el apartado 3, varios supuestos de devolucién de los extranjeros: "los que habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicién de entrada en Espaia’ y "los que pretendan entrar
ilegalmente en €l pais’.

El segundo supuesto de devolucion se aplica alos extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en el
pais; en consecuencia, solo entra en juego respecto de los extranjeros que pretenden entrar por via
terrestre, en el momento de pasar lalinea fronteriza, por via maritima, al desembarcar, o por via
aérea, cuando aterrizan, puesto que, en los dos Ultimos casos, aungque previamente hayan entrado en
territorio sometido ala soberania nacional, debido ala consideracion de tal del mar territorial o del
espacio aéreo, realmente no se hace efectivala entrada en el pais en tanto no se introducen en suelo
espanol. Asi |o ha entendido también el Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de marzo de 2003,
al resaltar que lareferencia ala entrada utiliza un concepto -"pais’- "sin contenido juridico propio
que, estimala Sala, no hace referenciani al espacio aéreo ni alas aguas interiores 0 a mar territorial
adyacente alas costas, delimitado como mar territorial, comprendiendo tan sdlo el espacio detierra
firme del territorio nacional”.

La medida tampoco tiene caracter sancionador y posee la misma naturaleza juridica que la anterior,
al no existir ninguna diferencia sustancial entre un supuesto y otro ( Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de marzo de 2013, citada).

En cuanto a las actuaciones materiales arealizar, e Reglamento dispone que: "las Fuerzasy Cuerpos
de Seguridad del Estado encargadas de |la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado alos
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extranjeros que pretenden entrar ilegalmente en Espafia |os conduciran con la mayor brevedad
posible ala correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de Policia, para que pueda procederse a
su identificacion y, en su caso, a su devolucion”.

La caracteristica mas relevante de la devolucién es que, en las dos hipotesis resefiadas, "'no sera
preciso expediente de expulsiéon” (articulo 58.3). La Unica norma procedimental recogidaen laLey
Organica consiste en que la devolucion serd acordada " por |a autoridad gubernativa competente para
laexpulsion” (articulo 58.5). Ahora bien, por mucho que se quiera prescindir del expediente, habra
que realizar determinadas actuaciones que permitan degjar constancia de las circunstancias fécticas
concurrentesy de la resolucion que se dicte, por lo que cabe entender laomision del expediente en el
sentido de que no es necesario seguir todos los tramites previstos parala expulsion, sino unos mas
reducidos, pero no por ello inexistentes. Ademas, la propia expresion "no sera preciso” tampoco
impide que, aparte de esas actuaciones imprescindibles, se acuerde la tramitacion de un expediente
mas completo si 1as circunstancias |o aconsejan. Esta interpretacidn también resulta del Reglamento
de gjecucion de la Ley Organica, que excluye el expediente "en virtud de resolucion del Subdelegado
del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales'.

Con ello se salvariaigualmente la contradiccion que parece existir entre aquella negativay lo
dispuesto en el articulo 22 de lamisma Ley Orgénica, que otorga alos extranjeros el derecho ala
asistenciajuridica gratuita"en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a
[...] sudevolucion™. De ahi que, con mayor precision, el Reglamento de la Ley Organica prevea que
se otorgue al extranjero "respecto del cual se sigan tramites para adoptar una resolucion de
devolucion” los derechos "ala asistenciajuridica, asi como ala asistencia de intérprete”, que serén
gratuitas s el interesado carece de recursos econdmicos suficientes.

Se viene alegando gque la medida de devolucidn no se enmarca en un procedimiento sancionador
(carécter sancionador que requeriria la tramitacion de un expediente administrativo con efectivo
tramite de audiencia, con posibilidad de proponer pruebas, motivacion y la adecuada proporcion de la
sancion). No estara de mas recordar |a doctrina constitucional emanada desde la STC 17/2003, Pleno
(también lamas reciente sentenciadel Tribunal Constitucional nimero 17/2013, de 31 de enero, que
niega su caracter sancionador), que nosilustradiciendo: "Ladevolucién, en tanto que consiste en la
decision administrativa por la que se decide |a salida de Espafia de aquellos que han pretendido entrar
en nuestro pais eludiendo los requisitos que para ello exige la legislacién en materia de extranjeria,
no supone el gercicio del ius puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitucion de la
legalidad conculcada, expresada en el incumplimiento de los requisitos legales para el gercicio del
derecho de entrada en € territorio naciona .../... A diferenciade la expulsion, ladevolucién pretende
evitar la contravencion del ordenamiento juridico de extranjeria, por o que no comporta en si misma
una sancion sino una medida gubernativa de reaccion inmediata frente a una perturbacion del orden
juridico, articulada através de un cauce flexible y rapido. No concurre asi en la orden de devolucién
la"funcion represiva, retributiva o de castigo”, propia de las sanciones."

Por lo que serefiere ala naturaleza juridica de la medida de devolucion, la doctrina constitucional
recogida en las sentencias 17/2003 y 17/2013 establece el carécter no sancionador de la devolucion
en los siguientes términos. "La devolucion, en tanto que consiste en la decision administrativa por la
gue se decide la salida de Espafia de aquellos que han pretendido entrar en nuestro pais eludiendo los
requisitos que paraello exige lalegislacion en materia de extranjeria, no supone el gercicio del ius
puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitucion de lalegalidad concul cada, expresada
en el incumplimiento de los requisitos legales para el gercicio del derecho de entrada en e territorio
naciond .../... A diferencia de la expulsién, ladevolucion pretende evitar |a contravencion del
ordenamiento juridico de extranjeria, por lo gue no comporta en si misma una sancion sino una
medida gubernativa de reaccion inmediata frente a una perturbacion del orden juridico, articulada a
través de un cauce flexible y rpido. No concurre asi en la orden de devolucién la"funcién represiva,
retributiva o de castigo”, propia de las sanciones."

Igualmente se refiere ala cuestion € Tribunal Supremo (Sala 3a, Sec. 3a, de 12-3-2013, rec.

343/2011), afirmando: "L as 6rdenes de devolucion contra los extranjeros "que pretendan entrar
ilegalmente en &l pais” se aproximan mas, sin embargo, alas medidas administrativas de rechazo o
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denegacion de entrada que adoptan -pueden adoptar- |os funcionarios encargados del control en los
puestos fronterizos. El articulo 23.2 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 557/2011
consideraincluidos entre los extranjeros sujetos a devolucion por este titulo alos (...) que sean
interceptados en la frontera 0 en susinmediaciones’, sin mayores precisiones geogréficas o
temporales (no siendo esta prevision reglamentaria objeto del presente recurso). Este segundo género
de 6rdenes de "devolucion™ tampoco tienen caracter sancionador. En si mismas consideradas no son
sino medidas impeditivas de laentradailegal en Espaia frente a quienes "pretendan” eludir la
preceptiva entrada por 10s puestos de control fronterizos. Si quienes optan por la"entradalega” a
través de dichos puestos pueden verse rechazados, sin que ello constituya una sancién administrativa,
ese mismo rechazo o denegacion de entrada -ahora convertido en "devolucion”- puede aplicarse a
guienes sean aprehendidos, en la mismafrontera o en sus inmediaciones, cuando intentan burlar €l
control reglamentario. No existe, a nuestro juicio, diferencia sustancial entre un supuesto y otro desde
la perspectiva de su naturaleza juridica aun cuando en la Ley 4/2000 ambos tengan un régimen
diferenciado: se trata de actuaciones administrativas enmarcadas en laldgica propia de un sistema de
control de entrada de |os extranjeros en Espafia, no en ladel gercicio del ius puniendi del Estado.”

Por ello, la utilizacion de expresiones genéricas y estereotipadas, como larazonada en el presente
caso y de sus homaologos: ("visto que € filiado pretendia entrar en Espafia de modo irregular a
carecer de visado, autorizacion o cuaquier otro tipo de documento o titulo juridico que lo permita’)
no supone motivacion suficiente de un acuerdo sancionador por e que se acuerdala devolucion,
MAXIME CUANDO NO EXISTEN NI SE FACILITAN DATOS DE LAS COORDENADASEN
LA QUE ESINTERCEPTADA. Hastatal punto es exigente este criterio, que una motivacion basada
en juicios de valor o formulas generalizadas, ni siquiera es subsanable, siendo asi que, unavez
anulada una sancion por resolucion o sentencia por falta de motivacion, a tratarse de un elemento
esencial, le queda vedado ala Administracion €l inicio de un nuevo procedimiento sancionador.

En este sentido, la ausencia de tales datos en el expediente impide concluir que efectivamente se
pretendia entrar ilegalmente en el pais, puesto que se desconoce si 1a embarcacién fue interceptada en
lafrontera, en sus intermediaciones (una vez atravesada aquella) o en cualquier otro punto
geogréfico.

A este respecto se ha de tener presente cudl eslafronteraalaque aude la normativa referida
anteriormente, entendiéndose situada la misma conforme alos articulos primero y tercero delaLey
10/1977, del Mar Territorial, en el limite exterior del mar territorial adyacente ala costa, que se sitia
a una distancia de doce millas nauticas desde las aguas interiores espafiolas (al extenderse hasta ese
punto la soberania del Estado espafiol, siendo dicha definicion conforme con los articulos tres y
cuatro de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay en
1982 (ratificada por Espafia mediante Instrumento de 20 de diciembre de 1996, publicado en BOE de
14 de febrero de 1997).

- Lapréctica de la devolucion implica, en la mayoria de | as ocasiones, una auténtica detencion del
extranjero que, en cuanto a su duracion, ha dado lugar a varios pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, en el sentido de que, la g ecucion forzosa de una "orden de devolucién” por laque se
actualizala prohibicion de entrada en territorio espafiol impuesta a un extranjero mediante una previa
resolucion administrativa, legitima un estado de compulsién en "la zona de rechazados' de un
aeropuerto o de un puerto; medida ala que no le resulta necesariamente de aplicacion el limite
temporal de setentay dos horas previsto en el apartado 2 del articulo 17 de la Constitucion( Sentencia
174/1999, de 27 de septiembre); la consiguiente privacion de libertad tiene, por tanto, unafinalidad
licita-impedir laentradailegal en Espafia de un extranjero; supuesto expresamente previsto en €l
articulo 5.1 f) del Convenio Europeo de Derechos Humanos como uno de los casos en los que, en
principio, se puede acordar una medida privativa de libertad- y, ademés, se encuentralegal mente
prevista.

Ahorabien, para que esta privacion de libertad respete el derecho fundamental que consagra el
apartado 1 del articulo 17 de la Constitucion, es preciso que tenga una duracion acorde con €l
principio de limitacion temporal que seinduce del apartado 2 del mencionado articulo 17 dela
Constitucion; por ello, aunque no es necesario gque se respete el plazo maximo de setentay dos horas
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antes citado, no puede, sin embargo, ni durar mas que el tiempo que requiera adoptar las medidas
necesarias que permitan gjecutar este acto administrativo, es decir, ha de prolongarse o estrictamente
necesario para proceder ala devolucion del extranjero a su pais de procedencia, ni tampoco puede
tener una duracion que en si misma quepa considerar que es muy superior ala que en condiciones
normales conllevariala gjecucion del acto ( Sentencia 179/2000, de 26 de junio).

La caracteristica més relevante de la devolucion es que, en las dos hipétesis resefiadas, "no sera
preciso expediente de expulsion” (articulo 58.3). La Unica norma procedimental recogidaen laLey
Orgénica consiste en que la devolucién sera acordada "por la autoridad gubernativa competente para
laexpulsion" (articulo 58.5). Ahora bien, por mucho que se quiera prescindir del expediente, habra
gue realizar determinadas actuaciones que permitan dejar constancia de las circunstancias facticas
concurrentes y de laresolucion que se dicte, por |o que cabe entender la omision del expediente en el
sentido de que no es necesario seguir todos |os tramites previstos parala expulsion, sino unos mas
reducidos, pero no por ello inexistentes. Ademés, la propia expresion "no sera preciso” tampoco
impide que, aparte de esas actuaciones imprescindibles, se acuerde la tramitacién de un expediente
mas completo si |as circunstancias |o aconsegjan. Esta interpretacion también resulta del Reglamento
de gjecucion de laLey Organica, que excluye el expediente "en virtud de resolucion del Subdelegado
del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciaes'.

Con ello se salvariaigualmente la contradiccion que parece existir entre aquella negativay lo
dispuesto en €l articulo 22 de lamisma Ley Organica, que otorga alos extranjeros €l derecho ala
asistenciajuridica gratuita"en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a
[...] sudevolucion”. De ahi que, con mayor precision, €l Reglamento de la Ley Organica prevea que
se otorgue a extranjero "respecto del cua se sigan tramites para adoptar una resolucion de
devolucién "los derechos' alaasistenciajuridica, asi como alaasistenciade intérprete”, que seran
gratuitas s el interesado carece de recursos econdmicos suficientes.

Al hilo de lo anterior hay que destacar igualmente que la autoridad judicial solo vaaintervenir si la
devolucion no se puede gjecutar en el plazo de setentay dos horas, en cuyo caso hay que recabar del
Juez la medida de internamiento prevista para los expedientes de expulsién (articulo 58.6). Sin
perjuicio, por supuesto, del control contencioso-administrativo de las resoluciones en las que se
acuerde ladevolucion, asi como de la posibilidad de, en su caso, €l habeas corpus. A este Ultimo
respecto, el Tribunal Constitucional ha declarado, en un caso en el que se habia solicitado €l asilo,
que, aungue la decision sobre la devolucién del extranjero a su pais corresponde a 6rgano
gubernativo, a actuar éste como titular de intereses publicos propios, €llo no significa que ladecision
sobre el mantenimiento o no de la privacion de libertad, cuando su legalidad sea cuestionada a través
del procedimiento de habeas corpus haya de quedar en manos de la Administracion, "por el contrario,
el érgano judicia ha de adoptar libremente su decision teniendo en cuenta las circunstancias que
concurren en el caso, entendiendo por ellas las concernientes, entre otros aspectos, ala causade
expulsién invocada, alasituacion legal del extranjero o acualquier otragque e Juez estime relevante
para su decision”, por méas que larevision del acto de devolucion corresponda alajurisdiccion
contencioso-administrativa ( Sentencia 12/1994, de 17 de enero, que citala 144/1990, de 26 de
septiembre).

Ahorabien, incluso cuando se trate de un procedimiento sumario, cabria plantearse la procedencia de
laaudiencia al interesado, antes de acordar |a medida, especialmente cuando la devolucién obedece a
gue se pretende entrar ilegalmente, pues, en el otro supuesto, ya se haindicado que € Tribunal
Supremo estima bastante la audiencia concedida en procedimiento que desembocd en la quebrantada
resolucion de expulsion con prohibicion de entrada.

Se viene alegando gque la medida de devolucion no se enmarca en un procedimiento sancionador
(carécter sancionador que requeriria la tramitacion de un expediente administrativo con efectivo
trdmite de audiencia, con posibilidad de proponer pruebas, motivacion y la adecuada proporcion de la
sancion). No estara de mas recordar la doctrina constitucional emanada desde la STC 17/2003, Pleno
(también la mas reciente sentenciadel Tribuna Constitucional niUmero 17/2013, de 31 de enero, que
niega su caracter sancionador), que nos ilustra diciendo: "La devolucién, en tanto que consiste en la
decision administrativa por la que se decide |a salida de Espafia de aquellos que han pretendido entrar
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en nuestro pais eludiendo los requisitos que para ello exige lalegislacion en materia de extranjeria,
no supone €l gercicio del ius puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitucion de la
legalidad conculcada, expresada en el incumplimiento de los requisitos legales para el gercicio del
derecho de entrada en €l territorio nacional .../... A diferenciade la expulsion, ladevolucion pretende
evitar la contravencion del ordenamiento juridico de extranjeria, por o que no comporta en si misma
una sancién sino una medida gubernativa de reaccion inmediata frente a una perturbacién del orden
juridico, articulada através de un cauce flexible y rapido. No concurre asi en la orden de devolucién
la"funcidn represiva, retributiva o de castigo”, propia de las sanciones."

Igualmente se refiere ala cuestion € Tribunal Supremo (Sala 3a, Sec. 3a, de 12-3-2013, rec.
343/2011), afirmando: "L as 6rdenes de devolucion contra los extranjeros "que pretendan entrar
ilegalmente en el pais’ se aproximan mas, sin embargo, a las medidas administrativas de rechazo o
denegacion de entrada que adoptan -pueden adoptar- |os funcionarios encargados del control en los
puestos fronterizos. El articulo 23.2 del Reglamento aprobado por €l Real Decreto 557/2011
consideraincluidos entre |os extranjeros sujetos a devolucion por este titulo alos "'(...) que sean
interceptados en lafrontera o en susinmediaciones”’, sin mayores precisiones geograficas o
temporales (no siendo esta prevision reglamentaria objeto del presente recurso). Este segundo género
de 6rdenes de "devolucion” tampoco tienen caracter sancionador. En si mismas consideradas no son
sino medidas impeditivas de la entradailegal en Espaiia frente a quienes "pretendan” eludir la
preceptiva entrada por |os puestos de control fronterizos. Si quienes optan por la"entradalega” a
través de dichos puestos pueden verse rechazados, sin que ello constituya una sancion administrativa,
ese mismo rechazo o denegacion de entrada -ahora convertido en "devolucion”- puede aplicarse a
quienes sean aprehendidos, en la misma frontera o en sus inmediaciones, cuando intentan burlar el
control reglamentario. No existe, a nuestro juicio, diferencia sustancia entre un supuesto y otro desde
la perspectiva de su naturaleza juridica aun cuando en la Ley 4/2000 ambos tengan un régimen
diferenciado: se trata de actuaciones administrativas enmarcadas en lalogica propia de un sistemade
control de entrada de |os extranjeros en Espafia, no en ladel gercicio del ius puniendi del Estado.”

En el presente caso, en primer lugar, no solo no existen los documentos o informes que fundamenten
tal decision, sino que, en segundo lugar, en el recurso de alzada interpuesto en su diafrente ala
resolucion por esta representacion solicitd mediante Otrosi |a apertura de un periodo de prueba, que
no se practico.

Esta necesidad de rigor proviene de la existenciadel derecho ala presuncién deinocenciadel Art.
24.2 CE, que se aplicano solo al derecho penal sino también al derecho sancionador administrativo y
gue determina que cualquier andlisis de la motivacion del acto recurrido, deba hacerse desde la
posicion de su salvaguarday sin que puedan admitirse interpretaciones contrarias a mismo.

En cuanto alos elementos fécticos y juridicos en los que la Administracion fundamente la existencia
de la culpabilidad, éstos deben constar en e expediente sancionador y en el propio acuerdo
sancionador. Para considerar existente el elemento subjetivo de la culpabilidad, hadehacerse
patente en el procedimiento sancionador mediante la motivacion. Hastatal punto es exigente este
criterio, que una motivacion basada en juicios de valor o férmulas generalizadas, ni siquieraes
subsanable, siendo asi que, una vez anulada una sancién por resolucion o sentencia por falta de
motivacion, al tratarse de un elemento esencial, le queda vedado ala Administracion €l inicio de un
nuevo procedimiento sancionador.

Asi se ha manifestado yala Seccion 3ade la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Supremo, en Sentencia de 31 de octubre de 1.991donde dice: "la motivacion de los actos
administrativos es una garantia de que la decisién administrativa no se toma arbitrariamente sino
fundada y razonadamente y a propio tiempo es el medio de que los demas interesados puedan
combatir esa fundamentacién cuando haya discurrido fuera de los mérgenes legalesyy juridicos, |o
gue determina que admitir una motivacion implicita equivale a dar un cheque en blanco ala
Administracién; debiendo realizarse con la amplitud necesaria para €l debido conocimiento de los
interesados y su posterior defensa de derechos; ya que la falta de motivacion impide la defensa
adecuada a no conocer las razones por las que se deniega el gercicio de un derecho.”
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CUARTA. - El pasado dia 20 de septiembre de 2019 sobre las 3:20 horas, se persona en la Comisaria
Provincia de Malagala Guardia Civil de Almeria con 39 inmigrantes rescatados en dos pateras que
habian llegado al puerto de Almeria, y pese a que la Sentencia expone gque se confunden e
interrelacionan conceptos penales, dicho sea, con todos los respetos y en términos de estricta defensa
gue lo alegado en su momento fue:

LaLey Organica4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy libertades de |os extranjeros en Espafiay
su integracion social, en su Articulo 58, cuando trata sobre los " Efectos de laexpulsion y
devolucion”, establece en su parrafo "5. La devolucion seré acordada por la autoridad gubernativa
competente para la expulsion.”

Debiendo acudir por tanto parala competencia ala expulsion, en lameritada Ley, en su Articulo 57
sobre "Expulsion del territorio™ establece que:

"1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de | as tipificadas como muy graves,
o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1 de estaLey
Organica, podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de
multa, la expulsion del territorio espariol, previalatramitacion del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la
infraccién.”

En este sentido, el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por € que se aprueba el Reglamento dela
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de |os extranjeros en Espafiay su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, establece en el Articulo 219, sobre la " Iniciacion del
procedimiento sancionador. Competencia' que: "1. El procedimiento seiniciara de oficio por acuerdo
del 6rgano competente por propiainiciativa, como consecuencia de orden superior, a peticion
razonada de otros 6rganos o por denuncia.

2.Serén competentes para ordenar laincoacion del procedimiento sancionador |os Delegados del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, los Subdel egados del Gobierno, los Jefes
de Oficinas de Extranjeria, el Comisario General de Extranjeriay Fronteras, el Jefe Superior de
Policia, los Comisarios Provincialesy los titulares de las comisarias locales y puestos fronterizos."

Ante la evidente omision del érgano competente, pero seguin |o establecido por €l Tribunal
Constituciona en la sentencia de 7 de noviembre de 2007 cuando analizay interpretalaexpresion
"para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta el momento del retorno”, contenida
en el precepto impugnado, debe ser entendida como equivalente ademandar o solicitar del juez la
autorizacion para que pueda permanecer detenido el extranjero pendiente del tramite de expulsion
mas alla del plazo de setentay dos horas, siendo el 6rgano judicial el que habra de adoptar libremente
ladecision, debiendo ser el 6rgano competente si 10 es para el internamiento el del lugar donde se
produzca lainfraccion, que en este caso concreto es en Almeria, esta parte dicho sea con todos los
respetos y en términos de estricta defensa que serd la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO DE
ALMERIA, lugar al quellegaron, y no Méaga.

Asi, la Constitucion Espafiola recoge € concepto de seguridad juridica expresamente en su Titulo
Preliminar, articulo 9.3, segun el cual "la Constitucion garantiza €l principio de legalidad, 1ajerarquia
normativa, la publicidad de las normas, lairretroactividad de |as disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, laresponsabilidad y la
interdiccion de laarbitrariedad de los poderes publicos'. Recoge este articulo una serie de principios
propios del Estado de Derecho, dirigidos sobre todo al aplicador del Derecho, vinculados entre si 'y
reconducibles todos ellos a dos grandes principios, €l de legalidad o imperio de laley, dogma bésico
del sistema democratico y el de seguridad juridica.

La seguridad juridicaimplica principa mente dos exigencias para el ordenamiento juridico:
publicidad de las normas, vinculada a la posibilidad de exigir su cumplimiento, e irretroactividad, no
solo lamencionada en el articulo 9.3 de la Constitucién, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, sino e principio general de
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irretroactividad de todas las normas juridicas, aplicable tanto alas disposiciones sancionadoras no a
las beneficiosas, en aras de la seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional ha dedicado numerosas sentencias a este concepto. La seguridad juridica
es "sumade certezay legalidad, jerarquiay publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable,
interdiccion de laarbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de estos principios, no hubiera
precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios,
equilibrada de tal suerte que permita promover, en e orden juridico, lajusticiay laigualdad, en
libertad", seguin la Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio. En el mismo
sentido, la Sentenciadel Tribunal Constitucional 46/1990, de 15 de marzo afirma en relacion con este
concepto que: "laexigenciadel articulo 9.3 relativaa principio de seguridad juridicaimplica que €l
legislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acercade la
materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y |os ciudadanos a que atenerse, y debe
huir de provocar situaciones objetivamente confusas (...). Hay que promover y buscar |a certeza
respecto a qué es Derecho y no provocar juegosy relaciones entre normas como consecuencia de las
cuales se introducen perplgidades dificilmente salvables respecto ala previsibilidad de cuél sea €l
Derecho aplicable, cudles las consecuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cuéles sean
éstas'.

Finalmente, cabe sefialar que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas junto con algunas mejoras en la regul acion vigente sobre
jerarquia, publicidad de las normas y principios de buena regulacion, hace referenciaal principio de
seguridad juridica como principio de buena regulacion. En base a este principio apuesta por mejorar
la planificacion juridicaex ante en relacion con lainiciativa legidativay la potestad reglamentaria de
las distintas Administraciones Publicas.

Asi @l articulo 129, en su apartado primero sefiala que, en €l gercicio delainiciativalegidativay la
potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuaran de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion
de motivos o en & predmbulo, seguin se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de
proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios.

Concretamente el apartado cuarto indica que, afin de garantizar €l principio de seguridad juridica, la
iniciativa normativa se gjercera de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional
y de laUnién Europea, para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de
certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la actuacion y tomade
decisiones de las personas y empresas.

Pues bien, dejar a arbitrio del instructor de la meritada resolucion el érgano decisor es contrario alas
normas del Procedimiento Administrativoy a principio de seguridad juridica, afectando a su derecho
alatutelajudicial efectiva, o que provocalanulidad de laresolucién recurrida conforme alo
dispuesto en €l Articulo 47.1.b) o su anulabilidad conforme alo dispuesto en €l Articulo 48, ambos
delaLey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

TERCERO.- Laparte recurrida opone:

- Reiteracion de argumentos. Infraccion del articulo 51.2 LJCA. Inadmisibilidad ad limine del
recurso. Como puede verse, la pretension revocatoria descansa sustancia mente sobre uno de los
motivos de impugnacion que se articularon en la primerainstancia para atacar la decision
administrativa recurrida, relativos a una presunta falta de motivacién de la resolucion que impone la
medida devolutiva, ex articulo 35.1.a) Ley 39/15, por lo que no podemos entender que se entienda tal
alegacion como una critica motivada de los fundamentos en que la resolucion judicial apelada se
baso para rechazarlo, por 1o que no podemos entender que se entiendan tal es alegaciones como una
critica motivada de los fundamentos en que la resolucién judicial apelada se baso pararechazarlo, lo
gue contradice ladoctrina jurisprudencial ex- presada, entre otras, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1999 (EDJ 1999/1587), en la que se declaraba que "los recursos de
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apel acion deben contener una argumentacion dirigida a combatir 1os razonamientos juridicos en los
gue se basa la sentencia de instancia. No es admisible, en estafase del pro- ceso, plantear, sin més, €l
debate sobre |os mismos términos en que lo fue en primerainstancia, como si en ellano hubiera
recaido sentencia, pues con ello se desnaturalizala funcién del recurso”.

Tal doctrinajurisprudencia viene siendo reiterada de modo constante por el Tribuna Supremo que,
entre otras muchas, afirmo en la sentencia de 11 de marzo de 1999, recordando lo dicho en lade 4 de
mayo de 1998 y que ha sido recordada en fechas recientes a través de su sentencia de 18 de enero de
2021 (rec. casacion 1832/2019), que su Fundamento de Derecho Octavo sefida: (...)

En este sentido se pronuncia esa Sala ala que tenemos €l honor de dirigirnos en multiples resolu-
ciones -entre otras muchas, su reciente sentencia no 927/22, de 8 abril (rec. apelacion 4191/2019),
gue en su F.D. primero sefida: (...)

Por tanto, consideramos que tal cuestion bastaria para desestimar €l recurso, puesto que ninguna
consideracion hace €l apelante sobre la Sentenciarecurrida; y aunque si bien el recurso de apelacion
tiene un caracter devolutivo, no es menos cierto que el juicio se hace sobre |a base de las concretas
alegaciones 0 motivos en los que la parte apel ante basa su recurso ( articulo 458. 1 delalLey de
Enjuiciamiento Civil en relacion con el articulo 85.1 LJCA). Esto exige a quien recurre no
simplemente impugnar la resolucion de la que discrepa, sino exponer las concretas razones por las
gue entiende que esa resolucion recurrida es con- trariaa Derecho; no basta por tanto, recurrir y
reiterar |os alegatos bien sea de la demanda, bien de la con- testacion.

- Sobre la presunta nulidad y falta de motivacion. Entrando al fondo del asunto, y en cuanto ala
presunta falta de motivacion, invocamos el criterio de ese Sala en su Sentencia nim. 1796/2007 de
26 octubre [JUR 2010\55270], recaida en el recurso de apelacién nimero 140/2005: (...)

CUARTO.- Lasentenciaimpugnada, en cuanto al motivo por e que se apela contiene lasiguiente
fundamentacién, unavez expuesta la normativay jurisprudencia que estima aplicables:

" ...SEXTO.- Una vez expuesto lo anterior hay que destacar que en la normativa citada no setipifica
como infraccién la entradailegal en el paisni se establece por tanto la devolucién como sancién y
ademas se recoge expresamente gue no sera preciso expediente de expulsion para la devolucion de
lo que resulta que la devolucion no tiene naturaleza sancionadora y por tanto no sera preceptiva la
tramitacién de expediente sancionador ni la audiencia del interesado y en € presente supuesto
resulta que nos encontramos ante una resolucion que acuerda la devolucion del recurrente por
haber entrado ilegalmente en territorio Espariol debido a que fue interceptado junto con otros
inmigrantes sobre las 15:09 horasy 19: 20 horas del dia 19/09/2018 por la embarcacién de
Salvamento Maritimo de la Guardia Civil en las coordenadas 360 39N, 0010 54 Wy 360 46N, 0010
52W (a unas ocho millas néuticas de San José, Almeria) cuando navegaba a bordo de dos

embar caciones tipo heumatico (pateras), habiendo sido rescatados cuando intentaban entrar de
formar irregular en Espania, arribando al puerto de Malaga a las 21:00 horas del dia 19/09/2018 .
En consecuencia, no hay contradiccion en los hechos imputados y siendo que por €l mismo en
ningun momento ni siquiera se ha alegado gque se encuentre en ninguno de |0s supuestos que
establece la ley para acordar la suspension de la g ecucion de la devolucion, que la Administracion
ha procedido en todo momento de conformidad con lo establecido en la legislacion aplicable y
anteriormente expuesta y que no puede considerar se ademas que la resolucion carezca de
motivacion ya que en la misma se recoge expresamente las circunstancias, fecha y lugar en e que
fue interceptado €l recurrente asi como los preceptos que son de aplicacion, figurando el recurrente
perfectamente identificado e individualizado, constituyendo jurisprudencia reiterada que la
devolucion no tiene caréacter sancionador, por |o que no resultan aplicables las formalidades y
garantias que €l recurrente considera indebidamente omitidos, y singularmente el tramite de
audiencia. En todo caso, €l recurrente gozo de asistencia letrada, e interpuso recurso de alzada
contra el acuerdo de devolucion, lo que despeja cualquier sospecha de indefension.

La devolucion del interesado sin expediente de expulsion queda justificada en este caso al haber sido
interceptado en la frontera o sus inmediaciones, no concurriendo arraigo del recurrente ni
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habiéndose acreditado tampoco razones de indole humanitaria, de interés nacional u obligaciones
internacional es que impongan admitir la entrada o residencia del interesado en Espania.

El caso es que € interesado fue detenido en el preciso momento de ingresar clandestinamente en
territorio espafiol, de forma que se constata € presupuesto de hecho del articulo 58.3.b/ delaLey
organica 4/2000 en cuanto a la devolucion del afectado sin expediente de expulsion.

Encontrandose la resolucion que acuerda la devolucion del recurrente, firmada por 6rgano
competente, Inspector Jefe, Jefe de Seccidn de la Brigada de Extranjeriay Fronterasde la
Comisaria Provincial de la Policia Nacional de Malaga, que actua por delegacion del Subdel egado
del Gobierno en Malaga en virtud de resolucién de fecha 22 de septiembre de 2016. Sendo que €
articulo 12 de laLey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico establece:
"1.- Lostitulares de los 6rganos administrativos podran, en materias de su competencia, que
ostenten, bien por atribucién, bien por delegacion de competencias, delegar la firma de sus
resoluciones y actos administrativos en los titulares de los 6rganos o unidades administrativas que
de ellos dependan, dentro de los limites sefialados en € articulo 9. 2.- La delegacién de firma no
alterara la competencia del 6rgano delegante y para su validez no sera necesaria su publicacion. 3.-
En las resoluciones y actos gque se firmen por delegacion se hara constar esta circunstanciay la
autoridad de procedencia”, por 1o que pese a lo alegado por €l recurrente la resolucion que acuerda
su devolucién esta dictada por 6rgano competente.

SEPTIMO.- La parte opone frente al acto administrativo recurrido, como causas de nulidad ademas
de la ausencia de procedimiento, la ausencia de motivacion Lo cierto es que ninguna de ellas
concurre.

Asi, para que un acto administrativo se entienda suficientemente motivado debe exigirse que del
mismo se desprenda con claridad cudles han sido los motivos por os que se ha adoptado € acuerdo,
y, en definitiva, que el interesado conozca las razones que fundamentan el mismo, bastando que la
motivacioén sea sucinta ( Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1997 ). Por €llo, la
motivacién de los actos administrativos no es mas que la exteriorizacion de las razones 0 motivos
gue la Administracion ha tenido para adoptar una resolucion, de tal forma que ni puede consistir en
una mera declaracion de conocimiento ni, menos aun, en una manifestacion de voluntad ( Sentencia
del Tribunal Constitucional 77/2000 ). La exigencia de la motivacion es, pues, directa consecuencia
de la prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos ( Sentenciadel Tribuna Constitucional
73/2000 ), y comporta ya no solo una elemental cortesia para con € administrado, sino un riguroso
requisito del acto de sacrificio de derechos ( Sentenciadel Tribunal Constitucional 26/1981 ).

La motivacion del acto administrativo cumple, por tanto, diversas funciones. En primer lugar,
asegura la seriedad en la formacion de la voluntad de la Administracién Publica. En segundo lugar,
es una garantia del administrado que podra impugnar , en su caso, el acto administrativo, con
posibilidad real de criticar la bases en las que se fundamenta. Por Ultimo, y en tercer lugar, la
motivacion hace posible € control jurisdiccional del acto administrativo recurrido conforme alo
prescrito en el articulo 106.1 de la Constitucion , como reiteradamente tiene proclamado la
jurisprudencia (a.e. Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1990 o de 4 de junio de 1991
, por citar algunas). En consecuencia con |o expuesto, si el acto administrativo carece de motivacion
seimpide e control jurisdiccional que viene constitucionalmente impuesto, ya que con ello se impide
comprobar que la resolucion dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del
ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad ( Sentenciadel Tribunal Constitucional
77/2000 ). Ello no obstante, ha de remarcar se que, como pone de manifiesto reiterada
jurisprudencia (v. gr., Sentenciade la Sala Terceradel Tribuna Supremo de 12 de marzo de 2002 )
la motivacién exigible a los actos administrativos es una motivacion sucinta, pudiendo considerarse
bastante si |a misma permite conocer las razones que llevan a la Administracion a actuar de una
determinada manera, y de esta forma el interesado pueda, en su caso, combatirlas. Y para ello, como
ponen de relieve Sentencias como la de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 5 de diciembre de 2006 -casacién 5313/2004 - ( citando la previa de 19 de noviembre de 2001 y la
Sentenciadel Tribunal Constitucional 112/1994 ) resulta admisible que la motivacion se efectle por
referencia a informes o datos obrantes en el expediente, siempre que |os mismos permitan conocer al
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recurrente las razones por las que la Administracion le deniega sus peticiones y pueda articular
adecuadamente sus medios de defensa, que es |o trascendente.

S se aplican dichas reflexiones al supuesto enjuiciado se concluye que tal supuesta ausencia de
motivacién no concurre. Es cierto que e acto impugnado es practicamente idéntico a la generalidad
de resoluciones dictada en esta materia, o cual indica el uso de un modelo normalizado o
formulario para su redaccion. Pero no lo es menos que, conforme a reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo (a.e. Sentencias de 10 de mayo de 2005 , 27 de mayo de 2005, 7 de julio de 2005
0 16 de junio de 2006 ), el mero uso de model os normalizados, en que aparezcan ya incor porados
ciertos textos o argumentos de comin aplicacion, responde a una técnica de racionalizacion del
trabajo gue no cabe calificar aprioristicamente de reprobable, siemprey cuando ofrezca respuesta a
las cuestiones planteadas en €l expediente. Es mas, en esta singular materia es jurisprudencia
constante y reiterada del Tribunal Supremo la que entiende que resulta en exceso formalista no
entender motivada la resolucion por e hecho de no constar en la misma los motivos por |os que se
adopta la decision, siempre que aquellos constasen en e expediente administrativo. Teniendo
presente tales reflexiones, se comprueba que, tal y como se consignaba en la propia resolucion
impugnada de 21 de septiembre de 2018, €l recurrente fue rescatado y posteriormente trasladada
por Salvamento Maritimo al puerto de Mélaga junto con otros 39 ciudadanos extranjeros (todos
ellos varones), cuando se encontraba a bordo de dos embar caciones neumaticas (patera), con
motores Fuera Borda, que se hallaban a la deriva (aportando coordenadas exactas de los lugares
donde fueron rescatadas las citadas embarcaciones, |o que permite calcular la distancia existente a
la costa espariola). Igualmente serefleja en €l acto originariamente impugnado como se aplica lo
dispuesto en los articulos 58.3 de la Ley Organica que regula los Derechosy Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social y 23 del Reglamento de aplicacion de la Ley
Orgénica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social
(transcribiendo parcialmente su contenido). Por Ultimo, se consigna en aquel cdmo la consecuencia
de todo lo anterior esla decisién de devolucion del recurrente a su pais de origen.
Consecuentemente, del contenido del expedientey la resolucién antes aludida se desprende con
claridad cuales los hechos apreciados, |os preceptos legales aplicados y |a consecuencia de dicha
aplicacion; delo que se deduce que no cabe aseverar la existencia de tal vulneracion, ya que,
conforme a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Méaga) de 7 de junio de
2007 , e requisito de motivacion de los actos administrativos ha sido interpretado por el Tribunal
Constitucional en Sentencias, entre otras, de 11 dejulio de 1983 y 6 de octubre de 1986 ,
entendiéndol o cubierto cuando en la resolucion constan los hechos y 1os razonamientos juridicos que
conducen al fallo plasmado en aquel (como en este supuesto), encontrandose ademas el recurrente
perfectamente individualizado en la resolucién objeto de impugnacién, por lo que ningln reproche
caberealizar ala misma.

OCTAVO.- Dela misma forma, refiere la parte que, a su juicio, €l acto impugnado infringe el propio
tenor del articulo 58.3 de la Ley Organica que regula los Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espaia y su Integracion Social, al no haber el recurrente "entrado en territorio espariol”. De
hecho, sostiene, se habria producido en realidad un apresamiento de la embarcacion en la que se
hallaba, siendo tal proceder contrario a la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del
mar hecho en Montego Bay en 1982, al no constar una situacion de emergencia o peligro parala
vida de sus tripulantes. Es mas, refiere que, de haber se verificado esta situacion, seria de aplicacion
la Convencion de Ginebra de 1949, que no permitiria su traslado al territorio nacional.

Se ha de disentir de tal planteamiento. Es necesario recordar como, seguin se hace constar en los
informes previamente citados, la recurrente resulto rescatado por personal de Salvamento Maritimo
mientras navegaba a la deriva (es decir, a merced de la corriente o del viento, sin direccion o rumbo
fijo) a unas ocho millas nauticas de San José, Almeria, a bordo de una embarcacion rudimentaria
-neumdtica panelable-, de escasas dimensiones ( 5 metros de eslora y 2 metros de manga) y dotada
de un motor de escasa potencia, junto con otros ciudadanos extranjeros (mas de 25, en el mejor de
los casos), sin viveres, pertrechos ni patron identificado en las proximidades de la costa espafiola
(de hecho se aportan unas coordenadas exactas en el expediente que no corresponden con las aguas
internacionales o "alta mar" ala que se alude - que se sitian mas alla de las 200 millas nauticas,
conforme a los articulos 86 y 57 de la Convencién de Naciones Unidas sobre e Derecho del Mar
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hecho en Montego Bay en 1982); circunstancias todas ellas de las que no cabe sino deducir
(obviando hipétesis completamente absurdas, tales como encontrarse camino a un tercer pais en tan
precarias condiciones, o con la intencion de regresar a su punto de partida) que aquellos pretendian
entrar en aguas territoriales espafiolas, encontrandose en sus inmediaciones (articulo 23 del
Reglamento de aplicacién de la Ley Orgéanica que regula los Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social). Es esta la conclusion que igualmente alcanza la
Superioridad de este Juzgado, como se desprende de la lectura de la Sentenciade la Salade lo
Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Méaga de
22 de noviembre de 2018 (apelacidn 1369/2017 ), en la que se afirmaba que el solo hecho de
encontrarse el recurrente "en una embarcacion a la deriva, en alta mar, con independencia las
coordenadas concretas en que se ubicase, pero siendo la costa espafiola la mas préxima puesto que
otro modo no se habria procedido a su rescate por |0s servicios de salvamento maritimo esparioles,
debe dar lugar ala devolucion, si se comprueba que carece de la documentacion requerida para
entrar y permanecer en Espafna’. Ello se ha reiterado en Sentencia posteriores tales como las de 31
dejulio de 2019 -apelacion 1719/2018 -, 27 de junio de 2019 -apelacion 1414/2018 -, 14 de junio de
2019 - 1714/2018 -, 10 de junio de 2019 -apelacion 1175/2018 -, 13 de mayo de 2019 -apelacion
934/2018 - 0 30 de abril de 2018 -apelacion 1296/2017 - (entre otras muchas); en las que se refiere
que "(...) una vez que consta que el recurrente, a bordo de una patera, pretendia acceder a la costa
mas cercana de donde se encontraba, que era la espafiola, siendo recogidos por una embarcacion de
Salvamento Maritimo, y disponiendo €l art 58.1.b) delaL.O. 4/2000 , que procedera la devolucién a
su pais de origen, del extranjero que pretenda entra ilegalmente en el pais, no se aprecia la falta de
motivacién que la parte alega, pues de los hechos, tal cual ocurrieron facilmente se puede presumir
que la intencion del recurrente era la de penetrar en el territorio nacional, no pudiendo arguirse ni
gue su intencién no era esa, pues podria ser otra, como estar de transito, pues, sin necesidad de
mayor razonamiento, la alegacion no deja de ser inaceptable, so pena de concluir que una persona
gue en condiciones de extrema pobreza se embarca en una patera para simplemente transitar por el
mar, ni que su intencion era ir a otro pais como Francia, pues, a la vista de la Igjania, se habria
hecho necesario hacer acopio de viveresy bebidas, aparte de la necesidad de aparatos de
navegacion maritima para poder guiarse en €l mar, y de personal experto en la navegacion
maritima’”.

En tales condiciones ha de entenderse que la actuacion desplegada por la Administracion (a través
de la Entidad Publica Empresarial Salvamento Maritimo, dependiente del Ministerio de Fomento) se
encuadra dentro de las contempladas en el Convenio Internacional sobre Busqueda y Salvamento
Maritimo hecho en Hamburgo el 27 de abril 1979, ratificado por Instrumento de 29 de enero 1993
(BOE 30 de abril de 1993), que, desde luego, no pueden ser calificada de "apresamiento” dela
citada embarcacion. Asi, y conforme consta en el Anexo del mismo (en concreto, en su apartado 2.1,
relativo a la "medidas de creacion y coordinacion de servicios de busqueda y salvamento), €l Reino
de Esparia, como parte del Convenio, procedio a la creacion de servicios adecuados de busqueda y
salvamento de personas que se hallan en peligro cerca de sus costas en € mar (apartado 2.1.1),
establ eciéndose por las Partes del mismo regiones de busqueda y salvamento (apartado 2.1.4), que
no son mas que "areas de dimensiones definidas dentro de la cual se prestan servicios de busgueda y
salvamento™ (apartado 1.3). En cumplimiento de dicha prevision, el Comité de Seguridad Maritima
de la Organizacion Maritima Internacional (organismo especializado de las Naciones Unidas
responsable de la seguridad y proteccion de la navegacion y de prevenir la contaminacion del mar
por los bugues) dividié los océanos del mundo en 13 zonas de busgueda y salvamento o regiones
SAR (acrénimo de la expresion "search and rescue"), asignando la responsabilidad de cada una de
ellas a ciertos paises. En concreto, a Espafia se le ha asignado tal responsabilidad en una extensa
superficie marina (de 1,5 millones de kil6bmetros cuadrados, con un perimetro exterior de 7.489 Km)
que, a su vez, aparece subdividida en cuatro subzonas denominadas Atlantico, Estrecho,
Mediterrdneo y Canarias (incluyendo, por cierto, las aguas del Sdhara Occidental, y extendiéndose
hasta Mauritania -cuyas aguas se reparten, a efectos de responsabilidad internacional, entre Espafia
y Senegal-).

Pues bien, hallandose la embarcacion en la que se encontraba €l recurrente dentro del perimetros de

dicha zona (en concreto, en la subzona "Estrecho™), y, como se ha referido, encontrandose el mismo
y resto de tripulantes en una situacion objetiva de riesgo o peligro (embarcacién neumatica a la
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deriva con multitud de personas a bordo -huelga efectuar mayor comentario acerca del nimero de
per sonas que periodicamente perecen en condiciones similares, dada la ausencia de medida alguna
de seguridad de tales naves-); se procedio, en cumplimiento de lo dispuesto en el apartado quinto del
Anexo, y tras valorar |a fase de emergencia correspondiente (apartado 5.1.3) a prestarle el auxilio
inmediato a la misma en cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 5.3.1 (por encontrarse en
peligro grave o inminente) y, posteriormente, a llevar a cabo su "salvamento” por las unidad mejor
equipada (apartado 5.12.1), o que, conforme al Convenio tan citado, no es sino la "operacion
realizada para recuperar a personas en peligro, prestarles auxilios médicosiniciales o de otro tipo 'y
transportarlas a un lugar seguro”. Consecuentemente, se procedio a trasladar ala mismay a sus
ocupantes al puerto mas cercano a tales efectos (que, en este caso, era el de la ciudad de Malaga).

Es en esta clave en la que ha de entender se |la operacion desarrollada por la embarcacion de la
citada Entidad Publica, que, desde luego, no puede ser considerada (ni remotamente) como un
"apresamiento” proscrito en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
Salvamento Maritimo. Conforme a lo dispuesto en los articulos 105 y 107 de la precitada (esto es, de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay € 10 de
diciembre de 1982, ratificado por Instrumento de 20 de diciembre de 1996 -BOE de 14 de febrero de
1997-) el apresamiento en alta mar tan solo resulta procedente por causa de pirateriay por buques
de guerra, aeronaves militares o buques estatales autorizados a tal fin (desde luego, ajeno a
Salvamento Maritimo), a salvo de haberse iniciado una persecucién previa en aguas interiores
(articulo 111), lo que tampoco es el caso. Es mas, tal apresamiento se efectuaria siempre para el
posterior gercicio de potestades sancionadoras (para la represion de infracciones) y no para
prestar auxilio a quien se encuentra en la situacion de riesgo ya referida. Tampoco asiste larazén a
la parte cuando esgrime la aplicabilidad de la " Convencién de Ginebra de 1949" en caso de riesgo
delos tripulantes. Ninguna de los cuatro Convenios I nternacional es hechos en Ginebra el de 12 de
agosto de 1949 (el concebido para " aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las
Fuerzas Armadas en Campania”, €l relativo "al trato debido a los prisioneros de guerra”, el relativo
a "la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra”, y, por e ultimo, el concebido
para" aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y |os ndufragos de las Fuerzas Armadas
en el Mar") resulta de aplicacion, ya que todos ellos se aplican en caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado, asi como en supuestos de ocupacion total o parcial del territorio
(articulo 2).

Ahora bien, sin perjuicio de llevarse a cabo la referida operacion de rescate y salvamento
(imprescindible para preservar la vida de las personas que se hallaban a bordo de la rudimentaria
embarcacion), al ser manifiesto que los tripulantes pretendian entrar ilegalmente en Espaiia
(eludiendo los puestos fronterizos habilitados, en los que, con toda probabilidad, se rechazaria la
entrada de aquellos) resultaba procedente su devolucion, al verificarse el presupuesto contemplado
en € articulo 58.3 de la Ley Organica gque regula los Derechosy Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social. En definitiva, €l acto recurrido (y aquel que resulta confirmado por
el mismo) se ajusta plenamente a derecho, por 1o que el recurso no puede prosperar en los términos
apuntados por la parte.

NOVENO.- Igual suerte desestimatoria ha de correr, por Ultimo, la alegacion relativa a la supuesta
vulneracioén del articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951, al resultar incompletas las
menciones efectuadas respecto de la legislacion aplicable al recurrente. Y ello porque se omite la
imprescindible mencién al parrafo cuarto del articulo 58 de la Ley Organica que regula los
Derechosy Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, conforme al cual, en €l
supuesto de que se formalice una solicitud de proteccion internacional por personas gque se
encuentren en alguno de |os supuestos mencionados en el apartado anterior (entre los que se hallan
los extranjeros que pretendiesen entrar ilegalmente en €l pais), "no podra llevarse a cabo la
devolucion hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de la peticion, de conformidad con la
normativa de proteccion internacional”. Esta prevision legidativa no es mas que el trasunto de lo
establecido en los articulos 18.1.d ) y 19.1 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre , que regula €l
derecho de asilo y la proteccion subsidiaria. Conforme a los mismos, €l solicitante de asilo, una vez
presentada su solicitud tiene derecho a, entre otros, "la suspension de cualquier proceso de
devolucion, expulsion o extradicion que pudiera afectar” al mismo, sin que, por tanto, pueda " ser
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objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud o ésta no sea
admitida". Estas previsiones, aplicables al recurrente en este supuesto, no son sino € reflgjo delos
principios recogidos tanto en la Directiva procedimientos comunes para la concesion o retirada de
la proteccion internacional, como del principio de "no devolucion™ (o non-refoulement) que se
invocan en la demanda. Asi, € articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
hecha en Ginebra e 28 de julio de 1951 (al que €l Reino de Espafia se adhirié, conjuntamente con €
protocolo sobre el Estatuto de |os Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967,
mediante I nstrumento publicado en BOE de 21 de octubre de 1978) establece como ningun Estado
Contratante puede, ya por expulsion o ya por devolucion, poner en modo alguno a un "refugiado”
(dentro de las definiciones contempladas en su articulo primero del mismo Estatuto, que exigen un
previo reconocimiento administrativo de tal condicion) en las fronteras de territorios donde su vida
o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social o de sus opiniones politicas. Es en esta la clave en la que ha de interpretarse el articulo 19.2
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea , conforme al cual "nadie podra ser
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido ala
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes’. De la misma forma, €l
articulo noveno de la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesion o
retirada de la proteccién internacional, tan solo contempla como los solicitantes de proteccion
internacional estan autorizados a "permanecer en el Estado miembro, Unicamente a efectos del
procedimiento, hasta que la autoridad decisoria haya dictado una resolucion de conformidad con los
procedimientos en primera instancia" que, ademas, no constituye un "derecho a obtener un permiso
deresidencia”. Por ultimo, los articulos 5y 18.1.d) de laLey 12/2009, de 30 de octubre , que regula
el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, vuelven a reiterar previsiones compatibles con lo ya
referido, conforme a las cuales (articulo quinto) la proteccion concedida (y no meramente
solicitada) con el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria consiste en la no devolucion ni
expulsion de las personas a quienes se les haya reconocido, asi como el reconocimiento del derecho
" ala suspensién de cualquier proceso de devolucion, expulsién o extradicion que pudiera afectar al
solicitante" (articulo 18.1.d) una vez "presentada la solicitud".

Una vez expuesto todo ello, ha de tenerse presente que la parte actora sustenta la infraccion del
aludido principio en las condiciones que presenta el pais de origen del recurrente. Sn embargo, 1o
realmente determinante es la existencia de una manifestacién efectuada por aquél que se contiene al
documento 5 del expediente, en el que se aprecia como figura en la parte inferior del actas de
manifestacion unas anotaciones manuscritas -cuya autoria se desconoce, y que no cabe atribuir
forzosamente al recurrente- en las que puede leerse " Solicito Asilo en este acto” y documento 6
consistente en manifestacién de voluntad de presentar solicitud de proteccion internacional en el que
seindica" Que dicho documento acredita la intencién del filiado de presentar solicitud de
proteccién internacional y autoriza al titular a permanecer en Espafia hasta la fecha de caducidad,
fecha de entrada 19/09/2018 y que dicho documento caduca un mes después de la entrada en
Espafia, (19/10/2018)", advirtiendo que dicho documento no supone la presentacion formal de la
solicitud de proteccién internacional, garantiza la "no devolucion" de su titular hasta la fecha en
gue haya comparecido y formalizado dicha solicitud o hasta la fecha de caducidad" . Esta
circunstancia ha dado lugar al dictado de varias Sentencias por la Superioridad de este Juzgado
(a.e., las Sentencias de la Seccion Funcional Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de 13 de mayo de 2020 -rollo de apelacion 879/2019- y de la
Seccién Funcional Primera de la misma Sala 'y sede de 3y 15 de octubre de 2019 -dictadas en los
rollos de apelacion 2475/2018 y 1729/2018-) en los que se interpret6 que, toda vez que tal
manifestacion se llevaba a cabo en uno de los lugares contemplados en €l articulo 4.1 del
Reglamento de aplicacion de la Ley que regulaba el derecho de asilo y de la condicion de refugiado
(en concreto, en € reflejado en su apartado d), esto es, en una Comisaria Provincial de Policia),
mediante una comparecencia personal y que el tnico motivo por el que hallaba tal peticién encaje
en la forma de presentacién contemplada en €l articulo 8.2 del referido Reglamento obedecia
exclusivamente al hecho de no habérsele facilitado al recurrente e correspondiente formulario tras
expresar su deseo de cumplimentarlo; debia entenderse que la solicitud de proteccion internacional
habia sido cursada de forma valida antes del dictado de la orden de devolucién, siendo aplicable "el
mandato del articulo 18.1.d) delaLey 12/2009 , que reconoce al solicitante de asilo el derecho ala
suspension de cualquier proceso de devolucion, expulsion o extradicion que pudiera afectar al
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solicitante”". Sn embargo, no es menos cierto que tal tesis fue postergada mediante el acuerdo de
Pleno de la misma la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con sede en Malaga de 10 de junio de 2020, en el que la Sala (en Pleno, seinsiste)
concluyd lo siguiente: "Las solicitudes de asilo que no relinan los requisitos de formalizacion
previstos en € art. 8.3 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero , por €l que se aprueba el
Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asiloy de la
condicion de refugiado, no producen € efecto suspensivo de |os procedimientos de devolucion y
expulsion afectantes al solicitante previsto en € art. 18.1.d) de Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, sin perjuicio de la facultad del
interesado de impugnar de forma auténoma la inactividad de la Administracién caso de incurrir esta
en incumplimiento de sus deberes establecidosen e art. 17.3 delalLey 12/2009 , y 19.2 de RD
203/1995". Consecuentemente , no reuniendo (y, ademas, manifiestamente) la anotacion manuscrita
referida los requisitos contemplados en € articulo 8.3 del Reglamento de aplicacion de la Ley que
regulaba el derecho de asilo y de la condicién de refugiado, no puede entender se que su existencia
en €l expediente obstase la legalidad del acto impugnado (siempre, claro est4, conforme alatesis
plasmada en €l referido acuerdo plenario de la Superioridad de este Juzgado). Es mas, en el propio
acto impugnado se refiere expresamente respecto a la solicitud de proteccion internacional que "no
consta en la base de datos policiales que & interesado hubiere procedido formalmente a presentar
una solicitud de proteccion internacional a fecha del dictado de la resolucién resolutoria del recurso
de alzada (11 de febrero de 2020)" y en cuanto a las manifestaciones del recurrente en relacion con
el articulo 31.1 sobre la Convencion del Estatuto de Refugiados adoptado en Ginebra el 28 de julio
de 1951, que €l recurrente "no acredita formalmente dicha peticidn ni tampoco consta en el Registro
Central de Extranjeros’ (documento n.o 9 del expediente). En definitiva, €l acto recurrido (y aquel
gue resulta confirmado por el mismo) se ajusta plenamente a derecho, por lo que & recurso
contencioso-administrativo entablado ha de ser integramente desestimado. ...."

QUINTO.- En muchas sentencias hemos dicho que la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, determinaen su articulo 17, apartados 1y 2, que el
procedimiento para gjercitar este derecho se inicia con la presentacién de la solicitud y que la
comparecencia debe realizarse sin demoray, en todo caso, en el plazo maximo de un mes desde la
entrada en el territorio espafiol.

El apartado 3 del mencionado articulo establece que €l interesado sera informado, entre otras cosas,
de sus derechos y obligaciones, asi como de los derechos y prestaciones sociales alos que tiene
acceso en su condicion de solicitante. El articulo 19 de la Ley citada dispone que, solicitadala
proteccion, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se
resuelva su solicitud o esta no sea admitida.

Por su parte €l articulo 58.4 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosyy libertades
de los extranjeros en Espaiay su integracion social, establece que ".. en € supuesto de que se
formalice una solicitud de proteccion internacional por personas que se encuentren en alguno de los
supuestos mencionados en el apartado anterior..", entre otras, las que pretendan entrar ilegalmente
en € pais, ".. no podréa llevarse a cabo la devolucién hasta que se haya decidido la inadmisiéon a
tréamite de la peticion, de conformidad con la normativa de proteccion internacional ...

Por su parte, aquel articulo 18.1.d) de laLey 12/2009 reconoce como derecho del ".. solicitante de
asilo, presentada la solicitud..", ".. a la suspension de cualquier proceso de devolucion, expulsion o
extradicion que pudiera afectar al solicitante..”.

El articulo 19.1 de lamisma L ey establece que".. solicitada la proteccion, la persona extranjera no
podra ser objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud o ésta
no sea admitida. No obstante, por motivos de salud o seguridad publicas, la autoridad competente
podra adoptar medidas cautelares en aplicacion de la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion..".

Laresolucion de la cuestion planteada exige tener también en cuenta el articulo 17 delaLey
12/2009, segun €l cual ".. & procedimiento se inicia con la presentacion de la solicitud, que debera
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efectuar se mediante comparecencia personal de los interesados que soliciten proteccion en los
lugares que reglamentariamente se establezcan, o en caso de imposibilidad fisica o legal, mediante
persona que lo represente. En este Ultimo caso, el solicitante debera ratificar la peticion una vez
desaparezca € impedimento.." (apartado 1), afiadiendo que ".. la comparecencia deberd realizarse
sin demoray en todo caso en € plazo maximo de un mes desde la entrada en € territorio espafiol o,
en todo caso, desde que se produzcan los acontecimientos que justifiquen el temor fundado de

per secucioén o dafnos graves. A estos efectos, la entrada ilegal en territorio espafiol no podra ser
sancionada cuando haya sido realizada por persona que reiina los requisitos para ser beneficiaria
de la proteccion internacional prevista en esta Ley..".

En fin, del conjunto normativo trascrito se extrae con facilidad su verdadero significado, que radica
en el reconocimiento de aguel derecho ala suspension del procedimiento de devolucion del
solicitante de asilo pero solo unavez ".. presentada la solicitud..” (‘articulo 18.1 de laLey 12/2009),
lo que, como se havisto, tnicamente tiene lugar .. mediante comparecencia personal de los
interesados..” (articulo 17), no antes. Por |o tanto, hasta ese momento, €l procedimiento de
devolucién puede iniciarse, continuarse y resolverse, aunque, eso si, sin que pueda llevarse a cabo,
unavez presentada en formala solicitud, la devolucion ".. hasta que se haya decidido la inadmision
atramite de la peticion, de conformidad con la normativa de proteccion internacional.." (articulo
58.4 de la Ley Orgénica 4/2000) En sentido similar, entre otras sentencias de esta Sala, lan ©
2162/2019, del 27 dejunio de 2019, Recurso: 1443/2018.

La presentacion en forma de la solicitud determina la entrega de un resguardo acreditativo, conforma
alalnstruccion conjunta de la Secretaria de Estado de Seguridad y de la Subsecretaria del Ministerio
del Interior en materia de informacién y documentacion a facilitar alos solicitantes de proteccién
internacional, de fecha 30 de junio de 2010. Estainstruccion se dicta, segun su expositivo, para
impartir directrices que complementen en lo necesario |0 establecido en el Real Decreto 203/1995, en
tanto se aprueba el Reglamento al que serefiere la Disposicion Final TerceradelaLey 12/2009, de
30 de octubre, Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccién Internaciona Subsidiaria, asi
como para difundir entre la Oficinade Asilo y Refugio, Unidades dependientes de la Comisaria
Genera de Extranjeriay Fronteras, puestos fronterizos, etc. |os model os de documentacién a entregar
alos solicitantes de proteccion internacional aprobados por la Comision Interministerial de Asiloy
Refugio, conforme alo establecido en €l articulo 2.3.d) del Real Decreto 203/1995, de 20 de febrero .
Los model os en cuestion son los que se recogen en el Anexo |l de laInstruccién citada. A tenor de su
Anexo Il1, amparéndose en € articulo 18.1.a) delaLey 12/2009, en € "Documento Acreditativo de
la Condicion de Solicitante de Proteccion Internacional * ha de constar:

" CONTRAPORTADA. Este documento, que no supone la concesién de proteccion internacional,
garantiza la "no devolucion™ de su titular hasta que se haya resuelto la solicitud. El titular debera
personarse con la periodicidad que se indigue ante la dependencia policial expedidoray comunicar
de forma inmediata cualquier cambio de domicilio que realice. La no comparecencia en €l plazo
indicado, asi como no atender |as comunicaciones que se dirijan a su domicilio dara lugar al
archivo de la solicitud. Cesara la validez del documento si antes de finalidad su vigencia se produce
la resolucion de la solicitud de proteccion internacional. Este documento carece de validez para el
cruce de fronteras ( Reglamento CEW 562/2006 , Cédigo de Fronteras Schengen y Acuerdo de
Adhesion de Espafia al acervo Schengen)

INTERIOR: DATOSDE FILIACION DE IDENTIFICACION (foto y huella). DOMICILIO.
REFERENCIA AL EXPEDIENTE DE PROTECCION INTERNACIONAL. FECHA DE
CADUCIDAD (se adecuara al procedimiento a seguir). FECHA DE EXPEDICION Y FIRMA.
AMBITO DE VALIDEZ TERRITORIAL EN LOSCASOSDE CEUTA Y MELILLA. SE INCLUIRA LA
LEYENDA "AUTORIZA A TRABAJAR

La normativa expuesta estaba en consonancia con la letra de la Directiva 2013/32 de la que se
desprende claramente que esta asocia la condicién de solicitante de proteccion internacional a hecho
de haber "formulado" una solicitud. Asi lo reconoce la SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA (Sala Cuarta) de 25 de junio de 2020, en el asunto C-36/20 PPU,
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" 88. ....En efecto, €l articulo 2, letra c), de esta Directiva define al "solicitante” como el nacional de
un tercer pais o e apatrida que ha "formulado” una solicitud de proteccion internacional sobrela
cual todavia no se ha adoptado una resolucion definitiva. El articulo 2, letrab), de dicha Directiva
define la"solicitud" como la peticion "formulada”’ a un Estado miembro por un nacional de un tercer
pais o un apatrida. Lo mismo cabe decir del articulo 2, letrab), de la Directiva 2013/33 , que define
al "solicitante" como el nacional de un tercer pais o apatrida que haya "formulado" una solicitud de
proteccion internacional sobre la cual todavia no se haya dictado una resolucion definitiva, asi
como del articulo 2, letra a), de esta Directiva, segiin el cual la "solicitud de proteccion
internacional” corresponde a la peticion de proteccion dirigida a un Estado miembro por un
nacional de un tercer pais o un apatrida que pueda presumirse aspira a obtener €l estatuto de
refugiado o € estatuto de proteccion subsidiaria.

89 Esta concepcién amplia del concepto de " solicitante de proteccion internacional” resulta
asimismo del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2013/32 , del cual se desprende que esta se aplica
a todas las solicitudes de proteccion internacional formuladas en € territorio de los Estados
miembros, y del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2013/33, del cual se deduce que esta se aplica
a todos |os nacionales de terceros paises y apatridas que formulen una solicitud de proteccién
internacional.

90 Ademas, € articulo 6, apartado 1, parrafos primero y segundo, de la Directiva 2013/32 obliga a
los Estados miembros a registrar la solicitud de proteccion internacional en el plazo maximo de los
tres 0 de los seis dias habiles siguientes a su "formulacion”, en funcion de que esta se haya
formulado ante la autoridad competente para registrarla con arreglo al Derecho nacional o ante
otra autoridad que, pese a ser probable que reciba tal solicitud, no sea competente para registrarla
conforme al Derecho nacional. En cuanto al articulo 6, apartado 2, de esta Directiva, impone
asimismo a los Estados miembros la obligacién de velar por que la persona que haya "formulado”
una solicitud de proteccion internacional tenga efectivamente la oportunidad de "presentarla” o
antes posible.

91 Por ultimo, resulta importante sefialar asimismo que € considerando 27 de dicha Directiva
afirma que los nacionales de terceros paises y las personas apatridas que hayan expresado su deseo
de solicitar proteccion internacional son solicitantes de proteccion internacional y que, en tal
calidad, deben cumplir las obligacionesy gozar de los derechos contemplados en las Directivas
2013/32 y 2013/33. La segunda frase del referido considerando precisa ademas que, para ello, los
Estados miembros deben inscribir cuanto antes el hecho de que estas personas son solicitantes de
proteccién internacional.

92 De estos elementos en su conjunto resulta que el nacional de un tercer pais adquiere la condicion
de solicitante de proteccion internacional, en e sentido del articulo 2, letrac), delaDirectiva
2013/32, en el momento en que "formula” la solicitud.”

SEXTO.- Lacitada STJUE (Sala Cuarta) de 25 de junio de 2020 (* ECL1:EU:C:2020:495, en €l
asunto C-36/20 PPU, que resuelve una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo a
articulo 267 TFUE, por € Juzgado de Instruccion n.° 3 de San Bartolomé de Tirgjana (Las Palmas),
interpretando los articulos 6, apartado 1, parrafo segundo, y 26 de la Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes parala
concesion o laretirada de la proteccion internaciona (DO 2013, L 180, p. 60), asi como del articulo
8 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de junio de 2013, por la
gue se aprueban normas para la acogida de | os solicitantes de proteccion internacional (DO 2013, L
180, p. 96), dice:

"Sobre latercera cuestion prejudicial
"... 84 Mediante la tercera cuestion prejudicial e juzgado remitente pregunta, en esencia, s €
articulo 26 de la Directiva 2013/32 y € articulo 8 de la Directiva 2013/33 deben interpretarse en el

sentido de que un nacional de un tercer pais en situacion irregular gue ha manifestado su voluntad
de solicitar proteccion internacional ante "otra autoridad”, en €l sentido del articulo 6, apartado 1,
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parrafo segundo, de la Directiva 2013/32 , solamente puede ser internado por |os motivos
contemplados en €l articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2013/33 .

85 A este respecto, procede seflalar que tanto el articulo 26, apartado 1, de la Directiva 2013/32
como €l articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2013/33 disponen que los Estados miembros no
internaran a una persona por la unica razén de que sea un solicitante de proteccion internacional.

86 En consecuencia, procede determinar, en primer término, si el nacional de un tercer paisen
situacion irregular que ha manifestado su voluntad de solicitar proteccion internacional esun
solicitante de proteccion internacional en el sentido del articulo 2, letrac), de la Directiva 2013/32 .

()

93 Pues bien, mientras que €l registro de la solicitud de proteccién internacional incumbe al Estado
miembro de que se trate, con arreglo a lo dispuesto en €l articulo 6, apartado 1, parrafos primeroy
segundo, de esta Directiva, y la presentacion de esta solicitud requiere, en principio, que €l
solicitante de proteccidn internacional cumplimente un formulario previsto a tal efecto, de
conformidad con €l articulo 6, apartados 3 y 4, de dicha Directiva, € acto de "formular" una
solicitud de proteccion internacional no requiere formalidad administrativa alguna, como ha
sefialado el Abogado General en el punto 82 de sus conclusiones, formalidades que deberan
respetarse cuando se "presente” la solicitud.

94 De ello se sigue, por un lado, que la adquisicién de la condicién de solicitante de proteccion
internacional no puede supeditarse ni al registro ni a la presentacion de la solicitud y, por otro lado,
gue la manifestacién por parte de un nacional de un tercer pais de su voluntad de solicitar
proteccion internacional ante "otra autoridad” en €l sentido del articulo 6, apartado 1, parrafo
segundo, de la Directiva 2013/32 , como € juez de instruccion, basta para que se le confiera la
condicion de solicitante de proteccion internacional y, por o tanto, para que seinicie €l plazo de
seis dias habiles de que dispone el Estado miembro para registrar dicha solicitud.

95 En consecuencia, procede examinar, en segundo término, si se puede internar a un solicitante de
proteccion internacional por un motivo distinto de los contemplados en €l articulo 8, apartado 3, de
laDirectiva 2013/33 .

96 Para empezar, ha de sefialarse que € articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2008/115 , en
relacion con e considerando 9 de esta, debe interpretarse en el sentido de que dicha Directiva no es
aplicable a un nacional de un pais tercero que haya solicitado proteccion internacional conforme a
la Directiva 2013/32 , y ello durante €l periodo comprendido entre la presentacion de la mencionada
solicitud hasta la adopcién de la resolucién dictada en primer grado que se pronuncie sobre dicha
solicitud o, en su caso, hasta que se resuelva sobre el recurso que se haya inter puesto contra la
citada resolucion (véase, por analogia, la sentencia de 30 de mayo de 2013, Arslan, C-534/11 ,
EU:C:2013:343, apartado 49).

97 Por otra parte, la proteccion inherente al derecho a la tutela judicial efectivay al principio de no
devolucion debe garantizar se reconociendo al solicitante de proteccion internacional €l derecho a
un recur so efectivo suspensivo de pleno Derecho ante, al menos, una instancia judicial contra una
decisién de retorno y una eventual decision de expulsion, en el sentido de la Directiva 2008/115 .
Incumbe a los Estados miembros garantizar la plena eficacia del recurso contra la decision
denegatoria de la solicitud de proteccion internacional suspendiendo todos los efectos de la decision
de retorno durante el plazo previsto para la interposicion de dicho recurso y, en caso de que este se
interponga, hasta su resolucion [véase, en este sentido, |a sentencia de 26 de septiembre de 2018,
Belastingdienst/Toeslagen (Efecto suspensivo del recurso de apelacion), C-175/17 , EU:C:2018:776
apartado 33y jurisprudencia citada] .

98 Habida cuenta de que, como se ha hecho constar en el apartado 94 de la presente sentencia, €l

nacional de un tercer pais que ha manifestado ante "otra autoridad", en el sentido del articulo 6,
apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2013/32 , su voluntad de solicitar proteccion
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internacional goza de la condicion de solicitante de proteccién internacional, su situacion no puede
estar comprendida, en este estadio, en el ambito de aplicacion de la Directiva 2008/115 ."

(....).
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

" 1) El articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y
del Consgjo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada
de la proteccion internacional, debe interpretarse en €l sentido de que €l juez de instruccién ante el
que seinsta € internamiento de un nacional de un tercer pais que se halla en situacion irregular a
los efectos de su devolucién esta incluido entre las "otras autoridades” a las que serefiere esta
disposicion, que, pese a ser probable que reciban solicitudes de proteccién internacional, no son
competentes para registrarlas conforme a su Derecho nacional.

2) El articulo 6, apartado 1, parrafos segundo y tercero, de la Directiva 2013/32 debe interpretarse en
el sentido de que €l juez de instrucciédn, en su calidad de "otra autoridad” en el sentido de esta
disposicion, debe, por una parte, informar a los nacionales de terceros paises que se hallan en
situacion irregular de las condiciones de presentacion de |as solicitudes de proteccion internacional
Yy, por otra parte, cuando un nacional haya manifestado su voluntad de formular tal solicitud, dar
traslado del expediente a la autoridad competente para el registro de la solicitud a los efectos de que
ese nacional pueda disfrutar de las condiciones materiales de acogida y de la atencién sanitaria que
se contemplan en €l articulo 17 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 26 dejunio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional.

3) El articulo 26 de la Directiva 2013/32 y € articulo 8 de la Directiva 2013/33 deben interpretarse
en €l sentido de que un nacional de un tercer pais en situacion irregular que ha manifestado su
voluntad de solicitar proteccion internacional ante "otra autoridad”, en el sentido del articulo 6,
apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2013/32 , no puede ser internado por un motivo distinto
de los contemplados en el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2013/33 ."

SEPTIMO.- En principio y salvo que el TIUE restrinjalos efectos, sus sentencias tienen efectos ex
tunc. El propio Tribunal del Justicia ha sefialado, en sentencia de 30 de marzo de 2006 (asunto
C-184/04), que " lainterpretacion que, en € gercicio de la competencia que le confiere € articulo
234 CE , haga & Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comunitario aclaray precisa,
cuando sea necesario, €l significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser
entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor". Por ello, contindiala sentencia, " la
norma que haya sido interpretada por este Tribunal puede y debe ser aplicada por € juezincluso a
relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticién de
interpretacion, s ademas se reinen |os requisitos que permiten someter a los 6rganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (véanse, en
particular, las sentencias de 2 de febrero de 1988 , Blaizot, 24/86 , Rec. p. 379, apartado 27 , y de 15
de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. p. 1-4921, apartado 141)" (apartado 53), salvo que,
con caracter excepcional, € Tribunal de Justicia, " en cumplimiento del principio general de
seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario™, limite esta posibilidad (apartado
55).

Por otra parte, el TJUE hafijado ladoctrina de |a eficacia directa de las directivas una vez expirado

el plazo de transposicién y siempre en todos aquell os aspectos sobre |0s que tenga un contenido
preciso e incondicional, vinculando " no solo las entidades publicas, sino también los organismos a
los que, cualquiera que sea su forma juridica, se les haya confiado, en virtud de un acto de la
autoridad publica, € cumplimiento de un servicio deinterés publico, bajo e control de esta Ultima, y
que dispongan a tal efecto de facultades exorbitantes en comparacién con las normas aplicables a
las relaciones entre particulares ( sentencia de 12 de diciembre de 2013, Portgés, C-425/12 ,
EU:C:2013:829 , apartado 24 y jurisprudencia citada)". En esaideainsiste la STJUE de 7 dejulio
de 2016, Ambisig, asunto C-46/15, ECLI:ES:TJUE:2016:131, que igualmente dispone: " Con
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carécter preliminar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
cuando el Estado no haya transpuesto una directiva en el Derecho nacional dentro de plazo o la
haya transpuesto incorrectamente, |os particulares solo estan legitimados para invocar en contra del
Estado ante los 6rganos jurisdiccional es nacionales aquellas disposiciones de la directiva que, desde
el punto de vista de su contenido, sean incondicionales y suficientemente precisas (véanse, en este
sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 2013, Portgéas, C- 425/12 , EU:C:2013:829 , apartado
18 y jurisprudencia citada; de 14 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12,
EU:C:2014:2 , apartado 31, y de 15 de mayo de 2014, Almos Agrar kil kereskedelmi, C-337/13,
EU:C:2014:328 , apartado 31. Asi como la STIJUE de 25 dejulio de 2018, asunto C-585/16, ECLI:
EU:C:2018:584, § 98, : "segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, en todos aquellos
casos en gue las disposiciones de una Directiva, desde €l punto de vista de su contenido, no estén
sujetas a condicién alguna y sean suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para
invocarlas ante los érganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no adapte
el Derecho nacional ala Directiva dentro de los plazos sefialados, bien cuando haga una adaptacion
incorrecta de esta ( sentencias de 24 de enero de 2012, Dominguez, C-282/10 , EU:C:2012:33,
apartado 33; de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12 , EU:C:2014:2,
apartado 31, y de 7 dejulio de 2016, ambisig, C-46/15, EU:C:2016:530 , apartado 16)

Ademés, los 6rganos jurisdiccional es nacional es deben interpretarlo en lamedida de lo posible ala
luz delaletray de lafinalidad de la directiva de que se trate para al canzar €l resultado que esta
persigue (sentencia de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y otros, C103/18 y C429/18 ,
EU:C:2020:219 , apartado 121). Y cuando, como recuerda la STJUE, Comunitaria seccion 1 del 17
dejulio de 2014 (ROJPTJUE 150/2014) en asunto C-58/13 (Torres), aunque haya una
jurisprudenciadel Tribunal de Justicia que resuelvala cuestion de Derecho discutida, 1os 6rganos
jurisdiccional es nacional es conservan, en cualquier caso, plenalibertad para someter la cuestion al
Tribunal de Justiciasi o consideran oportuno (véase la sentencia Cilfit, 283/81, EU:C:1982:335,
apartados 13 a 15), sin que el hecho de que | as disposiciones cuya interpretacion se solicita hayan
sido yainterpretadas por e Tribunal de Justicia se oponga a que éste se pronuncie de nuevo (véase,
en ese sentido, la sentencia Boxusy otros, C-128/09 a C-131/09, C-134/09 y C-135/09,
EU:C:2011:667, apartado 32).

OCTAVO.- Ante lainterpretacion que hace la STJUE (Sala Cuarta) de 25 de junio de 2020, en €l
asunto C-36/20 PPU, de la Directiva en cuestion, entiende esta Sala desde la sentencia de 18/05/22,
apelacion 1338/21, que no es preciso plantear cuestion prejudicial a caso de auto, si no atenerse ala
misma, que indice en la situacion de |os extranjeros que padecen la demora en laformalizacion de
proteccion internacional, de extrema vulnerabilidad, al no haber presentado su solicitud y, en
consecuencia, no estar protegidos por € articulo 19 delaLey 12/2009, y lademoraen la
presentacion de la solicitud les impide acceder alas prestaciones que lesreconoce dichalLey y la
Directiva 2013/33/UE de 26 de junio.

Esta directiva debio incorporarse derecho interno el 21 dejulio 2015, segun ordena su art. 31. Por |o
tanto es factible, como hace la parte recurrente, su invocacion, y su aplicacién acorde con la
interpretacion realizada, con efecto ex tunc, por lareferida sentencia del TJUE, segun lo dicho.

Ello conlleva que esta Salay Seccion realice un cambio de criterio respecto al seguido segun lo dicho
en el DD 5° de esta sentencia, y acoger lainterpretacion expuesta de la citada sentencia del TJUE.
Cambié de criterio que estimamos motivaday por €llo es plausible, atenor, entre otrasde laSTS
187/2018, de 8 de febrero de 2018, Recurso: 3002/2016. Debiendo recordarse al respecto, como dice
la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2007 de 15 Ene. 2007, rec. 5793/2003, en su FD 2, "..El
tratamiento desigual ha de concretarse en la quiebrainjustificada del criterio aplicativo consolidado y
mantenido hasta entonces por el érgano jurisdiccional o de un antecedente inmediato en el tiempo 'y
exactamente igual desde la perspectivajuridica con laque se enjuicio (entre otras muchas, SSTC
54/2006, de 27 de febrero, FJ 4; 27/2006, de 30 de enero, FJ 3), respondiendo asi aunaratio
decidendi sdlo vélida para el caso concreto decidido, sin vocacion de permanencia o generalidad, y
ello afin de excluir laarbitrariedad o lainadvertencia. Como hemos afirmado en reiteradas ocasiones
(por todas, laya citada 117/2004), 'lo que prohibe el principio de igualdad en la aplicacion delaLey
es el cambio irreflexivo o arbitrario, 1o cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando es
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razonado, razonable y con vocacién de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta
continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de
resolucion ad personam, siendo ilegitimo si constituye tan solo una ruptura ocasional en unalinea
que se viene manteniendo con normal uniformidad antes de la decision divergente o se contintia con
posterioridad ( STC 201/1001, de 28 de octubre, FJ 2 y Sentencias en ella citadas)'. Por estarazén no
podra apreciarse lalesion de este derecho fundamental cuando puede constatarse que el cambio de
criterio se efectlia con vocacion de generalidad, ya sea porque en laresolucion se explicitan las
razones que llevan a apartarse de sus decisiones precedentes o porque se deduzca de otros el ementos
de juicio externos, como podrian ser posteriores pronunciamientos coincidentes con lalinea abierta
en la Sentenciaimpugnada, que permitan apreciar dicho cambio como solucién genérica aplicable en
casos futuros y no como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos
de modo diverso ( SSTC 117/2004, de 12 dejulio, FJ 3, y 76/2005, de 4 de abril, FJ 2, entre otras
muchas)".

NOVENO.- Por tanto, a caso de autos, constatando en el expediente que €l recurrente en el actade
informacion de derechos hizo constar su deseo de pedir asilo, sefialando la sentencia: actas de
manifestacion en presencia de Abogado e interprete y de asistencia juridica, recogiendo en estas de
manera manuscrita y trasla firma de todos | os presentes (instructor, letrado, interesado, secretario e
interprete) la frase "solicita asilo”, no pudiéndose poner en cuestion que "otra autoridad” también
son los funcionarios policiales que recogen la manifestacion de voluntad de peticién de proteccion
internacional, y deben trasladar la misma a quien sea competente para su tramitacion, procede

estimar el recurso, dado que la STS 1458/2021, del 13 de diciembre de 2021, Recurso: 7863/2020,
fijaen su FD 6° la doctrina que:

" Alavista 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
resolucion administrativa originariamente impugnada, ha de ser que la solicitud de proteccién
internacional implica la suspension del procedimiento de expulsion por estanciairregular (art.
53.1.a/ LOEX) que pudiera afectar al solicitante hasta que la Administracién dicte unainicial
resolucion de desestimacién o inadmision de aquella solicitud

DECIMO.-Laestimacion del recurso de apelacion determina que no proceda laimposicion de costas
alaparte apelante (art. 139.2 Ley 29/98); Tampoco se imponen costas de la primerainstancia, dada
las dudas existentes entra los diversos TSJ sobre la solucién a adoptar, con resoluciones diversas,
incluso en esta propia Sala( art. 139.1 Ley 29/98 en redaccién dada por Ley 37/2011).

FALLO:

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala
ha decidido:

PRIMERO.- Estimar €l presente recurso de apelacién interpuesto por don José, contrala sentencia
n° 177/2022, de 22 de abril, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® CUATRO de
MALAGA, a PA 797/2019, que revocamos.

SEGUNDO.- Estimar €l recurso contencioso-administrativo promovido en nombre don José,
declarar no conformes a derecho, nulasy sin efecto laresolucion de la Delegacién del Gobierno en
Andalucia por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contralaresolucién de la
Subdel egacion del Gobierno en Méaga de fecha de 22/09/2018, que acordaba la devolucion del
ahora demandante por su entradailegal en el territorio espanol.

TERCERO.- Sin imponer el pago de costas en ningunainstancia.
Notifiquese esta resolucién alas partes haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer, en su
caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo si

pretende fundarse en infraccion de normas de derecho estatal o de la Unidn Europea que sean
relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante |la Sala de lo Contencioso Administrativo del
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Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la composicién que determinael art. 86.3 delalLey
Jurisdiccional si el recurso se fundare en infraccion de normas de derecho autonémico; recurso que
habra de prepararse ante esta Sala en €l plazo de treinta dias contados desde €l siguiente ala
notificacion de la presente sentencia mediante escrito que redina | os requisitos expresados en €l art.
89.2 del mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucion a Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
procedencia, para su gjecucion.

Lo mando la Salay firman los Magistrados/a llmos/a. Sres/a. @ encabezamiento resefiados.
PUBLICACION.- Leiday publicada hasido la anterior sentencia por el 1lmo. Sr. Magistrado
Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, 1o que, como Letrada de la Administracion de

Justicia, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Documentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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