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Asunto C-249/13

Khaled Boudjlida
contra
Préfet des Pyrénées-Atlantiques
[Peticion de decision prejudicial

planteada por el tribunal administratif de Pau (Francia)]

«Espacio de libertad, seguridad y justicia — Directiva 2008/115/CE — Retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular — Procedimiento de adopcién de una decisién de retorno —
Principio del respeto al derechos de defensa — Derecho a ser oido antes de dictarse una resoluciéon que
pueda afectar a los intereses de un nacional de un tercer pais en situacion irregular — Contenido del
derecho defensa y del derecho a ser oido — Derecho a poder expresar su punto de vista con un plazo
de reflexion suficiente — Derecho a la asistencia letrada — Limitaciones al derecho a ser oido»

I. Introducciéon

1. La presente peticiéon de decision prejudicial, presentada en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
6 de mayo de 2013 por el tribunal administratif de Pau (Francia), se refiere a la naturaleza y al
contenido del derecho a ser oido establecido en el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta») antes de la adopcién de una
decisiéon de retorno, con arreglo a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular.”

2. Esta peticién ha sido formulada en el marco de un litigio en el que son parte el Sr. Boudjlida y el
préfet des Pyrénées-Atlantiques. El Sr. Boudjlida solicita, en particular, la anulacién de la orden de
15 de enero de 2013 por la que el préfet des Pyrénées-Atlantiques le denegd el permiso de residencia,
le ordend abandonar el territorio francés en un plazo de 30 dias y fijé Argelia, o cualquier otro pais que
pudiera admitirlo legalmente, si asi lo demostraba, como pais de destino de su eventual expulsion.

3. En las presentes conclusiones, analizaré las condiciones y los requisitos con arreglo a los cuales un
nacional de un tercer pais en situacion irregular que deba ser objeto de una decisiéon de retorno debe
poder ejercer su derecho a ser oido consagrado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y
confirmado por el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta, en particular, tanto la posibilidad de
analizar el conjunto de los elementos formulados en su contra en lo relativo a su derecho de
residencia, como de expresar su punto de vista tras un tiempo de reflexién y de contar con la
asistencia de un abogado de su eleccidn.

1 — Lengua original: francés.
2 — DO L 348, p. 98.
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II. La Directiva 2008/115
4. El articulo 3 de la Directiva 2008/115, titulado «Definiciones», enuncia:

«A los efectos de la presente Directiva, se entendera por:

4)  «decisién de retorno» una decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial por el que se

declare irregular la situaciéon de un nacional de un tercer pais y se imponga o declare una
obligacién de retorno;

[...]»

5. El articulo 5 de la Directiva 2008/115, titulado «No devolucién, interés superior del nifo, vida
familiar y estado de salud», dispone:

«Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendran debidamente en cuenta:

a) el interés superior del nino,

b) la vida familiar,

c¢) el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate,

y respetaran el principio de no devolucién.»

6. El articulo 6 de dicha Directiva, titulado «Decisiéon de retorno», dispone:

«1. Los Estados miembros dictaran una decisidon de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais

que se encuentre en situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones contempladas
en los apartados 2 a 5.

[...]

4. Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional de un tercer
pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio un permiso de residencia auténomo u otra
autorizacion que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo. En este caso
no se dictara ninguna decisién de retorno. De haberse ya dictado, se revocard la decisién de retorno o
se suspendera durante el periodo de validez del permiso de residencia o de otra autorizacién que
otorgue un derecho de estancia.

[...]

6. La presente Directiva no impedird a los Estados miembros adoptar una decisidn sobre la finalizacién
de la situacién regular, unida a una decisién de retorno y/o de expulsiéon y/o a una prohibicién de
entrada, en una unica decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial [...].»

III. Litigio principal y cuestiones prejudiciales

7. El Sr. Boudjlida, de nacionalidad argelina, llegé a Francia el 26 de septiembre de 2007 y tuvo varios

permisos de residencia como estudiante. No solicitd la renovacién de su dltimo permiso de residencia,
cuya validez expiraba el 31 de octubre de 2012, ni solicité la concesiéon de un nuevo permiso.
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8. Pese a encontrarse en una situacion irregular en territorio francés, el 7 de enero de 2013 solicit6 su
alta como auténomo ante la Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d’allocations
familiales [Unién de Recaudacion de las Cotizaciones de Seguridad Social y de Prestaciones Familiares
(Ursaaf)] para crear una microempresa en el sector de la ingenieria.

9. Debido a su situacién irregular, fue convocado el 15 de enero de 2013 por los servicios de la policia
de fronteras, acudiendo voluntariamente a la cita. Estos servicios tomaron declaracién al Sr. Boudjlida
en relacién con su situacién desde el punto de vista de su derecho de residencia en Francia. La
entrevista, de treinta minutos de duracién, versé sobre su solicitud de alta como auténomo y sobre las
circunstancias de su llegada a Francia, las condiciones de su residencia como estudiante desde esa
fecha y sus vinculos familiares en Francia y en Argelia. A la pregunta de si aceptaria abandonar el
territorio francés si la prefectura asi lo resolviese, respondié afirmativamente.

10. Al término de dicha entrevista, el préfet des Pyrénées-Atlantiques adopté ese mismo dia, el
15 de enero de 2013, una orden de abandono del territorio francés dirigida al Sr. Boudjlida,
concediéndole un plazo de treinta dias para regresar voluntariamente y fijando, en particular, Argelia,
como pais de destino.

11. El 18 de febrero de 2013, el Sr. Boudjlida interpuso un recurso de anulacién contra dicha orden
ante el tribunal administratif de Pau.

12. El Sr. Boudjlida alegd ante el érgano jurisdiccional remitente, en particular, que la orden de
15 de enero de 2013 adolecia de un error de Derecho, pues, habida cuenta de su integracién en
Francia y de su trayectoria universitaria, asi como de la presencia en Francia de dos de sus tios,
profesores universitarios, dicha orden suponia un perjuicio desproporcionado a su vida privada. Alego,
ademas, que un plazo de treinta dias era demasiado breve para que alguien que se encontraba en el
territorio desde hacia mas de cinco afos, y que no habia gozado efectivamente del derecho a ser oido
debidamente antes de la adopcién de la orden por la que se le ordenaba que abandonara el territorio
francés.

13. El préfet des Pyrénées-Atlantiques sefiald6 que no se habia adoptado ninguna decisién de
denegaciéon de la concesién del permiso de residencia al Sr. Boudjlida. Considera que, en efecto, el
Sr. Boudjlida obtuvo sin dificultad la renovacién de sus permisos de residencia entre el
26 de septiembre de 2007 y el 31 de octubre de 2012 y no solicit6 la renovacién del ultimo permiso
en las condiciones previstas en la legislacion francesa, es decir, en los dos meses anteriores a la
expiracion del anterior permiso. Segun el préfet des Pyrénées-Atlantiques, el Sr. Boudjlida se hallaba,
en consecuencia, en situacién irregular en la fecha de la orden impugnada. Anade que la obligacion
de abandonar el territorio francés estaba fundada, por cuanto, en el caso de autos, el extranjero se
hallaba en situacién irregular. Ademads, a falta de vinculos familiares mas estrechos en Francia que en
el pais de origen, la orden controvertida no supone un menoscabo desproporcionado al derecho del
Sr. Boudjlida de dirigir su vida privada y familiar. Mds aun, el préfet des Pyrénées-Atlantiques
considera que el plazo fijado para ejecutar esta obligacion es el plazo de principio y que no se alegd
ninguna circunstancia particular que justifique un plazo mas largo.

14. El préfet des Pyrénées-Atlantiques defiende la legalidad de su orden, haciendo referencia a una
sentencia de la cour administrative d’appel de Lyon segin la cual el derecho a ser oido, establecido en
el articulo 41 de la Carta, no implica que la Administracién esté obligada a organizar, por su propia
iniciativa, una entrevista con el interesado o bien a invitarlo a formular sus observaciones, dado que,
por lo demds, una vulneracién de ese derecho sélo podria afectar a la regularidad del procedimiento si
el interesado probara haber quedado asi privado de la posibilidad de presentar elementos pertinentes
que habrian podido influir en el contenido de la decisién (sentencia de 14 de marzo de 2013, recurso
n°® 120LY02737).
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15. Por otra parte, el préfet sefial6 que el derecho del Sr. Boudjlida a ser oido habia sido respetado,
puesto que pudo entrevistarse durante treinta minutos con los servicios de policia tanto en relacién
con su solicitud de alta como auténomo, las circunstancias de su llegada a Francia y sus condiciones
de residencia como estudiante desde tal fecha, como sobre su situacién familiar. En dicha entrevista se
puso de manifiesto que se encontraba en situacién irregular, que no tenia vinculos familiares mas
estrechos en Francia que en Argelia y que no habia ninguna circunstancia particular que justificara un
plazo mas largo para abandonar voluntariamente el territorio.

16. El érgano jurisdiccional remitente sefala que ni la Directiva 2008/115 ni las disposiciones francesas
previstas para dar cumplimiento a aquélla han fijado las condiciones en las que un extranjero debe ser
oido antes de que se adopte contra él una decision de retorno, que, por definicién, le afecta
desfavorablemente. No obstante, considera que de la sentencia M. (C-277/11, EU:C:2012:744) se
desprende que, en virtud del derecho reconocido por el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta,
aun cuando la Directiva 2008/115 y la normativa francesa que la ejecuta no lo prevén expresamente, la
Administracién, antes de obligar a un extranjero en situacion irregular a abandonar el territorio
francés, debe ofrecerle la posibilidad de ser oido.

17. Segtun ese o6rgano jurisdiccional, el derecho de defensa y el derecho a ser oido, que constituye el
corolario de aquél, entrafian, en el marco mdas general del principio de contradiccién, que a una
persona que sea objeto de la medida desfavorable se le ofrezca la posibilidad de analizar el conjunto
de los elementos que se le reprochan® y de expresar su punto de vista,* tras un tiempo de reflexiéon que
sea, al mismo tiempo, suficiente para él y adecuado a la necesidad de que la Administracién actie con
eficacia,” en su caso, con la ayuda de un asesor juridico que pueda intervenir desde la fase de
investigacién previa.® Considera, no obstante, que, a la vista de la jurisprudencia antes citada, estos
diferentes componentes del principio de contradiccion y del derecho de defensa dependen de la
naturaleza de los objetivos perseguidos por la Administracién y de las prerrogativas de las que
dispone para alcanzarlos. No considera, por tanto, que sea seguro que todos estos elementos estén
vinculados al derecho a ser oido de una forma adecuada y efectiva, tal y como viene establecido en el
articulo 41 de la Carta.

18. Considera que también ha de determinarse si el punto de equilibrio entre, por una parte, la
necesidad de respetar el articulo 41 de la Carta y, por otra parte, la de aplicar una politica de retorno
eficaz puede justificar que un nacional de un tercer pais en situacién irregular sufra una o varias
modulaciones o limitaciones en su derecho a que se le ofrezca la posibilidad de analizar qué es lo que
se le reprocha en relacién con su derecho de residencia, a expresar un punto de vista, de forma oral o
escrita, con un plazo de reflexién suficiente y, en su caso, con la ayuda de un asesor juridico de su
eleccién vy, en caso de respuesta afirmativa, si la amplitud de estos ajustes debe depender de la
duracién y de la naturaleza de los vinculos con el Estado miembro de la Unién Europea en el que se
encuentra o de cualquier otro criterio que deba tenerse en cuenta.

19. En ese contexto, el tribunal administratif de Pau resolvié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Cudl es, para un extranjero nacional de un tercer pais en situacion irregular que debe ser el
destinatario de una decisiéon de retorno, el contenido del derecho a ser oido, definido por el
articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea?

— Sentencia Musique Diffusion frangaise/Comisién (100/80 a 103/80, EU:C:1983:158), apartados 14 a 23.
Sentencia Hoechst/Comision (46/87 y 227/88, EU:C:1989:337), apartados 52 y 56.
— Sentencia Dokter y otros (C-28/05, EU:C:2006:408), apartados 73 a 79.

— Sentencia Hoechst/Comisién (EU:C:1989:337), apartados 14 a 16, relativa al derecho a ser asistido por un abogado que pueda intervenir en la
fase de investigacion previa a la comunicacién de los cargos en el ambito del Derecho de la competencia.

AN Ul B W
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En particular, jcomprende este derecho el de que se le permita analizar el conjunto de los
elementos formulados contra él en lo que ataiie a su derecho de residencia, el derecho a
expresar un punto de vista, ya sea de forma oral o escrita, tras un tiempo de reflexién suficiente,
y el derecho a recibir la ayuda de un asesor de su elecciéon?

2)  ;Es necesario, en su caso, modular o limitar este derecho habida cuenta del objetivo de interés
general de la politica de retorno expuesto en la Directiva de 16 de diciembre de 2008, antes
citada?

3)  En caso de respuesta afirmativa, ;qué ajustes deben admitirse y conforme a qué criterios han de
determinarse?»

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

20. El Sr. Boudjlida, el Gobierno francés, el Gobierno neerlandés y la Comisién Europea han formulado
observaciones escritas. El Sr. Boudjlida, el Gobierno francés y la Comisiéon han formulado
observaciones orales en la vista celebrada el 8 de mayo de 2014.

V. Anadlisis

A. Alegaciones de las partes

21. El Sr. Boudjlida considera que no pudo hacer valer sus alegaciones ni discutir los motivos de su
devolucién en la medida en que la prefectura no adoptd su decisién de retorno en el marco de un
procedimiento administrativo contradictorio. Sefiala que la decisiéon de retorno «se convierte en
automdtica en cuanto la prefectura comprueba la situacién irregular y [que] no existe ninguna
posibilidad real de defensa efectiva antes de la adopcion de la decisidn, vista la inmediatez de la orden
de abandono del territorio, de modo que, en la prictica, s6lo es posible su impugnacién a posteriori
mediante un recurso ante el tribunal administratif».

22. El Sr. Boudjlida sefiala que los servicios del préfet, que son los tnicos competentes en la materia,
no han oido sus alegaciones ni en relacién con la renovacién de su derecho de residencia, ni en
relaciéon con la decision de retorno. Considera que en la entrevista con la policia no pudo solicitar que
se le concediera un permiso de residencia, ni tampoco formular ante ella alegaciones contra una
decisién de retorno, puesto que ignoraba totalmente la decisiéon que dicha autoridad administrativa
iba a tomar. El Sr. Boudjlida no podia en absoluto imaginar que fuera a adoptarse ese mismo dia una
decision de retorno sin que pudiera formular alegaciones en relacién con los motivos de la misma. Al
no habérsele dado tramite de audiencia en relacién con el contenido de la decisién de retorno
preparada, no pudo defenderse frente a la misma. Segtn el Sr. Boudjlida, durante la entrevista con la
policia explicé que estaba esperando la respuesta a su solicitud de concesién de nacionalidad. Confirma
que, cuando se le pregunt6 si estaria dispuesto a abandonar el territorio, si asi lo decidiera la
prefectura, contesté que estaba dispuesto a abandonar el territorio si era necesario. Considera que
nada hay en esa entrevista que indique que se le concediera la oportunidad de formular sus
alegaciones y de ser oido antes de que, ese mismo dia, se adoptara la decisién de retorno.

23. El Sr. Boudjlida sefiala que, de haber sido informado de que se iba adoptar una decisién de retorno
contra él, hubiera podido alegar ante la prefectura los argumentos idéneos para modificar esta decision.
Anade que, si se le hubiera dado la oportunidad, antes de la adopciéon de la decision de retorno,
hubiera podido alegar un menoscabo desproporcionado de su derecho al respeto a su vida privada y la
infraccidon de lo dispuesto en el articulo L.313-11 7° del code de l'entrée et du séjour des étrangers et
du droit d’asile [Cédigo de entrada y residencia de los extranjeros y del derecho de asilo («Ceseda»)],
vista su perfecta integraciéon en Francia.
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24. El Sr. Boudjlida también sefala que «como puede verse, una Unica entrevista de treinta minutos
con la policia no se ajusta en absoluto al contenido del derecho a ser oido por la Administracion
durante el procedimiento administrativo, establecido por» el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia.
Por lo tanto, la decisién de retorno se adoptd tras una entrevista con la policia sin asistencia letrada e
infringiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

25. Segun el Sr. Boudjlida, el derecho a una buena administracién, establecido, entre otros, en el
articulo 41, apartado 2, de la Carta implica, a la hora de aplicar la Directiva 2008/115, el derecho de
toda persona a ser oida previamente a que se adopte contra ella una medida individual que pudiera
serle desfavorable. Considera que el derecho a ser oido ha de definirse como el derecho de toda
persona a dar a conocer, de manera util y efectiva, por escrito o verbalmente, sus alegaciones durante
un procedimiento administrativo, antes de que se dicte contra ella una resolucién que pueda afectarla
negativamente. El Sr. Boudjlida anade que el contenido del derecho a ser oido implica que se ofrezca a
la persona objeto de una medida desfavorable la posibilidad de analizar el conjunto de los elementos
que se le reprochan y que pueda expresar su punto de vista tras un tiempo de reflexién apropiado y
con la ayuda de un asesor que pueda intervenir desde la fase de investigacién previa a la notificacién
del pliego de cargos.

26. El Gobierno francés considera que del propio tenor literal del articulo 41 de la Carta se desprende
que éste va dirigido, no a los Estados miembros, sino Gnicamente a las instituciones, a los érganos y a
los organismos de la Unién.” Afnade, sin embargo, que, con arreglo a una reiterada jurisprudencia, el
derecho a ser oido constituye un principio general del Derecho de la Unién que se deriva no sélo del
derecho a una buena administracidn, establecido en el articulo 41 de la Carta, sino también del respeto
de los derechos de defensa y del derecho a un juicio justo, establecidos en los articulos 47 y 48 de la
Carta. Segin ese mismo Gobierno, el respeto del derecho a ser oido se exige no sélo a las
instituciones de la Unién, en virtud del articulo 41 de la Carta, sino también, al constituir un
principio general del Derecho de la Unién, a las administraciones de los Estados miembros cuando
adopten decisiones que entran en el dmbito de aplicacion del Derecho de la Unién, aun cuando la
legislacion aplicable no establezca expresamente tal formalidad.®

27. El Gobierno francés sefiala que la Directiva 2008/115 sélo versa sobre el retorno de los nacionales
de terceros paises que se encuentran en situacioén irregular en un Estado miembro y, por tanto, no
tiene por objeto armonizar totalmente las normas nacionales en materia de residencia de extranjeros.’
Asi, segin dicho Gobierno, el procedimiento para comprobar si la estancia del nacional de un tercer
pais es o no regular, y los requisitos y condiciones en los que, en su caso, se da audiencia a dicho
nacional en el marco de dicho procedimiento se rigen por el Derecho nacional de los Estados
miembros. Sin embargo, una vez comprobado el caricter irregular de la estancia, la adopcién de una
decision de retorno constituye una obligacion para los Estados miembros, en virtud del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2008/115, a excepcién de los supuestos especificos contemplados en los
apartados 2 a 5 de dicho articulo. Dado que la decisién de retorno resulta necesariamente de la
decisiéon que declara la irregularidad de la estancia de la persona afectada, el Gobierno francés estima
que ésta no debe ser oida nuevamente antes de dictarse una decisién de retorno cuando, en virtud del
Derecho del Estado miembro de que se trate, ya lo ha sido al tramitarse el procedimiento sobre su
derecho de residencia. En cambio, considera que si el Derecho de un Estado miembro no prevé que
se dé audiencia a la persona afectada, al tramitarse su solicitud de permiso de residencia, debe darse a
ésta la posibilidad de formular alegaciones antes de que se adopte contra ella una decisién de retorno.

7 — Sentencia Cicala (C-482/10, EU:C:2011:868), apartado 28.
8 — Sentencia M. (EU:C:2012:744), apartados 82 a 86.
9 — Sentencia Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807), apartado 28.
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28. El Gobierno francés anade que, como ocurre en el procedimiento principal, la adopcién de una
decision de retorno puede realizarse tras una diligencia de control por parte de los servicios de policia
a un nacional de un tercer pais que no tenga permiso de residencia en vigor. En tal supuesto, antes de
dictar la decisiéon de retorno, la Administracién deberia examinar la situacién personal de la persona
afectada y darle la posibilidad de formular sus alegaciones en relacién con un posible derecho de
residencia. Sin embargo, la persona afectada deberia ser oida en condiciones que no perjudiquen la
eficacia del procedimiento de retorno, y en las que se tengan en cuenta, a la vez, la urgencia con la
que debe actuar la Administracién y el riesgo de fuga. Este tramite podria tener lugar cuando, como
ocurre en el procedimiento principal, la persona se presenta voluntariamente en las dependencias de
los servicios policiales para ser oida acerca de su situacién. En otros casos, puede llegar a ser
necesario privar de su libertad temporalmente a la persona afectada para verificar su situacién.

29. Segun el Gobierno francés, aunque, tanto en el procedimiento de detencién, como en el de
retenciéon para comprobar el derecho de residencia, el Derecho francés establece la posibilidad de ser
asistido por un abogado, esta exigencia se deriva tnicamente del hecho de que, en ambos casos, la
persona afectada se encuentra en situacion de privacion de libertad. En cambio, el derecho a un
abogado de su eleccidon en el marco del procedimiento administrativo que precede a la adopcion de
una decisién de retorno puede considerarse parte integrante del derecho a ser oido. Este mismo
Gobierno estima que, si bien es cierto que el articulo 47, apartado 3, de la Carta prevé la asistencia
juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre y cuando dicha asistencia sea
necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia, de los propios términos de dicha
disposicion se desprende que la misma tGnicamente es aplicable a los procedimientos ante los
tribunales.

30. El Gobierno francés propone, con caracter subsidiario, contestar a las preguntas segunda y tercera
que la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que el contenido del derecho a ser oido
puede limitarse para tener en cuenta el objetivo de dicha Directiva, que consiste en garantizar la
efectividad del retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular. Segin dicho
Gobierno, estas limitaciones deberan estar previstas por la ley, ser necesarias y proporcionadas, y
respetar el contenido esencial de dicho derecho.

31. El Gobierno neerlandés estima que los extranjeros en la situacion del Sr. Boudjlida no pueden
extraer ningin derecho del articulo 41 de la Carta en sus relaciones con un Estado miembro. Segun
dicho Gobierno, del tenor del articulo 41 de la Carta se desprende que esta disposiciéon garantiza el
derecho a una buena administracién por parte de las instituciones, de los érganos y de los organismos
de la Unién. Por lo tanto, esta disposicién no se refiere, segiin él, a los Estados miembros." Sin
embargo, el Gobierno neerlandés considera que el fundamento del articulo 41 de la Carta constituye
un principio fundamental del Derecho de la Unién y que, cuando la Administraciéon nacional se
propone adoptar un acto lesivo para una persona, el respeto del derecho de defensa resulta de
aplicacién. "

32. Segun el Gobierno neerlandés, el derecho de defensa implica, entre otros, el derecho a ser oido
antes de que se adopte una decision que pueda resultar lesiva. El contenido de este derecho depende
del contexto concreto de un asunto y del marco juridico aplicable. Subraya que las diligencias de
comprobaciéon de documentacién dirigidas sobre los extranjeros en situacion irregular siempre
corresponden a los servicios de policia y/o de inmigracién. Considera que es importante para dichas
autoridades, a la vista de los objetivos de la Directiva 2008/115, poder aclarar rapidamente si la
situacion de un extranjero es o no regular y, tratdndose de una residencia ilegal, que se ponga término

10 — Sentencia Cicala (EU:C:2011:868), apartado 28.
11 — Sentencias Comision/Lisrestal y otros (C-32/95 P, EU:C:1996:402), apartado 30, y Sopropé (C-349/07, EU:C:2008:746), apartado 26.
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a la misma lo mds rapidamente posible. La preparacion de una decision a estos efectos no tiene que ser
objeto automadticamente de un procedimiento escrito pormenorizado. Es evidente que la propia
decisién de retorno debe dictarse por escrito, con arreglo al articulo 12, apartado 1, de la Directiva
2008/115.

33. El Gobierno neerlandés sefiala que una decisién de retorno constituye la etapa inicial del
procedimiento de retorno.' Aclara que en la decision de retorno se establece que un nacional de un
tercer pais estd en situacién irregular y se le impone la obligacion de retorno. En cuanto a la
constatacion del caracter irregular de la estancia de un nacional de un tercer pais, el Gobierno
neerlandés sefnala que los efectos juridicos de la misma no son (particularmente) gravosos para el
extranjero afectado, por cuanto la ilegalidad de la residencia del interesado resulta de su previa
carencia de un permiso de residencia valido y no de la decisién de retorno.

34. Segin el Gobierno neerlandés, las autoridades competentes de un Estado miembro deben, con
arreglo a la sentencia M. (EU:C:2012:744), dar al extranjero, en el marco de un procedimiento relativo
al cardcter regular o irregular de su situacién en dicho Estado, la posibilidad de expresar de manera
adecuada y efectiva su punto de vista y prestar toda la atenciéon necesaria a las observaciones que
exponga sobre el particular. Estima que, aunque las autoridades afectadas deban establecer si un
extranjero es o no titular de un permiso de residencia valido, no estan obligadas a tener en cuenta
todos los derechos de residencia que, en potencia, podria reclamar.

35. El Gobierno neerlandés sefala que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115 obliga a
adoptar una decisién de retorno contra un extranjero en situaciéon irregular en el territorio de un
Estado miembro. En cuanto al procedimiento principal, el Gobierno neerlandés sefiala que el
Sr. Boudjlida se encuentra en situacion irregular en Francia, al no haber solicitado la renovacién de su
permiso de residencia. Los datos contenidos en la resolucion de remisién acreditan que, en el
momento en que se adoptd la decision de retorno, no tenia permiso de residencia. En este contexto,
el Gobierno neerlandés considera que, en ese caso especifico, no se ha conculcado el derecho de
defensa. A la vista del caracter especifico de la decisién de retorno, basta con que el extranjero
disponga de un tiempo limitado para reaccionar y, segin el Gobierno neerlandés, no hay ninguna
razén para suponer que el tiempo de reflexiéon haya sido excesivamente breve en el caso de autos.
Anade que, contra una decisién de retorno, siempre cabe un recurso. El Gobierno neerlandés ainade
que el derecho a ser oido al adoptarse una decisién de retorno no incluye el derecho a disfrutar de la
asistencia juridica gratuita.

36. La Comision senala que el derecho a ser oido durante todo el procedimiento estd consagrado en el
articulo 41 de la Carta. Segin ella, aunque dicho articulo de la Carta precise que sélo se aplica a las
instituciones y a los érganos de la Unidén, el Tribunal de Justicia declar6 en la sentencia M.
(EU:C:2012:744) que «hay que sefalar que, como resulta de su propio tenor literal, este precepto es de
aplicacion general».” Considera que, cuando adoptan decisiones de retorno, los Estados miembros
aplican el Derecho de la Unién y estdn, en consecuencia, vinculados con las obligaciones derivadas de
la Carta™

37. La Comisién considera que, al estar los Estados miembros obligados, en virtud del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2008/115, a dictar una decisiéon de retorno contra cualquier extranjero en
situacidn irregular, la principal finalidad de su derecho a ser oido antes de que se adopte una decision
de retorno es la de formular sus alegaciones en relacién con la forma en que tendra lugar el retorno o

12 — Sentencia El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268), apartados 35 y 36.
13 — Apartado 84.
14 — Sentencia Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105), apartado 21.
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sobre si son aplicables las excepciones previstas en el articulo 6, apartados 2 a 5, de la Directiva
2008/115. Con caracter previo, el extranjero podra formular alegaciones en relaciéon con el caracter
regular o irregular de su situacién para establecer si estd o no incluido en el dmbito de aplicacion del
procedimiento de retorno.

38. Segun la Comisién, dado que la Directiva 2008/115 no establece practicamente ninguna norma en
relacion con la adopcién de la decision de retorno, no es posible concluir que el derecho a ser oido
obligue a instaurar un procedimiento contradictorio como aquellos establecidos para la aplicacién de
los articulos 101 TFUE y 102 TFUE. Recuerda que la finalidad de esa Directiva es instaurar un
procedimiento eficaz que garantice el retorno, lo mas rdpido posible, a sus paises de origen de los
nacionales de terceros paises en situacién irregular. En materia de retorno, el juez nacional debe
encontrar un justo equilibrio entre la necesidad de aplicar una «politica efectiva de retorno como un
elemento necesario de una politica migratoria bien gestionada»," y el deber de los Estados miembros
de «asegur[arse] de que la finalizacién de la situacién irregular de nacionales de terceros paises se
lleve a cabo mediante un procedimiento justo y transparente».'® Entiende que el contenido del
derecho a ser oido puede limitarse en determinadas circunstancias, cuando pueda poner en riesgo un
interés publico superior. "

39. La Comision considera, por analogia con la posicién adoptada por el Tribunal de Justicia en la
sentencia M. (EU:C:2012:744, apartado 95), que el derecho a expresar su punto de vista, por escrito o
verbalmente, antes de la adopciéon de una decisién de retorno no significa, por lo tanto, que la
autoridad nacional deba informar al destinatario de la decisién que se propone adoptar, ni
comunicarle las consideraciones en las que tiene previsto basarse, ni concederle un plazo de reflexién
antes de adoptar esta decisiéon. Aflade que el extranjero tendrd ocasiéon de oponerse a la apreciacién
de la Administracién en el marco de un recurso contencioso administrativo

40. Segun la Comisidn, el derecho a ser oido antes de que se adopte una decision de retorno debe
permitir a la Administracién una instrucciéon del expediente que haga posible adoptar con pleno
conocimiento de causa la decisiéon y motivarla, de manera que se permita, en su caso, al interesado
ejercer validamente su derecho a recurrir. En cuanto a la cuestidon de si el derecho a ser oido abarca el
de beneficiarse de la asistencia de un asesor de su eleccién, la Comisién subraya que el articulo 13,
apartado 3, de la Directiva 2008/115 sélo establece la obligacién de los Estados miembros de conceder
asistencia juridica a los extranjeros en situacién irregular desde el momento en que se proponen
utilizar su derecho efectivo a interponer un recurso, en el sentido del articulo 13, apartado 1, de la
citada Directiva, a saber «ante un drgano jurisdiccional, una autoridad administrativa u otro érgano
competente compuesto por miembros imparciales y con garantias de independencia».

41. Senala, ademads, que de la resolucién de remision se desprende que el Sr. Boudjlida se encuentra en
una situacion irregular de la que se ha derivado la adopcién de una decisién de retorno y que, antes de
la adopcién de dicha decisiéon, pudo expresar de viva voz sus observaciones acerca del caracter regular
o irregular de su estancia, sus vinculos familiares en Francia, su trayectoria académica y su integracién
en el pais, asi como sobre una posible expulsion. A la vista de estos principios, la Comisién considera
que, aparentemente, se ha respetado el derecho a ser oido. No obstante, segin la Comisién incumbe al
juez nacional valorar si la duraciéon de la entrevista fue suficiente para que el Sr. Boudjlida pudiera
formular alegaciones sobre el conjunto de los temas abordados, de manera que la autoridad
competente dispusiera de toda la informacién necesaria antes de ordenarle que abandonara el
territorio con arreglo a las instrucciones establecidas al efecto en la decisién de retorno.

15 — Cuarto considerando de la Directiva 2008/115.
16 — Sexto considerando de la Directiva 2008/115.
17 — Conclusiones del Abogado General Bot presentadas en el asunto M. (C-277/11, EU:C:2012:253), punto 41.
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B. Apreciacion

1. Observaciones preliminares

42. El ambito de aplicaciéon de la Carta en lo relativo a la actuacién de los Estados miembros esta
definido en su articulo 51, apartado 1, a tenor del cual las disposiciones de la Carta estan dirigidas a
los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién.

43. Como ha senalado el Tribunal de Justicia, el articulo 51 «de la Carta confirma la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa a la medida en la que la accién de los Estados miembros debe ser acorde
con las exigencias derivadas de los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento juridico
de la Unién»."

44. En efecto, afiade el Tribunal de Justicia, en el apartado 19 de la sentencia Akerberg Fransson
(EU:C:2013:105) y en el apartado 33 de la sentencia Pfleger y otros (EU:C:2014:281), «conforme a
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en esencia, los derechos fundamentales garantizados
en el ordenamiento juridico de la Unién deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el
Derecho de la Unién, pero no fuera de ellas. El Tribunal de Justicia ya ha indicado que, por este
motivo, no puede apreciar a la luz de la Carta una normativa nacional que no se inscriba en el marco
del Derecho de la Unién. Por el contrario, cuando una normativa nacional estd comprendida en el
ambito de aplicacién del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia debe proporcionar, en el marco
de una remisiéon prejudicial, todos los elementos de interpretaciéon necesarios para que el dérgano
jurisdiccional nacional pueda apreciar la conformidad de dicha normativa con los derechos
fundamentales cuyo cumplimiento debe garantizar».

45. El Tribunal de Justicia declara asimismo en el apartado 21 de la sentencia Akerberg Fransson
(EU:C:2013:105) y en el apartado 34 de la sentencia Pfleger y otros (EU:C:2014:281) que, «puesto que
los derechos fundamentales garantizados por la Carta deben ser respetados cuando una normativa
nacional esté incluida en el dambito de aplicaciéon del Derecho de la Unién, no existe ningin supuesto
comprendido en el Derecho de la Unién en el que no se apliquen dichos derechos fundamentales. La
aplicabilidad del Derecho de la Unién implica la aplicabilidad de los derechos fundamentales
garantizados por la Carta.»

46. Es cierto que, a pesar de que el articulo 51 de la Carta, incluido bajo el titulo de «Disposiciones
generales que rigen la interpretacion y la aplicaciéon de la Carta», define el dmbito de aplicacion de
ésta tanto con respecto a la Unién como con respecto a los Estados miembros, su articulo 41 sélo
proclama el derecho a ser oido con respecto a las «instituciones, érganos y organismos de la
Unién»,” como puso de relieve el Tribunal de Justicia en su sentencia Cicala (EU:C:2011:868,
apartado 28), citada por el Gobierno francés en sus observaciones escritas,” sin que el Tribunal de
Justicia, pese a ello, utilizara este argumento como determinante en la solucién que adoptd en esa
misma sentencia.

47. No considero coherente ni conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia® que la redaccién
del articulo 41 de la Carta pueda introducir de este modo una excepcién a lo prescrito por su
articulo 51 que permita, de este modo, a los Estados miembros dejar sin aplicar un articulo de la
Carta, incluso cuando ponen en prictica el Derecho de la Unién. Ademads, soy claramente partidario

18 — Sentencias f\kerberg Fransson (EU:C:2013:105), apartado 18, y Pfleger y otros (C-390/12, EU:C:2014:281), apartado 32.

19 — El alcance que actualmente tiene el articulo 41 de la Carta fue objeto de debate en el seno del Praesidium de la Convencién que elaboré la
Carta. Se propusieron enmiendas para, por una parte, extender, y, por otra, clarificar su dmbito de aplicacién, que no fueron aceptadas.
Véase el Proyecto de Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Sintesis de las enmiendas presentada por el Praesidium
(Carta 4284/00 CONVENT 37).

20 — Véase el punto 26 de las presentes conclusiones.

21 — Véase la sentencia N. (C-604/12, EU:C:2014:302), apartados 49 y 50.
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de que el articulo 41 de la Carta sea aplicable a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de
la Unién aunque, de todos modos, como senala el Gobierno francés, el derecho a ser oido constituye,
con arreglo a una jurisprudencia constante, un principio general del Derecho de la Unién que «se
deriva no sé6lo del derecho a una buena administracién, establecido en el articulo 41 de la Carta, sino
también del respeto de los derechos de defensa y del derecho a un juicio justo, establecidos en los
articulos 47 y 48 de la Carta».* El respeto de este derecho a ser oido se exige, en este concepto, al
menos a las autoridades «de los Estados miembros cuando adopten decisiones que entran en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Unién».*

48. Como senalé en el punto 49 de mi postura a este respecto en el asunto G. y R. (C-383/13 PPU,
EU:C:2013:553, apartado 49), «estando reconocida desde hace largo tiempo por la jurisprudencia
constante del Tribunal de Justicia la obligacién de las autoridades nacionales de respetar el derecho a
ser oido antes de adoptar una decision que pueda afectar de forma desfavorable a los intereses de una
persona, el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta confirma esa obligacién y le da rango de valor
constitucional».

49. En este caso, la adopcién de una decisiéon de retorno por parte de un Estado miembro se hace en
aplicacién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115 vy, por lo tanto, del Derecho de la Unién,
en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del articulo 51, apartado 1, de la Carta. De
ello se infiere que, en una situacién como ésta, que se rige por el Derecho de la Unién, los Estados
miembros deben aplicar los derechos fundamentales garantizados por el ordenamiento juridico de la
Unién, entre ellos, el derecho a ser oido, cuando la autoridad nacional se propone adoptar una
decision lesiva para una persona.”

50. La decision de retorno, en el sentido de la definicion contenida en el articulo 3, punto 4, y a la que
se refiere el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115, constituye una resolucién lesiva para su
destinatario. Por medio de esta decisiéon, un Estado miembro declara irregular la situacién de un
nacional de un tercer pais y le impone una obligacién de retorno, o la enuncia.”

51. El sexto considerando de la Directiva 2008/115 precisa que los Estados miembros deben garantizar
un procedimiento justo y transparente para las decisiones de retorno.

52. Sin embargo, la Directiva 2008/115 no prevé ningin tramite especifico para dar audiencia al
nacional de un tercer pafs antes de la adopcién de una decision de retorno.”® Las garantias
procedimentales establecidas en el capitulo III de la Directiva 2008/115 se refieren Unicamente a la
forma que debe adoptar la decisiéon de retorno (articulo 12),” las vias de recurso (articulo 13) y las
garantias a la espera del retorno (articulo 14).

22 — Véanse las observaciones del Gobierno francés en el punto 26 de las presentes conclusiones.
23 — Idem.

24 — Sentencia Sopropé (EU:C:2008:746), apartado 36.

25 — Véanse el articulo 3, punto 4, y el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115.

26 — No deja de ser sorprendente que la Directiva 2008/115 no prevea una tramitacion especifica a este respecto, teniendo en cuenta las
importantes repercusiones que puede tener una decisiéon de retorno en la vida de un ser humano, mientras que, en materia de derechos de
aduanas y de Derecho de la competencia, si se ha establecido un procedimiento para garantizar el derecho a ser oido. Véanse, en relacién
con los derechos de aduana, el articulo 22, apartado 6, del Reglamento (UE) n° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de octubre de 2013, por el que se establece el cddigo aduanero de la Unién (DO L 269 p. 1, y correccion de errores DO L 287, p. 90), y
mis conclusiones presentadas en el asunto Kamino International Logistics y Datema Hellman Worldwide Logistics (C-129/13 y C-130/13,
EU:C:2014:94), puntos 51 a 57. En relacién con el Derecho de la competencia, el articulo 27, apartado 1, del Reglamento (CE) n° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos [81 CE] y [82 CE]
(DO 2003, L 1, p. 1), dispone que, «antes de adoptar las decisiones previstas en los articulos 7, 8, 23 y en el apartado 2 del articulo 24, la
Comision ofrecerd a las empresas o asociaciones de empresas sometidas al procedimiento instruido por la Comisidn la oportunidad de
manifestar su opinion con respecto a los cargos que les sean imputados por la Comisién. La Comision tinicamente basard sus decisiones en
los cargos en relacion con los cuales las partes interesadas hayan podido presentar sus observaciones. Los denunciantes participardn
estrechamente en el procedimiento». El subrayado es mio.

27 — El articulo 12, apartado 1, primer parrafo, de la Directiva 2008/115 establece que «las decisiones de retorno [...] se dictaran por escrito y
consignaran los fundamentos de hecho y de derecho, asi como informacién sobre las vias de recurso de que se dispone».
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53. En estas circunstancias, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el respeto de dicho
derecho se impone incluso cuando la normativa aplicable no establezca expresamente tal formalidad.

54. De ello se deduce que la regulacién de las condiciones conforme a las que debe garantizarse el
respeto del derecho de defensa de los nacionales de terceros paises en situacién irregular y las
consecuencias de la vulneracién de ese derecho corresponden al Derecho nacional, siempre que las
reglas adoptadas en ese sentido no sean mas desfavorables que las que protegen a los particulares en
situaciones de Derecho nacional comparables (principio de equivalencia) y no hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
de la Unién (principio de efectividad).®

55. Pues bien, como declaré el Tribunal de Justicia en la sentencia M. (EU:C:2012:744, apartado 87 y
jurisprudencia citada) «el derecho a ser oido garantiza a cualquier persona la posibilidad de expresar
de manera adecuada y efectiva su punto de vista durante el procedimiento administrativo y antes de
que se adopte cualquier decisiéon que pueda afectar desfavorablemente a sus intereses». El Tribunal de
Justicia anade, en esa misma sentencia que «dicho derecho exige igualmente que la Administracién
preste toda la atencion necesaria a las observaciones formuladas de este modo por el interesado,
examinando minuciosa e imparcialmente todos los elementos relevantes del asunto de que se trate y
motivando su decision detalladamente».*

56. En consecuencia, la autonomia procedimental de los Estados miembros, resultado de la ausencia de
un procedimiento especifico en la Directiva 2008/115, no puede tener como consecuencia privar al
nacional de un tercer pais de su derecho a que la autoridad nacional oiga sus alegaciones antes de
adoptar contra él una decisién de retorno.

57. El articulo 52, apartado 1, de la Carta admite limitaciones al ejercicio de los derechos consagrados
en la misma, siempre que la limitacién de que se trate esté prevista por la ley, respete el contenido
esencial del derecho fundamental en cuestion y que, con observancia del principio de
proporcionalidad, sea necesaria y responda efectivamente a objetivos de interés general reconocidos
por la Unién.”" De ello se infiere que el respeto del derecho de defensa no constituye una prerrogativa
absoluta, sino que puede ser objeto de restricciones, en determinadas circunstancias. *

58. Antes de examinar mas concretamente la aplicacién de estos principios a las circunstancias del
asunto principal, considero tutil recordar que el objetivo del derecho a ser oido, consagrado en el
articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta, es, por un parte, permitir la instruccion del expediente y
establecer los hechos con la mayor precision y concrecién posibles, y, por otra parte, garantizar la
proteccion efectiva del interesado.® Esta disposiciéon pretende, en particular, garantizar que cualquier
decision que afecte de manera desfavorable a una persona sea adoptada con pleno conocimiento de
causa.

28 — Véase la sentencia M. (EU:C:2012:744), apartado 86.

29 — Véase la sentencia G. y R. (C-383/13 PPU, EU:C:2013:533), apartado 35. La obligacién de los Estados miembros de respetar el principio de
efectividad se ve confirmada por el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, segin el cual, aquéllos «establecerdn las vias de recurso
necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién».

30 — Sentencia M. (EU:C:2012:744), apartado 88 y jurisprudencia citada.

31 — Véanse, en este sentido, las sentencias Comisién y otros/Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P y C-595/10 P, EU:C:2013:518), apartado 101, y
Schwarz (C-291/12, EU:C:2013:670), apartado 34.

32 — Véase la sentencia Dokter y otros (C-28/05, EU:C:2006:408), apartado 75. Véase, también, la sentencia G. y R. (EU:C:2013:533), apartado 36,
en la que el Tribunal de Justicia declaré que, si bien los Estados miembros estédn facultados para permitir el ejercicio del derecho de defensa
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular segin las mismas modalidades que se aplican a las situaciones internas, esas
modalidades tienen que ajustarse al Derecho de la Unién, y en especial no deben perjudicar el efecto util de la Directiva 2008/115.

33 — Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Bot presentadas en el asunto M. (C-277/11, EU:C:2012:253), puntos 35 y 36.
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2. Sobre la primera cuestiéon prejudicial

59. La presente cuestion prejudicial se refiere a los elementos que debe abarcar el derecho a ser oido,
de acuerdo con lo prescrito por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y lo establecido en el
articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta, a la hora de adoptar una decisién de retorno y, mas
concretamente, a si la audiencia al Sr. Boudjlida por parte de los servicios de policia de fronteras, el
15 de enero de 2013, fue o no conforme con estos requisitos.

a) Consideraciones generales

60. La audiencia al interesado no sélo va dirigida a garantizar que una decision lesiva sea adoptada con
pleno conocimiento de causa,* sino que también debe permitir a la Administraciéon cumplir con su
deber de dar una motivacién adecuada a sus decisiones.” Una motivacién adecuada permite, por una
parte, al interesado conocer los motivos que justifican la decision de retorno adoptada, con el fin de
poder defender sus derechos si recurre dicha decision, y, por otra parte, a la autoridad u drgano
mencionado en el articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2008/115 ejercer su control de legalidad de la
decision.

61. Dicho esto, el derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte contra ella una medida
individual que pudiera serle desfavorable debe distinguirse de la cuestién de la proporcionalidad o
legalidad de tal medida, dado que el derecho a ser oido no implica el derecho a obtener una resolucion
favorable. En efecto, la comprobacion de si se ha respetado el derecho a ser oido no afecta a la
fundamentacién de la decision de retorno. Se trata de dos motivos diferentes que pueden invocarse en
el marco de un recurso, como asi lo contempla el articulo 13 de la Directiva 2008/115.*

62. Ademas, la regulacion del derecho a ser oido en el marco de la adopcién de una decisién de
retorno no puede descontextualizarse del objetivo de la Directiva 2008/115, que pretende «fijar normas
claras, transparentes y justas para establecer una politica efectiva de retorno como un elemento
necesario de una politica migratoria bien gestionada».®

63. Sobre este punto, es importante recordar que, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia, una vez
comprobada la irregularidad de la situacién, las autoridades nacionales competentes deben, en virtud
del articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva y sin perjuicio de las excepciones que establece su
articulo 6, apartados 2 a 5, adoptar una decisién de retorno.*

64. A la vista de esta obligacién de los Estados miembros, considero, al igual que la Comisién, que la
finalidad del derecho a ser oido antes de adoptarse una decision de retorno es dar audiencia al
interesado para que formule alegaciones acerca de la legalidad de su estancia, la posible aplicacién de
las excepciones previstas en el articulo 6, apartados 2 a 5, de la citada Directiva y la forma en que
tendrd lugar su retorno. Ademads, considero que, con arreglo al articulo 5 de la Directiva 2008/115,
titulado «No devolucién, interés superior del nifio, vida familiar y estado de salud», los Estados
miembros, al aplicar dicha Directiva, deben, por una parte, tener debidamente en cuenta el interés
superior del nifo, la vida familiar, el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate y,

34 — Véase el punto 58 de las presentes conclusiones.

35 — Véase el articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2008/115 vy el articulo 41, apartado 2, letra c), de la Carta.

36 — Véase, por analogfa, la sentencia Solvay/Comisién (C-455/11 P, EU:C:2013:796), apartado 89 y la jurisprudencia citada.
37 — Cuarto considerando de la Directiva 2008/115 (el subrayado es mio).

38 — Véanse, en este sentido, las sentencias El Dridi (EU:C:2011:268) apartado 35, y Achughbabian (EU:C:2011:807), apartado 31. En efecto, la
Directiva 2008/115 s6lo versa sobre el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentran en situacién irregular y, por lo tanto,
no tiene por objeto armonizar totalmente las normas de los Estados miembros en materia de residencia de extranjeros. Sentencias
Achughbabian (EU:C:2011:807), apartado 28, y Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777), apartado 31.

ECLIL:EU:C:2014:2032 13



CONCLUSIONES DEL SR. WATHELET — ASUNTO C-249/13
BOUDJLIDA

por otra, respetar el principio de no devolucién. De ello se infiere que cuando la autoridad nacional
competente tenga intencién de adoptar una decision de retorno, esta autoridad debera
imperativamente cumplir las obligaciones impuestas por el articulo 5 de la Directiva 2008/115 y oir al
interesado sobre estos extremos.

65. Por lo demas, corresponde al interesado cooperar con la autoridad nacional competente al hacer su
declaracion, para proporcionarle toda la informacién pertinente acerca de su situacién personal y
familiar y, en particular, los datos que desaconsejen o impidan la adopciéon de una decisién de
retorno, debiéndose entender que, en esa fase, ya no se plantea si la estancia del interesado es o no
regular, si este dltimo ni siquiera ha iniciado los tramites necesarios para que se le conceda el derecho
de residencia en el Estado de que se trate.

b) Formas en que puede darse cumplimiento al derecho a ser oido

66. El 6rgano jurisdiccional remitente alude, en particular, en sus cuestiones y en su resoluciéon de
remision, a la posibilidad para el extranjero de analizar el conjunto de los elementos que se le
reprochan, lo cual supone que la Administraciéon nacional se los comunique con anticipacién y le
conceda un plazo de reflexion suficiente antes de ser interrogado (1), al derecho del extranjero a
recibir la ayuda de un asesor de su eleccién (2) y a la duracién de dicha audiencia (3). También alude
al plazo de treinta dias concedido al Sr. Boudjlida para abandonar Francia (4).

i) Comunicacién previa de los motivos de la Administracién y tiempo de reflexion

67. Al no existir disposiciones de Derecho de la Unidn que prevean un tramite especifico que garantice
a los nacionales de terceros paises en situacion irregular el derecho a ser oidos antes de la adopcién de
una decisiéon de retorno,” considero que el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta no puede
interpretarse en el sentido de que la autoridad nacional competente estd obligada, previamente a la
adopcion de una decision de retorno, a comunicar los elementos en los que pretende basar esta
decisién y recabar al respecto las observaciones del interesado después de un tiempo de reflexién.*

68. La Directiva 2008/115 no establece ningiin procedimiento contradictorio de esta naturaleza.

69. No obstante, cabe admitir una excepcion a lo que acaba de exponerse cuando el nacional del tercer
pais no puede razonablemente presentir cudles son los elementos que podrian formularse en su contra
ni contestar razonablemente a los mismos, sino después de realizar algunas comprobaciones o
gestiones dirigidos, en particular, a obtener documentos justificativos.

70. En el caso de autos, del acta de la declaracién ante los servicios de policia de fronteras se
desprende que, el dia 15 de enero de 2013, el Sr. Boudjlida fue convocado a presentarse en las
dependencia policiales, bien ese mismo 15 de enero de 2013, bien a lo largo de la mafnana del 16, para
«examinar su derecho de residencia». Decidi6, por su propia voluntad, presentarse el 15 de enero de
2013. De ello se colige que decidié asimismo no hacer uso del tiempo de reflexién de un dia que le
ofreci6 la policia, ni, por otra parte, recurrir a un asesor juridico.

71. De la misma acta de declaraciéon del Sr. Boudjlida se desprende que sabia que su «permiso de
residencia habia caducado» y que no podia ignorar que su estancia en Francia era irregular, al no
haber solicitado la renovacion de su permiso de residencia, caducado el 31 de octubre de 2012.
Ademas, la policia le informé explicitamente de que podria dictarse contra él una decisién de retorno
y le interrogé acerca de si estaria dispuesto a abandonar el territorio caso de adoptarse contra él una

39 — Véase el punto 52 de las presentes conclusiones.
40 — Véase, por analogia, la sentencia M. (EU:C:2012:744), apartados 60 y 61.
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decision en ese sentido. El Sr. Boudjlida contest6 a esta pregunta que «evidentemente», anadiendo que
«[aceptaba] esperar en [las] dependencias, en recepcion, la respuesta de la préfecture de Pau que puede
requerir[lle a abandonar el territorio, o hacer[l]e ingresar en un centro de internamiento, o bien
requerir[l]le a que regularice [su] situacién».

72. Por consiguiente, sin perjuicio de que el érgano jurisdiccional remitente compruebe tal extremo, el
Sr. Boudjlida fue informado del motivo del interrogatorio en cuestién y conocia el objeto del
interrogatorio al que iba a ser sometido y sus posibles consecuencias. Ademads, con igual reserva, esta
audiencia se referia claramente a las informaciones pertinentes y necesarias a los efectos de la
aplicacion de la Directiva 2008/115, con observancia del derecho del interesado a ser oido.

73. En efecto, durante su entrevista con la policia, se oy6 la declaracion del Sr. Boudjlida, en particular,
sobre su identidad, su nacionalidad, su estado civil, la irregularidad de su situacién en Francia, los
tramites administrativos que habia iniciado para intentar regularizar su residencia, la duracién total de
su estancia en Francia, sus anteriores permisos de residencia, su trayectoria académica y profesional,
sus recursos y su situaciéon familiar en Francia y en Argelia. Por ultimo, los servicios de policia le
preguntaron si estaria dispuesto «a abandonar el territorio francés si asi lo decidiera la préfecture
de Pau».*

ii) Derecho a la asistencia de un abogado

74. Con arreglo al articulo 13 de la Directiva 2008/115, s6lo se prevé el derecho a la asistencia juridica
después de que se adopte la decisiéon de retorno® y en el marco de un recurso para impugnar tal
decision.” En determinadas circunstancias, debe concederse asistencia juridica gratuita, previa
solicitud.

75. En estas circunstancias, no puede impedirse a nadie que se procure, a su propia costa, un
asesoramiento juridico durante su interrogatorio por parte de las autoridades nacionales competentes,
siempre que el ejercicio de este derecho no perjudique la buena marcha del procedimiento y no
comprometa la aplicacion eficaz de la Directiva 2008/115. Durante su declaracidn, el Sr. Boudjlida no
solicito la asistencia de un abogado.

iii) Duraciéon de la audiencia

76. El Sr. Boudjlida y la Comisién ponen de relieve la brevedad de la audiencia en cuestién, cuya
duracion fue de treinta minutos. No considero que la duracion de este tramite sea determinante. Lo
importante es saber si el Sr. Boudjlida fue oido suficientemente en relacién con la legalidad de su
estancia y su situaciéon personal,”” como asi se desprende, en mi opinién, de los puntos 70 a 73 de las
presentes conclusiones.

41 — Véase el punto 71 de las presentes conclusiones.

42 — En su caso, las decisiones relacionadas con el retorno a que se refiere el articulo 12, apartado 1, de la Directiva 2008/115, a saber, las
decisiones de prohibicién de entrada y de expulsion.

43 — Es importante senalar que, en el caso de autos, cuando el Sr. Boudjlida fue interrogado por la policia, no se seguia contra él ningtin
procedimiento penal, ni se encontraba detenido o privado de libertad. Ha de senalarse que, con arreglo al articulo 3, apartado 2, letra a), de
la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimiento relativos a la orden de detencién europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el
momento de la privacién de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de libertad, «el
sospechoso o acusado tendra derecho a ser asistido por un letrado [...]» «[...] antes de que [...] sea interrogado por la policia». Con arreglo al
articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2013/48/UE, los Estados miembros deben poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en dicha Directiva, a mds tardar el 27 de noviembre de 2016.

44 — Véase el articulo 4, apartado 3, de la Directiva 2008/115. Con arreglo al articulo 4, apartado 3, de la Directiva 2008/115, los Estados
miembros pueden adoptar o mantener disposiciones que sean mads favorables para los interesados, a condicién de que tales disposiciones
sean compatibles con dicha Directiva.

45 — Véase el punto 64 de las presentes conclusiones.
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iv) Plazo concedido para abandonar el territorio francés

77. A este respecto, deseo senalar que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2008/115 prevé, entre
otros extremos, «un plazo adecuado, cuya duracidn oscilara entre siete y treinta dias, para la salida
voluntaria». Ademds, con arreglo al articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2008/115, los Estados
miembros deben prorrogar, «cuando sea necesario el plazo de salida voluntaria durante un tiempo
prudencial, atendiendo a las circunstancias concretas del caso de que se trate, como son la duracién
de la estancia, la existencia de nifios escolarizados y la existencia de otros vinculos familiares y
sociales».

78. Del acta de la declaracién del Sr. Boudjlida se desprende que fue oido, entre otros extremos, acerca
de la duracién de su estancia en Francia, sus estudios en Francia y sus vinculos familiares en Francia.
Considero, sin perjuicio de que el 6rgano jurisdiccional remitente compruebe tales extremos, que se
oy6 su declaracion en relacién con la posible aplicacion de los criterios que permiten prorrogar el
plazo de salida, segin el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2008/115. En cuanto al caracter
prudencial del plazo de salida concedido al Sr. Boudjlida atendiendo, en particular, a las alegaciones
que formul6 durante su declaraciéon ante la policia, debe sefalarse que esta apreciacidn se refiere a la
legalidad de la medida en cuanto al fondo.*

79. A la vista de todos estos elementos en su conjunto, propongo al Tribunal de Justicia que responda
a la primera cuestién prejudicial en los siguientes términos:

— El derecho de un nacional de un tercer pais en situacidn irregular a ser oido antes de adoptarse
contra él una decisién de retorno obliga a la autoridad nacional competente a dar audiencia al
interesado para que formule alegaciones en relacién con la legalidad de su estancia, la posible
aplicacion del articulo 5 de la Directiva 2008/115 y de las excepciones previstas en el articulo 6,
apartados 2 a 5, de la citada Directiva, y la forma en que tendrd lugar su retorno;

— en cambio, salvo que el nacional de un tercer pais no pueda razonablemente sospechar que pueda
adoptarse una decisién de retorno, ni presentir cudles son los elementos que pueden formularse en
su contra, circunstancia que le obligaria a realizar algunos tramites de comprobacién o a obtener
documentos justificativos, el Derecho de la Unién Europea no obliga a la autoridad nacional
competente a que avise a esta persona, antes de la audiencia prevista en relaciéon con la adopcién
de dicha decisién, de que se propone adoptar una decisién de retorno, ni a comunicarle los
elementos en los que tiene previsto basarse, ni a concederle un plazo de reflexiéon antes de recabar
sus alegaciones;

— cuando el nacional de un tercer pais pueda llamar a un abogado antes de que la autoridad
administrativa nacional competente adopte una decisién de retorno, con el fin de que lo asista en
su declaraciéon ante las autoridades nacionales competentes, siempre que el ejercicio de este
derecho no perjudique la buena marcha del procedimiento y no comprometa la aplicacién eficaz
de la Directiva 2008/115, el Derecho de la Unién no obliga a los Estados miembros a sufragar esta
actuacion en el marco de la asistencia juridica gratuita.

3. Sobre la segunda y la tercera cuestion prejudicial

80. Con estas cuestiones prejudiciales, el érgano jurisdiccional remitente interroga al Tribunal de
Justicia acerca de si procede y, en su caso, conforme a qué criterios, modular o limitar el derecho de
un nacional de un tercer pais en situacién irregular a ser oido con arreglo al articulo 41, apartado 2,
letra a), de la Carta antes de adoptar contra él una decisiéon de retorno, habida cuenta del objetivo de
interés general de la politica de retorno expuesto en la Directiva 2008/115.

46 — Véase el punto 61 de las presentes conclusiones.
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81. A la vista de mi respuesta a la primera cuestiéon prejudicial, responderé negativamente a las
cuestiones segunda y tercera.

VI. Conclusion

82. En virtud de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el tribunal administratif de Pau en los siguientes términos:

1)  El derecho de un nacional de un tercer pais en situacion irregular a ser oido antes de adoptarse
contra él una decisién de retorno obliga a la autoridad nacional competente a dar audiencia al
interesado para que formule alegaciones en relaciéon con la legalidad de su estancia, la posible
aplicacidn del articulo 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular, y de las excepciones
previstas en el articulo 6, apartados 2 a 5, de la citada Directiva, y la forma en que tendra lugar
su retorno.

En cambio, salvo que el nacional de un tercer pais no pueda razonablemente sospechar que
pueda adoptarse una decision de retorno, ni presentir cudles son los elementos que pueden
formularse en su contra, circunstancia que le obligaria a realizar algunos tramites de
comprobacién o a obtener documentos justificativos, el Derecho de la Unién Europea no obliga
a la autoridad nacional competente a que avise a esta persona, antes de la audiencia prevista en
relacién con la adopcion de dicha decisién, de que se propone adoptar una decision de retorno,
ni a comunicarle los elementos en los que tiene previsto basarse, ni a concederle un plazo de
reflexion antes de recabar sus alegaciones.

Cuando el nacional de un tercer pais pueda llamar a un asesor juridico antes de que la autoridad
administrativa nacional competente adopte una decisién de retorno, con el fin de que lo asista en
su declaraciéon ante las autoridades nacionales competentes, siempre que el ejercicio de este
derecho no perjudique la buena marcha del procedimiento y no comprometa la aplicacion eficaz
de la Directiva 2008/115, el Derecho de la Unién no obliga a los Estados miembros a sufragar
esta actuacion en el marco de la asistencia juridica gratuita.

2)  No procede modular o limitar de otra manera el contenido del derecho a ser oido habida cuenta
del objetivo general de la Directiva 2008/115.
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