SENTENCIA DE 22.10.2009 — ASUNTOS ACUMULADOS C-261/08 Y C-348/08
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)
de 22 de octubre de 2009 *

En los asuntos acumulados C-261/08 y C-348/08,

que tienen por objeto dos peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo a
los articulos 68 CE y 234 CE, por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, mediante
sendas resoluciones de 12 de junio y de 22 de julio de 2008, recibidas en el Tribunal de
Justicia el 19 de junio y el 30 de julio de 2008, respectivamente, en los procedimientos
entre

Maria Julia Zurita Garcia (asunto C-261/08),

Aurelio Choque Cabrera (asunto C-348/08)

Delegado del Gobierno en la Region de Murcia,

* Lengua de procedimiento: espafiol.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por la Sra. P. Lindh, Presidenta de la Sala Sexta, en fgnciones de Presidente de
la Sala Tercera, ylos Sres. A. Rosas, U. Lohmus (Ponente), A. O Caoimh y A. Arabadjiev,
Jueces;

Abogado General: Sra. J. Kokott;
Secretario: Sr. R. Grass;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

vista la solicitud del 6rgano jurisdiccional remitente de 13 de junio de 2008, recibida en
el Tribunal de Justicia el 19 de junio de 2008, de que la peticién de decision prejudicial
del asunto C-261/08 se tramite mediante el procedimiento de urgencia, conforme al
articulo 104 ter del Reglamento de Procedimiento;

vista la decisién de 25 de junio de 2008 de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de no
tramitar la peticién de decision prejudicial mediante el procedimiento de urgencia;

consideradas las observaciones presentadas:

— ennombre del Sr. Choque Cabrera, por la Sra. E. Bermejo Garrés, procuradora, y el
Sr. A. Corbaldn Maiquez, abogado;
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— en nombre del Gobierno espaiiol, por la Sra. N. Diaz Abad, en calidad de agente;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. I. Bruni, en calidad de agente, asistida
por el Sr. G. Fiengo y la Sra. W. Ferrante, avvocati dello Stato;

— en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. E. Ried|, en calidad de agente;

— ennombre de la Comisidn de las Comunidades Europeas por el Sr. M. Wilderspin y
la Sra. E. Adserd Ribera, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el
19 de mayo de 2009;

dicta la siguiente

Sentencia

Las peticiones de decisiéon prejudicial tienen por objeto la interpretaciéon del
articulo 62 CE, n* 1y 2, letra a), asi como de los articulos 5, 11 y 13 del Reglamento
(CE) n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el
que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las
fronteras (Cddigo de fronteras Schengen) (DO L 105, p. 1).
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Dichas peticiones se presentaron en el marco de dos litigios entre, por una parte, sendos
nacionales bolivianos, la Sra. Zurita Garcia (asunto C-261/08) y el Sr. Choque Cabrera
(asunto C-348/08), y, por otra parte, el Delegado del Gobierno en la Regiéon de Murcia
(enlo sucesivo, «Delegado del Gobierno») a propésito de dos resoluciones de expulsién
del territorio espaiiol, con prohibicién de entrada en el espacio Schengen durante cinco
anos, dictadas contra ellos.

Marco juridico

Normativa comunitaria

Protocolo de Schengen

A tenor de lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo por el que se integra el acervo de
Schengen en el marco de la Unién Europea, incorporado como anexo al Tratado de la
Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea por el Tratado de
Amsterdam (en lo sucesivo, «Protocolo»), trece Estados miembros de la Unién Europea
quedan autorizados a establecer entre si una cooperacion reforzada en el ambito de
aplicacién del acervo de Schengen, tal como se define en el anexo de dicho Protocolo.
Esta cooperacion se desarrolla en el marco juridico e institucional de la Unién Europea,
respetando las disposiciones pertinentes del Tratado de la Unién Europea y del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea.

En virtud del articulo 2, apartado 1, parrafo primero, del Protocolo, a partir de la fecha
de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam —el 1 de mayo de 1999—, el acervo de
Schengen pasa a ser inmediatamente aplicable a los trece Estados miembros a que se
refiere el articulo 1 de dicho Protocolo.
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Forman parte del acervo de Schengen, en particular, el Acuerdo entre los Gobiernos de
los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Reptiblica Federal de Alemaniay dela
Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes, firmado en Schengen el 14 de junio de 1985 (DO 2000, L 239, p. 13), y el
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, firmado el 19 de junio de 1990
también en Schengen (DO 2000, L 239, p. 19), en su versién modificada por el
Reglamento (CE) n° 2133/2004 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre la
obligacién, para las autoridades competentes de los Estados miembros, de proceder al
sellado sistemético de los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises en el
momento de cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros y por el que se
modifican a tal efecto las disposiciones del Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen y el Manual comun (DO L 369, p. 5) (en lo sucesivo, «<CAAS»).

Con arreglo ala segunda frase del articulo 2, apartado 1, parrafo segundo, del Protocolo,
el Consejo de la Unién Europea adoptd, el 20 de mayo de 1999, la Decisiéon
1999/436/CE, por la que se determina, de conformidad con las disposiciones
pertinentes del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la
Unién Europea, la base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que
constituyen el acervo de Schengen (DO L 176, p. 17). Del articulo 2 de la citada
Decision, en relacién con el anexo A de ésta, se desprende que el Consejo estimé que la
base juridica del articulo 23 del CAAS esta constituida por los articulos 62 CE y 63 CE,
que forman parte del titulo IV del Tratado CE, denominado «Visados, asilo,
inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas».

CAAS

El articulo 6 ter del CAAS establece:

«1. Cuando el documento de viaje de un nacional de un tercer pais no lleve el sello de
entrada, las autoridades nacionales competentes podrdn presumir que el titular ha
dejado de cumplir las condiciones relativas a la duracién de la estancia aplicables en el
Estado miembro de que se trate.
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2. Esta presuncién podra ser refutada cuando el nacional de un tercer pais aporte, por
cualquier medio, indicaciones creibles tales como billetes de transporte o justificantes
de su presencia fuera del territorio de los Estados miembros, que demuestren que ha
respetado las condiciones de duracién de la estancia corta.

3. De no ser refutada la presuncion mencionada en el apartado 1, las autoridades
competentes podran expulsar al nacional del tercer Estado del territorio de los Estados
miembros afectados.»

A tenor del articulo 23 del CAAS:

«1. Elextranjero que no cumpla o que haya dejado de cumplir las condiciones de corta
estancia aplicables en el territorio de una de las Partes contratantes deberd, en principio,
abandonar sin demora el territorio de las Partes contratantes.

3. Cuando dicho extranjero no abandone el territorio voluntariamente o pueda
presumirse que no lo abandonard, o si fuera necesaria su salida inmediata por motivos
de seguridad nacional o de orden publico, el extranjero serd expulsado del territorio de
la Parte contratante donde haya sido aprehendido, en las condiciones establecidas en el
Derecho nacional de dicha Parte contratante. Si la aplicaciéon de tal Derecho no
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permitiera la expulsidn, la Parte contratante de que se trate podrd permitir la estancia
del interesado en su territorio.

5. Lo dispuesto en el apartado 4 no constituird un obsticulo para las disposiciones
nacionales relativas al derecho de asilo ni para la aplicacién de la Convencién de
Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al Estatuto de los refugiados, modificada por el
Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, ni para las disposiciones del
apartado 2 del presente articulo y del apartado 1 del articulo 33 del presente Convenio.»

Reglamento n° 562/2006

El Reglamento n° 562/2006 codifica los textos vigentes en materia de control en las
fronteras y tiene por objeto consolidar y desarrollar la parte legislativa de la politica de la
gestién integrada de las fronteras, precisando las normas relativas al cruce de las
fronteras exteriores.

A tenor del articulo 5 de dicho Reglamento, relativo a los requisitos de entrada para
nacionales de terceros paises:

«1. Para una estancia que no exceda de tres meses dentro de un periodo de seis meses,
las condiciones de entrada para nacionales de terceros paises seran las siguientes:
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estar en posesion de un documento o documentos de viaje validos que permitan el
cruce de la frontera;

estar en posesiéon de un visado vdlido, cuando asi lo exija el Reglamento (CE)
n°539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de
terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para
cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn
exentos de esa obligaciéon [(DO L 81, p. 1)], salvo que sean titulares de un permiso de
residencia valido;

estar en posesion de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la
estancia prevista y disponer de medios de subsistencia suficientes, tanto para el
periodo de estancia previsto como para el regreso al pais de origen o el transito
hacia un tercer pais en el que su admision esté garantizada, o estar en condiciones
de obtener legalmente dichos medios;

no estar inscrito como no admisible en el [sistema de informacién Schengen];

no suponer una amenaza para el orden publico, la seguridad interior, la salud
publica o las relaciones internacionales de ninguno de los Estados miembros ni, en
particular, estar inscrito como no admisible en las bases de datos nacionales de
ningun Estado miembro por iguales motivos.

LI»
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El tenor del articulo 11, apartados 1 y 3, del Reglamento n° 562/2006, relativo a la
presuncidén en lo que respecta al cumplimiento de las condiciones de duracién de la
estancia, reproduce el del articulo 6 ter;, apartados 1y 3, del CAAS, excepto en la version
en espanol, que en el apartado 3 de dicho articulo 11 establece:

«De no refutarse la presuncién a que se refiere el apartado 1, el nacional del tercer pais
serda expulsado por las autoridades competentes del territorio del Estado miembro de
que se trate.»

Seguin el articulo 13 de dicho Reglamento, que versa sobre la denegacion de entrada:

«1. Se negard la entrada en el territorio de los Estados miembros a los nacionales de
terceros paises que no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se definen en
el articulo 5, apartado 1, siempre que no pertenezca a ninguna de las categorias de
personas indicadas en el articulo 5, apartado 4. Esto no serd un obstdculo para la
aplicacién de las disposiciones especiales relativas al derecho de asilo y a la proteccién
internacional o a la expedicién de visados de larga duracién.

A tenor del articulo 39, apartado 1, de dicho Reglamento, quedaran derogados los
articulos 2 a 8 del CAAS a partir del 13 de octubre de 2006.

Seguin su articulo 40, el Reglamento n° 562/2006 entr6 en vigor el 13 de octubre de 2006.
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Normativa nacional

La Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, de 11 de enero de 2000 (BOE n° 10, de 12 de enero de 2000, p. 1139),
fue modificada por la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre de 2000 (BOE n° 307, de
23 de diciembre de 2000, p. 45508), y por la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre
de 2003 (BOE n° 279, de 21 de noviembre de 2003, p. 41193; en lo sucesivo, «Ley de
extranjerfa»).

El articulo 28, apartado 3, de la Ley de extranjeria, que regula la salida de los extranjeros
de Espania, establece:

«La salida [del territorio espanol] serd obligatoria en los siguientes supuestos:

c) Denegacion administrativa de las solicitudes formuladas por el extranjero para
continuar permaneciendo en territorio espaifiol, o falta de autorizacién para
encontrarse en Espafia.»

El articulo 51 de la Ley de extranjeria clasifica las infracciones de las normas sobre la
entrada y estancia de los extranjeros, en funcién de su gravedad, en «leves», «graves» y
«muy graves».
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El articulo 53, letra a), de dicha Ley define como infraccién grave:

«Encontrarse irregularmente en territorio espaiiol, por no haber obtenido la prérroga
de estancia, carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mds de tres meses la
mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de la misma en el plazo previsto reglamentariamente.»

A tenor del articulo 55 de la Ley de extranjeria, las infracciones graves serdn
sancionadas con multa de hasta 6.000 euros. En la imposicién de la sancion, el 6rgano
competente se ajustard a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de
culpabilidad, el dafio producido o el riesgo derivado de la infraccién y su trascendencia.

El articulo 57 de la Ley de extranjeria, relativo a la expulsién del territorio, establece:

«1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas
como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f)
del articulo 53 de esta Ley Organica, podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la
expulsion del territorio espanol, previa la tramitacién del correspondiente expediente
administrativo.

2. Asimismo constituird causa de expulsion, previa la tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Esparia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pafs delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.
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3. En ninglin caso podrin imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y
multa.

Elarticulo 158 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley de extranjeria, de 30 de diciembre de 2004 (BOE n° 6, de
7 de enero de 2005, p. 485), establece:

«1. En los supuestos de falta de autorizacién para encontrarse en Espaiia, en especial
por no cumplir o haber dejado de cumplir los requisitos de entrada o de estancia, o en
los de denegacién administrativa de solicitudes de prérrogas de estancia, de
autorizaciones de residencia o de cualquier otro documento necesario para la
permanencia de extranjeros en territorio espanol, [...] la resoluciéon administrativa
dictada al efecto contendra la advertencia al interesado de la obligatoriedad de su salida
del pais, sin perjuicio de que, igualmente, se materialice dicha advertencia mediante
diligencia en el pasaporte o documento andlogo o en documento aparte, si se
encontrase en Espafia amparado en documento de identidad en el que no se pueda
estampar dicha diligencia.

2. Lasalida obligatoria habra de realizarse dentro del plazo establecido en la resolucién
denegatoria de la solicitud formulada, o, en su caso, en el plazo méximo de quince dias
contado desde el momento en que se notifique la resolucién denegatoria, salvo que
concurran circunstancias excepcionales y se justifique que se cuenta con medios de
vida suficientes; en tal caso, se podrd prorrogar el plazo hasta un méximo de noventa
dias. Una vez transcurrido el plazo indicado sin que se haya efectuado la salida, se
aplicard lo previsto en este Reglamento para los supuestos a que se refiere el articulo 53.
a) de la Ley [de extranjeria].
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3. Silos extranjeros a que se refiere este articulo realizasen efectivamente su salida del
territorio espanol conforme a lo dispuesto en los apartados anteriores, no seran objeto
de prohibicién de entrada en el pais y eventualmente podran volver a Espafa, con
arreglo a las normas que regulan el acceso al territorio espafiol.

De las resoluciones de remisién se deduce que el Tribunal Supremo ha interpretado la
normativa nacional anteriormente citada en el sentido de que, al ser la expulsién una
sancion, la decisién por la que se dicta debe estar motivada de modo especifico y
respetar el principio de proporcionalidad.

De los expedientes remitidos al Tribunal de Justicia se desprende que, en la préctica,
cuando un nacional de un tercer pais carece de titulo para entrar o permanecer en
Espafna y su comportamiento no es constitutivo de circunstancias agravantes, la
sancion impuesta debe limitarse a una multa, a falta de otro elemento que justifique la
sustitucién de la multa por la expulsién.

Litigios principales y cuestion prejudicial

En el asunto C-261/08, el 26 de septiembre de 2006 las autoridades competentes
incoaron un procedimiento administrativo por infraccién del articulo 53, letra a), de la
Ley de extranjeria contra la Sra. Zurita Garcia, nacional boliviana que se encontraba en
situacion irregular en Espaiia bien por no haber obtenido la prérroga de estancia la
autorizacién de residencia, o bien por tenerlas caducadas durante mds de tres meses sin
haber solicitado su renovacién.
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Dicho procedimiento llevé a que el Delegado del Gobierno adoptase, el 15 de noviembre
de 2006, una resolucién de expulsion de la interesada del territorio Espaiiol. Tal sancion
fue acompanada de la prohibicion de entrada en el espacio Schengen durante
cinco afos.

La Sra. Zurita Garcfa impugné dicha resolucién ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 6 de Murcia, que desestimé el recurso en primera instancia. En
apelacion, la interesada alegd que la referida resolucién debia anularse, ya que la
administracién no habia aplicado correctamente el principio de proporcionalidad en su
apreciacién de las circunstancias del litigio, que en modo alguno justificaban la
sustitucién de la multa por la expulsién.

En el asunto C-348/08, mediante resolucién de 30 de julio de 2007 el Delegado del
Gobierno ordend la expulsion del territorio espafiol del Sr. Choque Cabrera, nacional
boliviano que se encontraba en situacién irregular en Esparfia, en el sentido del
articulo 53, letra a), de la Ley de extranjeria, bien por no haber obtenido la prérroga de
estancia la autorizaciéon de residencia, o bien por tenerlas caducadas durante mas de
tres meses sin haber solicitado su renovacion. Tal sancién fue acompariada de la
prohibicién de entrada en el espacio Schengen durante cinco anos.

El Sr. Choque Cabrera impugné dicha resolucién ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 4 de Murcia, que desestim¢ el recurso en primera instancia. En
apelacion, el interesado aleg6é que la referida resolucién debia anularse, ya que las
autoridades, en su apreciacion de las circunstancias del litigio, no habian aplicado el
principio de proporcionalidad ni motivado la sustitucién de la multa por la expulsién.

En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Justicia de Murcia decidié suspender
los dos procedimientos de que conocia y plantear al Tribunal de Justicia la cuestién
prejudicial siguiente, formulada en términos idénticos en ambos litigios:
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«De acuerdo con el Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas, en especial su
articulo 62.1 y 2 a), asi como el Reglamento 562/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006 por el que se establece un Cédigo comunitario de
normas para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen), en
particular sus articulos 5, 11 y 13:

¢Deben interpretarse las anteriores normas en el sentido de que se oponen a una
regulacién, como la nacional y la jurisprudencia que la interpreta, que posibilita la
sustitucién de la expulsidn, de todo aquel “nacional de un tercer pais” que no disponga
de titulo habilitante para la entrada y permanencia en el territorio de la Unién Europea,
por la imposicién de una multa?»

Mediante auto del Presidente de la Sala Tercera, de 27 de marzo de 2009, se acumularon
los asuntos C-261/08 y C-348/08 a efectos de la fase oral y de la sentencia.

Sobre la cuestion prejudicial

Sobre la admisibilidad de la cuestion prejudicial planteada en el asunto C-261/08

El Gobierno espaiol plantea la inadmisibilidad de la cuestién prejudicial en el asunto
C-261/08, por ser meramente hipotética.

El Gobierno espaiiol sostiene que el principio de no retroactividad de la ley penal se
opone ratione temporis a la aplicaciéon de la obligacién prevista, en su caso, en el
articulo 11, apartado 3, del Reglamento n° 562/2006 de sancionar con la expulsién los
hechos del litigio principal, pues dicho Reglamento no entré en vigor hasta el
13 de octubre de 2006, mientras que la situacién irregular de la recurrente en el litigio
principal ya se habia denunciado el 26 de septiembre de 2006.
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Seguin el Gobierno espaiiol, dado que en el litigio principal se examina un expediente
sancionador, que se rige por los mismos derechos y principios consagrados en el
procedimiento penal, en particular los principios de legalidad y de tipicidad, las normas
juridicas aplicables deberian ser las vigentes en el momento de producirse los hechos
denunciados y no las vigentes en la fecha en que las autoridades nacionales dictaron la
resolucion de expulsion, es decir, el 15 de noviembre de 2006, postura que parece
sostener el érgano jurisdiccional remitente.

A este respecto, procede recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo al
articulo 234 CE, basado en una clara separacién de las funciones entre los érganos
jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, toda apreciacién de los hechos del
asunto es competencia del juez nacional. Asimismo, corresponde exclusivamente al
juez nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la decisién
jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto,
tanto la necesidad de una decisién prejudicial para poder dictar sentencia, como la
pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por consiguiente,
cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacién del Derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse
(véanse, en particular, las sentencias de 25 de febrero de 2003, IKA, C-326/00, Rec.
p- 1-1703, apartado 27; de 12 de abril de 2005, Keller, C-145/03, Rec. p. 1-2529,
apartado 33; de 22 de junio de 2006, Conseil général de la Vienne, C-419/04, Rec.
p. I-5645, apartado 19, y de 16 de julio de 2009, Gémez-Limén, C-537/07, Rec.
p. [-6525, apartado 24).

La negativa a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un 6rgano
jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la interpretacién del
Derecho comunitario solicitada no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto
del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para
responder de manera util a las cuestiones planteadas (véanse, en particular, las
sentencias de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Rec. p. 1-2099,
apartado 39; de 22 de enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec. p. I-607,
apartado 19, y Gémez-Limon, antes citada, apartado 25).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia también ha declarado que, en supuestos
excepcionales, le corresponde examinar las circunstancias en las que el juez nacional
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se dirige a él, con objeto de verificar su propia competencia (véase, en este sentido, la
sentencia de 16 de diciembre de 1981, Foglia, 244/80, Rec. p. 3045, apartado 21). En
efecto, el espiritu de colaboracion que debe presidir el funcionamiento de la remisiéon
prejudicial supone asimismo que, por su parte, el juez nacional tenga en cuenta la
funcién confiada al Tribunal de Justicia, que es la de contribuir a la administracién de
justicia en los Estados miembros y no la de formular opiniones consultivas sobre
cuestiones generales o hipotéticas (sentencias Foglia, antes citada, apartados 18 y 20; de
3 de febrero de 1983, Robards, 149/82, Rec. p. 171, apartado 19, y de 16 de julio de 1992,
Meilicke, C-83/91, Rec. p. I-4871, apartado 25).

En el caso de autos, es preciso sefialar que, en la fecha en que fue denunciada la
situacion irregular en el territorio espafiol de la recurrente en el litigio principal en el
asunto C-261/08, es decir, el 26 de septiembre de 2006, el Reglamento n° 562/2006 no
habia entrado atn en vigor, de manera que puede plantearse la cuestion de la necesidad
de interpretar dicho Reglamento respecto de los hechos que dieron lugar a ese asunto.

Si el criterio determinante de la ley aplicable ratione temporis en el asunto C-261/08
fuera la fecha en que se produjeron los hechos, serfa aplicable el articulo 6 ter del CAAS,
y no el articulo 11, apartado 3, del Reglamento n° 562/2006. En efecto, el articulo 6 ter
del CAAS se encuentra entre los derogados desde el 13 de octubre de 2006, en virtud del
articulo 39 del Reglamento n° 562/2006.

En todo caso, como ha sefalado la Abogado General en el punto 27 de sus conclusiones,
el articulo 11, apartado 3, del Reglamento n° 562/2006 se limita a reproducir el tenor del
articulo 6 ter, apartado 3, del CAAS, que estaba en vigor cuando se denuncié la
situacién irregular en el territorio espafol de la recurrente en el litigio principal.

Ademds, es preciso senalar que el érgano jurisdiccional remitente ha planteado al
Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial con idéntica formulacién en el litigio que
dio lugar al asunto acumulado C-348/08, cuyos hechos se produjeron cuando dicho
Reglamento ya estaba en vigor.
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Por tanto, procede declarar admisible la cuestion prejudicial planteada en ambos
asuntos acumulados.

Sobre el fondo

Con cardcter preliminar, procede sefialar que la peticién de interpretacién versa sobre
el articulo 62 CE, n* 1y2, letra a), y los articulos 5, 11 y 13 del Reglamento n° 562/2006.

Es preciso puntualizar, en primer lugar, que el articulo 62 CE, n* 1 y 2, letra a),
constituye la base juridica de la accién del Consejo para adoptar medidas encaminadas a
garantizar la ausencia de controles sobre las personas tanto en el cruce de las fronteras
interiores como en el cruce de las fronteras exteriores de los Estados miembros y, como
tal, no tiene por objeto ni por efecto reconocer derechos a los nacionales de terceros
paises ni imponer obligaciones a los Estados miembros.

Ademas, el articulo 5 del Reglamento n° 562/2006 establece los requisitos de entrada
para nacionales de terceros paises cuando cruzan la frontera exterior para una estancia
que no excede de tres meses dentro de un periodo de seis meses, mientras que el
articulo 13 de dicho Reglamento hace referencia a la denegacién de entrada en el
territorio de los Estados miembros a nacionales de terceros paises que no cumplen tales
requisitos.

En consecuencia, los articulos 5 y 13 del Reglamento n° 562/2006 no regulan la
situacion de nacionales de terceros paises como la Sra. Zurita Garcia y el Sr. Choque
Cabrera, que ya se encontraban en territorio espaiiol, desde una fecha indeterminada,
cuando se dict6 contra ellos la orden de expulsién por su estancia ilegal.
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Finalmente, habida cuenta de que no puede descartarse que los articulos 6 tery 23 del
CAAS sean aplicables ratione temporis en el asunto C-261/08 (véanse los apartados 37 y
38 de la presente sentencia), tal como sugieren el Gobierno austriaco y la Comisién de
las Comunidades Europeas, es preciso tomar en consideracién dichos articulos del
CAAS en el marco del examen de la cuestién prejudicial, con el fin de dar una respuesta
util al érgano jurisdiccional remitente (véanse, por analogia, las sentencias de
29 de enero de 2008, Promusicae, C-275/06, Rec. p. I-271, apartado 46, y de 3 de abril
de 2008, Riiffert, C-346/06, Rec. p. I-1989, apartado 18).

En efecto, el articulo 23 del CAAS, tal como se desprende de su tenor, se aplica a
quienes, no siendo nacionales de un Estado miembro, no cumplen o han dejado de
cumplir los requisitos de estancia corta aplicables en el territorio de uno de los Estados
miembros, situacién en que parecen encontrarse tanto la Sra. Zurita Garcia como el Sr.
Choque Cabrera, segiin la descripcion de los hechos que figura en las resoluciones de
remisién.

De ello se desprende que, mediante su cuestiéon prejudicial, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta, en sustancia, si los articulos 6 ter y 23 del CAAS, asi como el
articulo 11 del Reglamento n°® 562/2006 deben interpretarse en el sentido de que,
cuando un nacional de un tercer pais se encuentra en situacion irregular en el territorio
de un Estado miembro porque no cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos
ala duracion de la estancia aplicables en él, dicho Estado miembro esta obligado a dictar
una resolucién de expulsion contra él.

Tanto el articulo 6 ter, apartado 1, del CAAS como el articulo 11, apartado 1, del
Reglamento n° 562/2006 establecen la presuncion iuris tantum de que cuando el
documento de viaje de un nacional de un tercer pais no lleve el sello de entrada, las
autoridades nacionales competentes podran presumir que su titular ha dejado de
cumplir los requisitos relativos a la duracién de la estancia aplicables en el Estado
miembro de que se trate.

El articulo 6 ter, apartado 2, del CAAS, al igual que el articulo 11, apartado 2, del
Reglamento n° 562/2006, permite refutar dicha presuncién mediante la aportacién por
el nacional de un tercer pais, por cualquier medio, de indicaciones creibles tales como
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billetes de transporte o justificantes de su presencia fuera del territorio de los Estados
miembros, que demuestren que ha respetado las condiciones de duracién de la estancia
corta.

En virtud del articulo 6 ter, apartado 3, del CAAS, asi como del articulo 11, apartado 3,
del Reglamento n° 562/2006, de no ser refutada la presuncién mencionada en el
apartado 1 de ambos articulos, el nacional del tercer pais podra ser expulsado por las
autoridades competentes del territorio del Estado miembro de que se trate.

La Comisién sefala, oportunamente, la existencia de una discordancia entre el tenor de
la version en espariol del articulo 11, apartado 3, del Reglamento n° 562/2006 y el de las
demas versiones lingiiisticas.

En efecto, en su versidn en espaiiol, dicho apartado impone una obligacién, en la
medida en que prevé que, si no se refuta la presuncion, el nacional de un tercer pais
«serd expulsado» del territorio del Estado miembro de que se trate por sus autoridades
competentes. En cambio, en todas las demaés versiones lingiiisticas, la expulsién aparece
como facultativa para dichas autoridades.

A este respecto, debe recordarse que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada, la
necesidad de una aplicacién y, por ende, de una interpretaciéon uniformes excluye que
dicho texto sea considerado de manera aislada en una de sus versiones, exigiendo, por el
contrario, que sea interpretado en funcién tanto de la voluntad real de su autor como
del objetivo perseguido por éste a la luz, en particular, de las versiones adoptadas en
todas las lenguas (véanse, en particular, las sentencias de 12 de noviembre de 1969,
Stauder, 29/69, Rec. p. 419, apartado 3; de 7 de julio de 1988, Moksel Import und Export,
55/87, Rec. p. 3845, apartado 15; de 20 de noviembre de 2001, Jany y otros, C-268/99,
Rec. p. [-8615, apartado 47, y de 27 de enero de 2005, Junk, C-188/03, Rec. p. I-885,
apartado 33).
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También segin reiterada jurisprudencia, la formulacién utilizada en una de las
versiones lingiiisticas de una disposiciéon comunitaria no puede constituir la tinica base
de la interpretacion de esta disposicidn; tampoco se le puede reconocer, a este respecto,
un caracter prioritario frente a otras versiones lingiiisticas. Este enfoque seria, en efecto,
incompatible con la exigencia de uniformidad en la aplicacién del Derecho comunitario
(véanse las sentencias de 12 de noviembre de 1998, Institute of the Motor Industry,
C-149/97, Rec. p. 1-7053, apartado 16; de 3 de abril de 2008, Endendijk, C-187/07, Rec.
p. I-2115, apartado 23, y de 9 de octubre de 2008, Sabatauskas y otros, C-239/07, Rec.
p- I-7523, apartado 38).

En el caso de autos, al ser la versiéon en espanol del articulo 11, apartado 3, del
Reglamento n° 562/2006 la tnica que se distancia del sentido de las demds versiones
lingtiisticas, procede concluir que la voluntad real del legislador no fue imponer a los
Estados miembros de que se trata la obligacion de expulsar de su territorio al nacional
de un tercer pais que no consigue refutar la presuncion contemplada en el apartado 1 de
dicho articulo, sino dejarles la facultad para hacerlo.

Confirma esta interpretacion, segiin ha sefalado la Abogado General en el punto 43 de
sus conclusiones, el hecho de que el sentido de la version en espanol del articulo 6 ter del
CAAS, cuyo tenor reproduce el articulo 11 del Reglamento n° 562/2006, coincide con el
de las demds versiones lingiiisticas en cuanto al cardcter facultativo, para los Estados
miembros de que se trata, de la expulsion del nacional de un tercer pais que no consigue
refutar dicha presuncién.

Falta por examinar si, como sostiene el Gobierno austriaco, del articulo 23 del CAAS se
desprende que los Estados miembros deben expulsar de su territorio a todo nacional de
un tercer pais que resida en él irregularmente, salvo que exista algin motivo para
concederle el derecho de asilo o una proteccién internacional. Si asi fuera, dicha
disposicién se opondria a la posibilidad de que un Estado miembro sustituyera una
orden de expulsion por la imposiciéon de una multa.

Tal interpretacion del articulo 23 del CAAS no puede admitirse.
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Procede senalar, a este respecto, que el tenor del articulo 23 del CAAS no contiene una
obligacién de expulsién expresada en términos tan estrictos, a la vista de las
excepciones que contiene.

Por una parte, el apartado 1 de dicho articulo 23, que forma parte del capitulo 4,
consagrado a las condiciones de circulacién de los extranjeros, del titulo II, sobre
supresion de controles en las fronteras interiores y circulacién de las personas, prima la
salida voluntaria del nacional de un tercer pais que no cumple o ha dejado de cumplir
los requisitos de estancia corta aplicables en el territorio del Estado miembro de que se
trata.

Lo mismo sucede con el apartado 2 de dicho articulo 23, segtin el cual el nacional de un
tercer pais que disponga de un permiso de residencia provisional en vigor expedido por
otro Estado miembro debera dirigirse sin demora al territorio de éste.

Por otra parte, en la medida en que el articulo 23, apartado 3, del CAAS establece que,
en algunas situaciones, un nacional de un tercer pais debe ser expulsado del Estado
miembro en cuyo territorio ha sido aprehendido, esta consecuencia esta supeditada a
las condiciones establecidas por el Derecho nacional de ese Estado miembro. En caso de
que la aplicacién de tal Derecho no permita la expulsion, dicho Estado miembro puede
admitir que el interesado resida en su territorio.

Por tanto, corresponde al Derecho nacional de cada Estado miembro determinar, en lo
relativo a las condiciones en que se procederd a la expulsién, las modalidades de
aplicacidn de las reglas de base, establecidas en el articulo 23 del CAAS y referentes a los
nacionales de terceros paises que no cumplen o han dejado de cumplir los requisitos de
estancia corta en su territorio.

En los litigios principales, de la informacién presentada al Tribunal de Justicia en el
procedimiento escrito se desprende que, en virtud del Derecho nacional, la resolucién
por la que se impone una multa no es un titulo que permita a un nacional de un tercer
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pais en situacion irregular permanecer legalmente en territorio espafiol, que, al margen
de si la multa se paga o no, dicha resolucion se notifica al interesado con la advertencia
de que debe abandonar el territorio en un plazo de quince dias, y que, si no obedece
podrd ser perseguido sobre la base del articulo 53, letra a), de la Ley de extranjeria y
podra ser expulsado de forma inmediata.

En consecuencia, procede responder a la cuestién prejudicial planteada que los
articulos 6 ter y 23 del CAAS, asi como el articulo 11 del Reglamento n° 562/2006,
deben interpretarse en el sentido de que, cuando un nacional de un tercer pais se
encuentra en situacién irregular en el territorio de un Estado miembro porque no
cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos a la duracién de la estancia
aplicables en él, dicho Estado miembro no estd obligado a adoptar contra él una
resolucién de expulsion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un
incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.

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

Los articulos 6 ter y 23 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, de
14 de junio de 1985, entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econémica
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo
a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, firmado el
19 de junio de 1990 en Schengen, en su versiéon modificada por el Reglamento (CE)
n°2133/2004 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre la obligacién, para las
autoridades competentes de los Estados miembros, de proceder al sellado
sistematico de los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises en el
momento de cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros, y por el que
se modifican a tal efecto las disposiciones del Convenio de aplicacion del Acuerdo
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de Schengen y el Manual comun, asi como el articulo 11 del Reglamento (CE)
n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el
que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras (C6digo de fronteras Schengen), deben interpretarse en el sentido de
que, cuando un nacional de un tercer pais se encuentra en situacion irregular en el
territorio de un Estado miembro porque no cumple o ha dejado de cumplir los
requisitos relativos a la duraciéon de la estancia aplicables en él, dicho Estado
miembro no esta obligado a adoptar contra él una resolucion de expulsion.

Firmas
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