EL DRIDI

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
de 28 de abril de 2011°*

En el asunto C-61/11 PPU,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial en virtud del ar-
ticulo 267 TFUE, presentada por la Corte d’appello di Trento (Italia), mediante reso-
lucién de 2 de febrero de 2011, recibida en el Tribunal de Justicia el 10 de febrero de
2011, en el procedimiento penal contra

Hassen El Dridi, alias Soufi Karim,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera),

integrado por el Sr. A. Tizzano, Presidente de Sala, y los Sres. J.-]. Kasel, M. Ilesi¢
(Ponente), E. Levits y M. Safjan, Jueces;

Abogado General: Sr. J. Mazdk;
Secretaria: Sra. A. Impellizzeri, administradora;

vista la peticion del tribunal remitente de 2 de febrero de 2011, recibida en el Tribunal
de Justicia el 10 de febrero de 2011 y completada el 11 de febrero de 2011, de que la
peticion de decisién prejudicial se tramite por el procedimiento de urgencia confor-
me al articulo 104 ter del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia;

* Lengua de procedimiento: italiano.
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vista la decision de 17 de febrero de 2011 de la Sala Primera de acceder a dicha peti-
Ccidn;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 30 de mar-
zo de 2011;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre del Sr. El Dridi, por los Sres. M. Pisani y L. Masera, avvocati;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente,
asistida por el Sr. L. D’Ascia, avvocato dello Stato;

— ennombre de la Comisién Europea, por la Sra. M. Condou-Durande y el Sr. L. Pre-
te, en calidad de agentes;

oido el Abogado General;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articu-
los 15 y 16 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
(DO L 348, p. 98).
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Esa peticién se ha presentado en el marco de un procedimiento tramitado contra el
Sr. El Dridi, condenado a una pena de un afno de prisién por el delito consistente en
permanecer ilegalmente en el territorio italiano, sin causa justificada, con infraccién
de una orden de expulsion dictada contra él por el questore di Udine (jefe de policia
de Udine).

Marco juridico

Normativa de la Unién

Los considerandos segundo, sexto, decimotercero, decimosexto y decimoséptimo de
la Directiva 2008/115 enuncian:

«(2) El Consejo Europeo de Bruselas de 4 y 5 de noviembre de 2004 pidié que se
estableciera una politica eficaz de expulsién y repatriacién, basada en normas
comunes, para que las personas sean retornadas humanamente y respetando
plenamente sus derechos humanos y su dignidad.

(6) Procede que los Estados miembros se aseguren de que la finalizacién de la si-
tuacién irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un
procedimiento justo y transparente. [...]
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(13) Debe supeditarse expresamente el uso de medidas coercitivas a los principios de
proporcionalidad y eficacia por lo que se refiere a los medios utilizados y a los
objetivos perseguidos. [...]

(16) Elrecurso al internamiento a efectos de expulsion se debe limitar y supeditar al
principio de proporcionalidad por lo que se refiere a los medios utilizados y a los
objetivos perseguidos. Sélo se justifica el internamiento para preparar el retor-
no o llevar a cabo el proceso de expulsion, y si la aplicacién de medidas menos
coercitivas no es suficiente.

(17) Debe darse a los nacionales de terceros paises en régimen de internamiento un
trato digno y humano que respete sus derechos fundamentales y se ajuste al
Derecho internacional y nacional. Sin perjuicio de la detencién inicial por los
servicios policiales, regulada por la legislacién nacional, el internamiento debe
llevarse a cabo, por regla general, en centros especializados de internamiento.»

El articulo 1 de la Directiva 2008/115, titulado «Objeto», dispone:

«La presente Directiva establece normas y procedimientos comunes que deberan apli-
carse en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacidn irregular, de conformidad con los derechos fundamentales como principios
generales del Derecho comunitario, asi como del Derecho internacional, incluidas
las obligaciones en materia de proteccion de los refugiados y de derechos humanos.»
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El articulo 2, apartados 1 y 2, de dicha Directiva establece:

«1. La presente Directiva se aplicara a los nacionales de terceros paises en situacién
irregular en el territorio de un Estado miembro.

2. Los Estados miembros podran decidir no aplicar la presente Directiva a los nacio-
nales de terceros paises:

b) que estén sujetos a medidas de retorno que sean constitutivas de sanciones pena-
les o consecuencia de sanciones penales, con arreglo a la legislacién nacional, o
que estén sujetos a procedimientos de extradicién.»

El articulo 3, punto 4, de la Directiva 2008/115 define el término «decisién de retor-
no», a los efectos de esa Directiva, como «una decisién o acto de naturaleza admi-
nistrativa o judicial por el que se declare irregular la situacién de un nacional de un
tercer pafs y se imponga o declare una obligacion de retorno».

El articulo 4, apartado 3, de la misma Directiva establece:

«La presente Directiva se entenderad sin perjuicio del derecho de los Estados miem-
bros a adoptar o mantener disposiciones que sean mds favorables para las personas
a quienes se aplica, a condicién de que tales disposiciones sean compatibles con la
presente Directiva.»
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A tenor del articulo 6, apartado 1, de la misma Directiva, «los Estados miembros
dictardn una decisién de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se
encuentre en situacion irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones con-
templadas en los apartados 2 a 5».

El articulo 7 de la Directiva 2008/115, titulado «Salida voluntaria», estd redactado
como sigue:

«1. La decision de retorno establecera un plazo adecuado, cuya duracién oscilara
entre siete y treinta dias, para la salida voluntaria, sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los apartados 2 y 4. Los Estados miembros podran disponer en su
legislacion nacional que este plazo se concederd inicamente a peticidn del nacional
de un tercer pais interesado. En tal caso, los Estados miembros informarén a los na-
cionales de terceros paises de que se trate de la posibilidad de presentar una solicitud
en este sentido.

3. Durante el plazo de salida voluntaria podran imponerse determinadas obligacio-
nes para evitar el riesgo de fuga, tales como la presentacién periddica ante las autori-
dades, el depésito de una fianza adecuada, la entrega de documentos o la obligaciéon
de permanecer en un lugar determinado.

4. Si existiera riesgo de fuga, o si se desestimara una solicitud de permanencia legal
por ser manifiestamente infundada o fraudulenta o si la persona de que se trate repre-
sentara un riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional,
los Estados miembros podran abstenerse de conceder un plazo para la salida volunta-
ria, o podrdn conceder un periodo inferior a siete dias.»
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El articulo 8, apartados 1 y 4, de dicha Directiva dispone:

«1. Los Estados miembros tomaran todas las medidas necesarias para hacer cumplir
la decision de retorno cuando no se haya concedido un plazo para la salida voluntaria
de conformidad con el articulo 7, apartado 4, o cuando no se haya cumplido con la
obligacién de retorno dentro del plazo para la salida voluntaria concedido de confor-
midad con el articulo 7.

4. En los casos en que los Estados miembros utilicen, como dltimo recurso, medidas
coercitivas para llevar a cabo la expulsién de un nacional de un tercer pais que se
oponga a su expulsidn, tales medidas serdn proporcionadas y la fuerza ejercida no
ird mas alld de lo razonable. Se aplicaran segin establezca la legislacion nacional, de
conformidad con los derechos fundamentales y con el debido respeto a la dignidad y
la integridad fisica del nacional de un tercer pais de que se trate.»

El articulo 15 de la misma Directiva, que figura en su capitulo IV, relativo al interna-
miento a efectos de expulsidn, tiene la siguiente redaccién:

«1. Salvo que en el caso concreto de que se trate puedan aplicarse con eficacia otras
medidas suficientes de cardcter menos coercitivo, los Estados miembros podrin
mantener internados a los nacionales de terceros paises que sean objeto de procedi-
mientos de retorno, inicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo el proceso
de expulsién, especialmente cuando:

a) haya riesgo de fuga, o
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b) el nacional de un tercer pais de que se trate evite o dificulte la preparacion del
retorno o el proceso de expulsion.

Cualquier internamiento sera lo mds corto posible y s6lo se mantendra mientras es-
tén en curso y se ejecuten con la debida diligencia los tramites de expulsion.

3. En todos los casos, se revisara la medida de internamiento a intervalos razonables
cuando asi lo solicite el nacional de un tercer pais de que se trate o de oficio. En caso
de periodos de internamiento prolongados, las revisiones estaran sometidas a la su-
pervisién de una autoridad judicial.

4. Cuando parezca haber desaparecido la perspectiva razonable de expulsién, bien
por motivos juridicos o por otras consideraciones, o que hayan dejado de cumplirse
las condiciones descritas en el apartado 1, dejard de estar justificado el internamiento
y la persona de que se trate serd puesta en libertad inmediatamente.

5. El internamiento se mantendra mientras se cumplan las condiciones establecidas
en el apartado 1y sea necesario para garantizar que la expulsion se lleve a buen térmi-
no. Cada Estado miembro fijard un periodo limitado de internamiento, que no podra
superar los seis meses.

6. Los Estados miembros s6lo podran prorrogar el plazo previsto en el apartado 5 por
un periodo limitado no superior a doce meses mds, con arreglo a la legislacién na-
cional, en los casos en que, pese a haber desplegado por su parte todos los esfuerzos
razonables, pueda presumirse que la operacién de expulsion se prolongara debido a:

a) la falta de cooperacién del nacional de un tercer pais de que se trate, o
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b) demoras en la obtencién de terceros paises de la documentacién necesaria.».

El articulo 16 de la Directiva 2008/115, titulado «Condiciones del internamiento»,
establece en su apartado 1:

«Como norma general, el internamiento se llevara a cabo en centros de internamien-
to especializados. En los casos en que un Estado miembro no pueda proporcionar
alojamiento en un centro de internamiento especializado y tenga que recurrir a un
centro penitenciario, los nacionales de terceros paises sujetos al internamiento esta-
ran separados de los presos ordinarios.»

A tenor del articulo 18 de la Directiva 2008/115, titulado «Situaciones de emergencia»:

«1. En situaciones en que un ndmero excepcionalmente importante de nacionales
de terceros paises que deban ser retornados plantee una importante carga imprevista
para la capacidad de las instalaciones de internamiento de un Estado miembro o para
su personal administrativo o judicial, dicho Estado miembro podrd, mientras persista
dicha situacién excepcional, decidir [...] tomar medidas urgentes con respecto a las
condiciones de internamiento que se aparten de las fijadas en el articulo 16, aparta-

dol,[...].

2. Cuando recurra a tales medidas excepcionales, el Estado miembro de que se trate
informard a la Comisién. También informara a la Comisién tan pronto como desapa-
rezcan las razones que justificaban la aplicacién de dichas medidas excepcionales.

3. El presente articulo no se interpretard de tal modo que permita a los Estados
miembros apartarse de su obligacidn general de tomar todas las medidas adecuadas,
generales o particulares, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones en vir-
tud de la presente Directiva.»
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Segin el articulo 20, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2008/115, los Esta-
dos miembros debian poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la propia Direc-
tiva, con la excepcidn de su articulo 13, apartado 4, a mds tardar, el 24 de diciembre
de 2010.

Conforme a su articulo 22, la citada Directiva entré en vigor el 13 de enero de 2009.

Normativa nacional

El articulo 13 del Decreto Legislativo n° 286/1998, de 25 de julio de 1998, que aprueba
el texto tnico de las disposiciones reguladoras de la inmigracién y de las reglas sobre
el estatuto del extranjero (suplemento ordinario de la GURI n° 191, de 18 de agosto
de 1998), segtin su modificacién por la Ley n° 94, de 15 de julio de 2009, de disposi-
ciones en materia de seguridad publica (suplemento ordinario de la GURI n° 170, de
24 de julio de 2009) (en lo sucesivo, «Decreto Legislativo n° 286/1998»), prevé en sus
apartados 2 y 4:

«2. El Prefecto acordaré la expulsidn cuando el extranjero:

a) haya entrado en el territorio del Estado eludiendo los controles fronterizos, y no
le haya sido denegada la entrada en la frontera |[...];
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b) haya permanecido en el territorio del Estado [...] sin solicitar permiso de residen-
cia dentro del plazo prescrito, salvo si esa demora se debe a un caso de fuerza ma-
yor, o a pesar de la revocacién o la anulacion del permiso de residencia, o también
sin solicitar su renovacion transcurridos mas de 60 dias desde su expiracidn [...]

4. La expulsion se ejecutard en cualquier caso por el questore mediante la conduc-
cion a la frontera por las fuerzas de orden publico, salvo en los supuestos enumerados
en el apartado 5.»

El articulo 14 del Decreto Legislativo n° 286/1998 est4 asi redactado:

«1. Cuando no sea posible ejecutar inmediatamente la expulsién mediante la con-
duccién a la frontera o la denegacién de autorizacién de entrada en el pais, por la
necesidad de prestar asistencia al extranjero, de realizar comprobaciones adiciona-
les sobre su identidad o su nacionalidad o de obtener documentos de viaje, o por la
falta de disponibilidad del transportista o de otro medio de transporte adecuado, el
questore acordard el internamiento del extranjero durante el tiempo estrictamente
necesario en el centro de internamiento més préximo de entre los determinados o es-
tablecidos por decreto del Ministro del Interior, de conformidad con los Ministros de
la Solidaridad social y del Tesoro, del Presupuesto y de la Programacién econémica.

5 bis. Cuando no sea posible el ingreso del extranjero en un centro de internamiento,
o cuando la estancia en un centro de esa clase no haya permitido la ejecucién de la
expulsion o de la denegacion de autorizacion de entrada en el pais y conduccién a la
frontera, el questore ordenard al extranjero salir del territorio del Estado en un plazo
de cinco dias. La orden se emitird por escrito e indicard las consecuencias que aca-
rrea la estancia ilegal en el territorio del Estado en materia de sanciones, incluido el
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supuesto de reincidencia. La orden del questore podra ir acompaiiada de la entrega al
interesado de los documentos necesarios para presentarse en las oficinas de la repre-
sentacién diplomatica, aun si es honoraria, de su pais en Italia, asi como para regresar
al Estado de su nacionalidad, o si ello no fuera posible al Estado de procedencia.

5 ter. El extranjero que permanezca ilegalmente en el territorio del Estado sin causa
justificada, con infraccién de la orden dictada por el questore conforme al aparta-
do 5 bis, incurrird en una pena de uno a cuatro anos de prisién si la expulsién o la de-
negacion de autorizacidn de entrada en el pais se hubieran acordado a raiz de la entra-
dailegal en el territorio nacional [...], o por no haber solicitado permiso de residencia
o no haber declarado su estancia en el territorio del Estado en el plazo previsto, salvo
caso de fuerza mayor, o si su permiso de residencia hubiera sido revocado o anulado.
Se impondra una pena de seis meses a un ano de prision si se hubiera acordado la
expulsion por haber transcurrido mds de sesenta dias desde la expiracion del permiso
de residencia y si no se hubiera solicitado su renovacidn, o si la solicitud de permiso
de residencia hubiera sido denegada [...]. En cualquier caso, excepto si el extranjero
se encontrara privado de libertad, se adoptard una nueva medida de expulsién con
conduccidn a la frontera por las fuerzas de orden publico, fundada en el incumpli-
miento de la orden de expulsion dictada por el questore conforme al apartado 5 bis.
En caso de imposibilidad de conduccidn a la frontera se aplicardn las disposiciones de
los apartados 1y 5 bis del presente articulo [...]

5 quater. El extranjero destinatario de la medida de expulsion prevista en el aparta-
do 5 ter y de una nueva orden de expulsion prevista en el apartado 5 bis que perma-
nezca ilegalmente en el territorio del Estado incurrira en una pena de uno a cinco
afios de prisién. Se aplicaran en todo caso las disposiciones del apartado 5 ter; frases
tercera y dltima.

5 quinquies. En relacion con las infracciones tipificadas en el apartado 5 ter, primera
frase, y en el apartado 5 quater, se tramitard el rito direttisimo (procedimiento abre-
viado), y serd obligatoria la detencién del autor del hecho.»

I - 3042



18

19

20

21

22

23

EL DRIDI

El litigio principal y la cuestion prejudicial

El Sr. El Dridi es un nacional de un tercer pais que entré ilegalmente en Italia y no
dispone de permiso de residencia. El 8 de mayo de 2004 el Prefecto de Turin dicté
contra él un decreto de expulsion.

Una orden de expulsién del territorio nacional, dictada el 21 de mayo de 2010 por
el questore de Udine, en aplicacién del citado decreto de expulsion, le fue notificada
ese mismo dia. Esa orden de expulsion estaba motivada por la indisponibilidad de un
vehiculo u otro medio de transporte, la falta de documentos de identidad del Sr. El
Dridi, y la imposibilidad de acogerle provisionalmente en un centro de internamiento
debido a la falta de plazas en los establecimientos previstos para tal fin.

En un control realizado el 29 de septiembre de 2010 se comprobé que el Sr. El Dridi
no habia dado cumplimiento a esa orden de expulsion.

El Sr. El Dridi fue condenado por el Tribunale di Trento, pronuncidndose en for-
macién unipersonal segun el procedimiento abreviado, a la pena de un afio de pri-
sion por el delito tipificado en el articulo 14, apartado 5 ter, del Decreto Legislativo
n° 286/1998.

El interesado interpuso recurso contra dicha condena ante la Corte d’appello di
Trento.

Ese ultimo tribunal se pregunta sobre la posibilidad de imponer una sancién pe-
nal, durante la tramitacién de los procedimientos administrativos de retorno de un
extranjero a su pais de origen, por la inobservancia de las fases de ésos, ya que tal
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sancioén parece contraria al principio de cooperacion leal, a la necesidad de lograr los
objetivos de la Directiva 2008/115 y de garantizar el efecto util de ésta, asi como a los
principios de proporcionalidad, de adecuacién y de racionalidad de la pena.

Ese tribunal puntualiza sobre ello que la sancién penal prevista en el articulo 14, apar-
tado 5 ter, del Decreto Legislativo n° 286/1998 se impone tras la comprobacion de la
infraccién de una fase intermedia del procedimiento gradual de ejecucién de la de-
cision de retorno, prevista por la Directiva 2008/115, a saber, el incumplimiento tan
s6lo de la orden de expulsion. La pena de prisidon, que puede ir de uno a cuatro afios,
parece por otra parte de un rigor extremado.

En esas circunstancias, la Corte d’appello di Trento decidié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«A la luz de los principios de cooperacidn leal para el efecto util de conseguir los
objetivos de la Directiva, asi como de los principios de proporcionalidad, adecuacién
y racionalidad de la pena, ;se oponen los articulos 15 y 16 de la Directiva 2008/115/
CE[...]:

— a la posibilidad de que se sancione penalmente la infraccién de una fase inter-
media del procedimiento administrativo de retorno, antes de que éste concluya
mediante el recurso en su caso al maximo rigor posible en materia de coercién
administrativa;

— ala posibilidad de que se castigue con una pena de hasta cuatro afios de prisién la
mera falta de cooperacién del interesado en el procedimiento de expulsion y, en
particular, en el supuesto del incumplimiento de la primera orden de expulsién
dictada por la autoridad administrativa?»
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Sobre el procedimiento de urgencia

La Corte d’appello di Trento ha solicitado que la presente remisién prejudicial se tra-
mite por el procedimiento de urgencia previsto en el articulo 104 ter del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

El tribunal remitente motiva esa peticién exponiendo que el Sr. El Dridi estd privado
de libertad con vistas a la ejecucion de la pena a la que ha sido condenado por el Tri-
bunale di Trento.

Oido el Abogado General, la Sala Primera del Tribunal de Justicia acordé acceder a
la peticion del tribunal remitente de que la remisién prejudicial fuera tramitada me-
diante el procedimiento de urgencia.

Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestiéon el tribunal remitente pregunta en sustancia si la Directiva
2008/115, en particular sus articulos 15 y 16, debe ser interpretada en el sentido de
que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
asunto principal, que prevé la imposicion de una pena de prisién a un nacional de
un tercer pais en situacidn irregular, por el inico motivo de que permanezca en el
territorio de ese Estado sin causa justificada, con infraccién de una orden de salida de
dicho territorio en un plazo determinado.

El tribunal remitente se refiere al respecto al principio de cooperacion leal enunciado
en el articulo 4 TUE, apartado 3, y al objetivo de garantizar el efecto util del Derecho
de la Unién.
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Al respecto, hay que recordar que, segiin su segundo considerando, la Directiva
2008/115 pretende establecer una politica eficaz de expulsién y repatriacién, basada
en normas comunes, para que las personas afectadas sean retornadas humanamente
y respetando plenamente sus derechos humanos y su dignidad.

Como resulta tanto de su titulo como de su articulo 1, la Directiva 2008/115 establece
«normas y procedimientos comunes» que debe aplicar cada Estado miembro para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular. De la expresion
antes mencionada y también del sistema general de esa Directiva se deduce que los
Estados miembros sé6lo pueden establecer excepciones a esas normas y procedimien-
tos conforme a las condiciones previstas por la misma Directiva, en particular las
enunciadas en su articulo 4.

De ello resulta que, si bien el apartado 3 de ese articulo 4 atribuye a los Estados miem-
bros la facultad de adoptar o de mantener disposiciones mds favorables para los na-
cionales de terceros paises en situacién irregular que las de la Directiva 2008/115,
siempre que esas disposiciones sean compatibles con ésta, dicha Directiva no permite
que esos Estados apliquen normas mds severas en el dmbito que regula.

También debe observarse que la Directiva 2008/115 establece con precisidn el proce-
dimiento que debe aplicar cada Estado miembro al retorno de los nacionales de ter-
ceros paises en situacidn irregular, y fija el orden de desarrollo de las diferentes fases
que integran sucesivamente ese procedimiento.

De esa forma, el articulo 6, apartado 1, de la misma Directiva prevé ante todo, con
cardcter principal, la obligacién de los Estados miembros de dictar una decisién de
retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacién
irregular en su territorio.
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Dentro de esa fase inicial del procedimiento de retorno debe darse prioridad, salvo
excepciones, a la ejecucién voluntaria de la obligacién derivada de la decisién de re-
torno, ya que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2008/115 dispone que esa deci-
sién establecera un plazo adecuado, cuya duracién oscilara entre siete y treinta dias,
para la salida voluntaria.

Del articulo 7, apartados 3 y 4, de la citada Directiva resulta que Gnicamente en cir-
cunstancias excepcionales, como la existencia de riesgo de fuga, los Estados miem-
bros podrédn imponer al destinatario de una decisién de retorno la obligacién de
presentacion periddica ante las autoridades, de depésito de una fianza adecuada, de
entrega de documentos o de permanecer en un lugar determinado, por un lado, o
bien podrdn conceder un plazo de salida voluntaria inferior a siete dias, o incluso
abstenerse de conceder tal plazo, por otro lado.

En ese dltimo supuesto, pero también cuando la obligacién de retorno no se haya
cumplido en el plazo fijado para la salida voluntaria, del articulo 8, apartados 1y 4,
de la Directiva 2008/115 resulta que, para asegurar la eficacia de los procedimientos
de retorno, esas disposiciones imponen al Estado miembro que haya adoptado una
decisién de retorno contra un nacional de un tercer pais en situacion irregular la obli-
gacion de llevar a cabo la expulsion, tomando todas las medidas necesarias, incluso
en su caso medidas coercitivas, de cardcter proporcionado y de conformidad con los
derechos fundamentales.

A este respecto, se deduce del decimosexto considerando de dicha Directiva asi como
del texto de su articulo 15, apartado 1, que los Estados miembros deben llevar a cabo
la expulsién a través de de las medidas menos coercitivas posibles. Unicamente en el
supuesto de que la ejecucion de la decision de retorno en forma de expulsién pueda
verse dificultada por el comportamiento del interesado, tras una apreciacién de cada
situacion especifica, esos Estados podran privar de libertad a ese tltimo mediante un
internamiento.
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Conforme al articulo 15, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2008/115, esa
privacion de libertad serd lo mds corta posible y s6lo se mantendrd mientras estén en
curso y se ejecuten con la debida diligencia los tramites de expulsién. Segun los apar-
tados 3 y 4 del mismo articulo 15 la referida privacion de libertad debera ser revisada
a intervalos razonables, y se pondra fin a ella cuando parezca haber desaparecido la
perspectiva razonable de expulsién. Los apartados 5 y 6 del mismo articulo fijan la
duracién méxima de esa privacién de libertad en 18 meses, que constituye un limite
impuesto a todos los Estados miembros. Por otra parte, el articulo 16, apartado 1, de
esa Directiva exige que las personas afectadas estén internadas en un centro especia-
lizado y separadas en cualquier caso de los presos comunes.

De cuanto precede resulta que el orden de desarrollo de las fases del procedimiento
de retorno regulado por la Directiva 2008/115 corresponde a una graduacion de las
medidas que han de tomarse para la ejecucién de la decision de retorno, graduaciéon
que va desde la medida que mas libertad permite al interesado, a saber la concesién
de un plazo para su salida voluntaria, hasta las medidas coercitivas que mas la res-
tringen, a saber, el internamiento en un centro especializado, debiendo garantizarse
en todas esas fases el respeto del principio de proporcionalidad.

También se pone de manifiesto que el recurso a esa ultima medida, que constituye
la medida restrictiva de libertad mds grave que permite esa Directiva en el contexto
de un procedimiento de expulsion forzosa, estd estrictamente delimitado en aplica-
cién de los articulos 15 y 16 de la misma Directiva, con objeto en especial de asegu-
rar el respeto de los derechos fundamentales de los nacionales de los terceros paises
afectados.

En particular, la duracién méxima prevista en el articulo 15, apartados 5 y 6, de la
Directiva 2008/115 tiene como objetivo limitar la privacién de libertad de los nacio-
nales de terceros paises en la situacién de expulsion forzosa (sentencia de 30 de no-
viembre de 2009, Kadzoev, C-357/09 PPU, Rec. p. I-11189, apartado 56). La Directiva
2008/115 pretende asi pues tener en cuenta tanto la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH), segtin la cual el principio de proporcionalidad
exige que la privacién de libertad de una persona contra la que estd en tramite un
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procedimiento de expulsion o de extradicién no se prolongue durante un periodo de
tiempo irrazonable, es decir, que no exceda del plazo necesario para lograr el fin per-
seguido (véase en especial TEDH, sentencia Saadi c. Reino Unido, de 29 de enero de
2008, § 72 y 74), como la octava de las «Veinte directrices sobre el retorno forzoso»
adoptadas el 4 de mayo de 2005 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
a las que hace referencia el tercer considerando de la Directiva. Segin ese principio
toda privacion de libertad previa a la expulsién debe ser lo més breve posible.

Atendiendo a esas consideraciones debe apreciarse si las reglas comunes establecidas
por la Directiva 2008/115 se oponen a una normativa nacional como la controvertida
en el asunto principal.

En primer lugar, es preciso sefalar al respecto que, segtin resulta de las informaciones
expuestas tanto por el tribunal remitente como por el Gobierno italiano en sus ob-
servaciones escritas, la Directiva 2008/115 no se ha transpuesto en el ordenamiento
juridico italiano.

Pues bien, segtn reiterada jurisprudencia, siempre que las disposiciones de una di-
rectiva resulten ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y su-
ficientemente precisas, los particulares podran invocarlas frente al Estado, en par-
ticular cuando éste no haya adaptado el Derecho nacional a la Directiva dentro del
plazo senalado o cuando haya procedido a una adaptacién incorrecta (véanse en ese
sentido en especial las sentencias de 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, Rec.
p- 723, apartado 46, y de 3 de marzo de 2011, Auto Nikolovi, C-203/10, Rec. p. I-1083,
apartado 61).
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Esa es la naturaleza de los articulos 15 y 16 de la Directiva 2008/115, los cuales, como
resulta del apartado 40 de la presente sentencia, son de contenido incondicional y lo
suficientemente preciso, que no requiere otros complementos especificos para hacer
posible su aplicacién por los Estados miembros.

Por otra parte, una persona que se encuentre en la situacion del Sr. El Dridi esta in-
cluida en el ambito de aplicacién personal de la Directiva 2008/115, ya que a tenor de
su articulo 2, apartado 1, ésta se aplica a los nacionales de terceros paises en situaciéon
irregular en el territorio de un Estado miembro.

Como ha observado el Abogado General en los puntos 22 a 28 de su opinidn, esa
conclusién no puede desvirtuarse por el articulo 2, apartado 2, letra b), de esa Di-
rectiva, que permite a los Estados miembros decidir no aplicar ésta a los nacionales
de terceros paises que estén sujetos a medidas de retorno que sean constitutivas de
sanciones penales o consecuencia de sanciones penales, con arreglo a la legislacion
nacional, o que estén sujetos a procedimientos de extradicién. En efecto, de la resolu-
cién de remisidn resulta que en el asunto principal la obligacién de retorno deriva de
un decreto del Prefecto de Turin de 8 de mayo de 2004. Por otra parte, las sanciones
penales a las que se refiere esa disposicion no guardan relacién con la inobservancia
del plazo fijado para la salida voluntaria.

En segundo lugar, es preciso constatar que, aun si el decreto del Prefecto de Turin de
8 de mayo de 2004, que establece una obligacién del Sr. El Dridi de salir del territorio
nacional, corresponde al concepto de «decisién de retorno», segin lo define el ar-
ticulo 3, punto 4, de la Directiva 2008/115, y al que se refieren en particular los articu-
los 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de ésta, el procedimiento de expulsion previsto por
la normativa italiana controvertida en el asunto principal difiere considerablemente
del establecido por esa Directiva.
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En efecto, en tanto que esa Directiva exige la concesién de un plazo para la salida
voluntaria, que va de siete a treinta dias, el Decreto Legislativo n° 286/1998 no prevé
el recurso a esa medida.

A continuacién, acerca de las medidas coercitivas que los Estados miembros pue-
den aplicar en virtud del articulo 8, apartado 4, de la Directiva 2008/115, como, en
especial, la conduccion forzosa a la frontera que prevé el articulo 13, apartado 4, del
Decreto Legislativo n® 286/1998, es preciso observar que, en el supuesto de que tales
medidas no hayan permitido lograr el resultado perseguido, a saber la expulsién del
nacional de un tercer pais contra el que se han dictado, los Estados miembros tienen
la facultad de adoptar medidas, incluso de cardcter penal, que permitan en particular
disuadir a esos nacionales de permanecer ilegalmente en el territorio de esos Estados.

No obstante, hay que sefialar que, si bien es cierto que, en principio, la legislacién
penal y las normas de procedimiento penal son de la competencia de los Estados
miembros, de ello no puede deducirse que el Derecho de la Unién no pueda afec-
tar a dicha rama del Derecho (véanse en ese sentido en particular las sentencias de
11 de noviembre de 1981, Casati, 203/80, Rec. p. 2595, apartado 27; de 2 de febrero de
1989, Cowan, 186/87, Rec. p. 195, apartado 19, y de 16 de junio de 1998, Lemmens,
C-226/97, Rec. p. I-3711, apartado 19).

De ello se deduce que, pese a que ni el articulo 63 CE, parrafo primero, punto 3, le-
tra b), disposicién que se ha recogido en el articulo 79 TFUE, apartado 2, letra c), ni la
Directiva 2008/115, adoptada concretamente con fundamento en esa disposicién del
Tratado CE, excluyen la competencia penal de los Estados miembros en el dmbito de
la inmigracién clandestina y de la situacidn irregular, éstos deben ajustar su legisla-
cién en esa materia para asegurar el respeto del Derecho de la Unién.
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En particular, esos Estados no pueden aplicar una normativa, aun si es de naturaleza
penal, que pueda poner en peligro la realizacion de los objetivos perseguidos por una
directiva, y como consecuencia privarla de su efecto util.

En efecto, a tenor de los parrafos segundo y tercero, respectivamente, del ar-
ticulo 4 TUE, apartado 3, los Estados miembros «adoptardn todas las medidas ge-
nerales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién»
y «se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los
objetivos de la Unién», incluidos los perseguidos por las directivas.

En lo que atafie mas especificamente a la Directiva 2008/115, hay que recordar que,
a tenor de su decimotercer considerando, somete expresamente el uso de medidas
coercitivas a los principios de proporcionalidad y eficacia por lo que se refiere a los
medios utilizados y a los objetivos perseguidos.

Por consiguiente, para subsanar el fracaso de las medidas coercitivas adoptadas para
llevar a cabo la expulsion forzosa conforme al articulo 8, apartado 4, de dicha Direc-
tiva los Estados miembros no pueden establecer una pena privativa de libertad, como
la prevista en el articulo 14, apartado 5 ter, del Decreto Legislativo n® 286/1998, por
el inico motivo de que un nacional de un tercer pais, tras serle notificada una orden
de salida del territorio nacional y una vez finalizado el plazo que esa orden fijé, per-
manezca de forma irregular en el territorio de un Estado miembro, sino que deben
proseguir sus esfuerzos para la ejecucion de la decisién de retorno, que sigue produ-
ciendo sus efectos.

En efecto, esa pena, en razén especialmente de sus condiciones y formas de aplica-
cién, puede perjudicar a la realizacion del objetivo pretendido por dicha Directiva,
a saber, la instauracién de una politica eficaz de expulsién y de repatriaciéon de los
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nacionales de terceros paises en situacion irregular. En particular, como ha sefnalado
el Abogado General en el punto 42 de su opinidn, una normativa nacional, como la
controvertida en el asunto principal, puede impedir la aplicacién de las medidas pre-
vistas en el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115 y demorar la ejecucién de
la decisién de retorno.

Ello no excluye la facultad de los Estados miembros de adoptar, con respeto de los
principios de la Directiva 2008/115 y de su objetivo, disposiciones que regulen el
supuesto de que las medidas coercitivas no hayan permitido conseguir la expulsion de
un nacional de un tercer pais que se encuentra en situacion irregular en su territorio.

Atendiendo a lo antes expuesto, incumbira al tribunal remitente, encargado de apli-
car, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho de la Unién, y
de garantizar su plena eficacia, dejar inaplicada cualquier disposicién del Decreto
Legislativo n° 286/1998 contraria al resultado de la Directiva 2008/115, en particular
el articulo 14, apartado 5 ter; de dicho Decreto Legislativo (véanse en ese sentido las
sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartado 24; de
22 de mayo de 2003, Connect Austria, C-462/99, Rec. p. [-5197, apartados 38 y 40, y
de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, Rec. p. I-5667, aparta-
do 43). Al hacerlo, el tribunal remitente debera tener debidamente en cuenta el prin-
cipio de aplicacion retroactiva de la pena més leve, que forma parte de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros (sentencias de 3 de mayo de 2005,
Berlusconi y otros, C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Rec. p. I-3565, apartados 67 a 69,
y de 11 de marzo de 2008, Jager, C-420/06, Rec. p. I-1315, apartado 59).

En consecuencia, procede responder ala cuestién planteada que la Directiva 2008/115,
en particular sus articulos 15 y 16, debe ser interpretada en el sentido de que se opone
a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal,
que prevé la imposiciéon de una pena de prisién a un nacional de un tercer pais en
situacién irregular, por el inico motivo de que permanezca en el territorio de ese

I - 3053



63

SENTENCIA DE 28.4.2011 — ASUNTO C-61/11 PPU

Estado sin causa justificada, con infraccién de una orden de salida de dicho territorio
en un plazo determinado.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste re-
solver 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 Primera) declara:

La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de di-
ciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irre-
gular, en particular sus articulos 15 y 16, debe ser interpretada en el sentido de
que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que prevé la imposicion de una pena de prisiéon a un nacional de
un tercer pais en situacion irregular, por el inico motivo de que permanezca en
el territorio de ese Estado sin causa justificada, con infraccion de una orden de
salida de dicho territorio en un plazo determinado.

Firmas
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