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1. La Corte d’appello di Trento (Italia) ha
planteado al Tribunal de Justicia dos cuestio-
nes prejudiciales sobre 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 situacion irregular, * re-
dactadas como sigue:

«A laluz de los principios de cooperacién 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 15y 16 de
la Directiva 2008/115/CE:

1) a la posibilidad de que se sancione pe-
nalmente la infraccién de una fase inter-
media del procedimiento administrativo
de retorno, antes de que éste concluya
mediante el recurso en su caso al méxi-
mo rigor posible en materia de coercién
administrativa;

1 — Lengua original: francés.
2 — DOL 348, p.98.

2) a la posibilidad de que se castigue con
una pena de hasta cuatro afios de prisién
la mera falta de cooperacién del interesa-
do en el procedimiento de expulsién y, en
particular, [en] el supuesto del incumpli-
miento de la primera orden de expulsién
dictada por la autoridad administrativa?»

2. El tribunal remitente estima que la res-
puesta del Tribunal de Justicia a las cuestio-
nes planteadas es necesaria para poder resol-
ver el recurso interpuesto por el Sr. El Dridi,
nacional de un tercer pais en situacion irre-
gular en Italia, contra la sentencia dictada por
el Tribunale di Trento (Italia) que le condené
a una pena de un afio de prision por el delito,
constatado el 29 de septiembre de 2010, con-
sistente en no haber dado cumplimiento a la
orden del Questore? de salir del territorio del
Estado en un plazo de cinco dias.

3. Con mds precision, se trata de una orden
de expulsién dictada por el Questore de Udi-
ne, el 21 de mayo de 2010, en aplicacién de
un decreto de expulsion del Prefecto de Turin
de 8 de mayo de 2004 y que fue notificada al
Sr. El Dridi al ser puesto en libertad una vez
cumplida la elevada pena a la que habia sido

3 — Se trata de una alta autoridad de policia local.
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condenado por delitos cometidos en materia
de estupefacientes. El Questore motivd esa
orden de expulsiéon por la imposibilidad de
conducir a la frontera al Sr. El Dridi a causa
de la indisponibilidad del transportista o de
otros medios de transporte, la falta de docu-
mentos de identificacién y la imposibilidad
de alojarle en un centro de internamiento por
falta de plazas.

4. De la resolucién de remision resulta que
el Sr. El Dridi estd privado de libertad por-
que se le acusa del delito mencionado. Por
esa razdn, a instancia del tribunal remitente
el Tribunal de Justicia ha decidido, conforme
al articulo 267 TFUE, pérrafo cuarto, trami-
tar esta peticion de decision prejudicial por el
procedimiento de urgencia.

5. Han presentado observaciones escritas
al Tribunal de Justicia el Sr. El Dridi, el Go-
bierno italiano y la Comisién Europea. Todos
ellos estuvieron representados en la vista ce-
lebrada el 30 de marzo de 2011.

6. El Sr. El Dridi propuso al Tribunal de Justi-
cia responder a las cuestiones planteadas que
los articulos 15 y 16 de la Directiva 2008/115,
que tienen efecto directo en el ordenamiento
juridico de los Estados miembros, se oponen
a la posibilidad de que un Estado miembro
sancione con una pena de prisién el incum-
plimiento de una orden de expulsion dictada

I - 3018

contra un nacional de un tercer pais en un
procedimiento administrativo de retorno.

7. La Comisién ha propuesto una respuesta
casi idéntica. Anade que no sdlo los articu-
los 15 y 16 de la Directiva 2008/115 sino
también los articulos 7, apartado 1, y 8, apar-
tado 1, de la misma Directiva se oponen a la
normativa nacional de que se trata.

8. Con opinién opuesta, el Gobierno italiano
ha propuesto al Tribunal de Justicia respon-
der a las cuestiones planteadas que la Direc-
tiva 2008/115 y el principio comunitario de
cooperacion leal con vistas al efecto ttil no se
oponen a la normativa nacional en cuestién,
si la orden de expulsidn, segiin la apreciacion
concreta del juez, es conforme con las dispo-
siciones de esa Directiva.

Mareco juridico

Directiva 2008/115

9. La Directiva 2008/115 tiene como obje-
tivo, segtn resulta de sus considerandos se-
gundo y vigésimo asi como de su articulo 1,
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establecer normas comunes aplicables al re-
torno, a la expulsidn, al uso de medidas coer-
citivas, al internamiento y a las prohibiciones
de entrada de los nacionales de terceros pai-
ses en situacion irregular en el territorio de
un Estado miembro, normas que han de ser-
vir como fundamento de una politica eficaz
de expulsion.

10. El articulo 2, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2008/115 atribuye a los Estados
miembros la facultad de decidir no aplicar
dicha Directiva 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 arre-
glo a la legislacion nacional, o que estén suje-
tos a procedimientos de extradicion.

11. Conforme al décimo considerando de
la Directiva 2008/115, a tenor del cual debe
preferirse el retorno voluntario al forzoso de
los nacionales de terceros paises en situaciéon
irregular en el territorio de un Estado miem-
bro, el articulo 7 de la misma Directiva, titu-
lado «Salida voluntaria», prevé lo siguiente:

«1. La decisién de retorno establecera un
plazo adecuado, cuya duracién oscilard entre
siete y treinta dias, para la salida voluntaria,
sin perjuicio de las excepciones contempla-
das en los apartados 2 y 4. [...]

4. Si existiera riesgo de fuga, o si se desesti-
mara una solicitud de permanencia legal por
ser manifiestamente infundada o fraudulenta
o si la persona de que se trate representara
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 voluntaria, o podran con-
ceder un periodo inferior a siete dias.»

12. El articulo 8 de la Directiva 2008/115,
titulado «Expulsién», estd redactado como
sigue:

«1. Los Estados miembros tomardn todas
las medidas necesarias para hacer cumplir la
decisién de retorno cuando no se haya con-
cedido un plazo para la salida voluntaria de
conformidad con el articulo 7, apartado 4, o
cuando no se haya cumplido con la obliga-
cion de retorno dentro del plazo para la salida
voluntaria concedido de conformidad con el
articulo 7.

4. En los casos en que los Estados miembros
utilicen, como dltimo recurso, medidas coer-
citivas para llevar a cabo la expulsién de un
nacional de un tercer pais que se oponga a
su expulsion, tales medidas serdn proporcio-
nadas y la fuerza ejercida no ird mas alld de
lo razonable. Se aplicardn segtin establezca
la legislacion nacional, de conformidad con
los derechos fundamentales y con el debido
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respeto a la dignidad y la integridad fisica del
nacional de un tercer pais de que se trate.

13. El articulo 15 de la Directiva 2008/115,
que figura en el capitulo relativo al interna-
miento a efectos de expulsién y se titula «In-
ternamiento», tiene la siguiente redaccién:

«1. Salvo que en el caso concreto de que se
trate puedan aplicarse con eficacia otras me-
didas suficientes de cardcter menos coerciti-
vo, los Estados miembros podrdn mantener
internados a los nacionales de terceros paises
que sean objeto de procedimientos de retor-
no, Unicamente a fin de preparar el retorno o
llevar a cabo el proceso de expulsidn, espe-
cialmente cuando:

a) haya riesgo de fuga, o

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 serd lo mds corto
posible y s6lo se mantendrd mientras estén
en curso y se ejecuten con la debida diligencia
los tramites de expulsion.
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4. Cuando parezca haber desaparecido la
perspectiva razonable de expulsién, bien
por motivos juridicos o por otras considera-
ciones, o que hayan dejado de cumplirse las
condiciones descritas en el apartado 1, dejara
de estar justificado el internamiento y la per-
sona de que se trate serd puesta en libertad
inmediatamente.

5. El internamiento se mantendrd mientras
se cumplan las condiciones establecidas en
el apartado 1 y sea necesario para garanti-
zar que la expulsion se lleve a buen término.
Cada Estado miembro fijard un periodo limi-
tado de internamiento, que no podra superar
los seis meses.

6. Los Estados miembros s6lo podran pro-
rrogar el plazo previsto en el apartado 5 por
un periodo limitado no superior a doce meses
mas, con arreglo a la legislacién nacional, en
los casos en que, pese a haber desplegado por
su parte todos los esfuerzos razonables, pue-
da presumirse que la operacién de expulsiéon
se prolongard debido a:

a) lafalta de cooperacion del nacional de un
tercer pais de que se trate, o

b) demoras en la obtencidén de terceros pai-
ses de la documentacién necesaria.»
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14. El articulo 16, apartado 1, de la Directiva
2008/115 dispone que, como norma general,
el internamiento se llevard a cabo en centros
de internamiento especializados. En los casos
en que un Estado miembro no pueda propor-
cionar alojamiento en un centro de interna-
miento especializado y tenga que recurrir a
un centro penitenciario, los nacionales de ter-
ceros paises sujetos al internamiento estaran
separados de los presos ordinarios.

15. Segun el articulo 20 de la Directiva
2008/115, los Estados miembros debian po-
ner en vigor las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la
propia Directiva, con la excepcién de su ar-
ticulo 13, apartado 4, a més tardar, el 24 de di-
ciembre de 2010.

Normativa nacional

16. Al 24 de diciembre de 2010 la Repu-
blica Italiana no habia adoptado las dis-
posiciones legislativas previstas por la
Directiva 2008/115.

17. La materia de inmigracién se rige por
el Decreto Legislativo n° 286/1998, de
25 de julio de 1998, que aprueba el texto
unico de las disposiciones reguladoras de la
inmigracién y de las reglas sobre el estatu-
to del extranjero (en lo sucesivo, «Decreto
Legislativo n° 286/1998»).

18. El articulo 13 del Decreto Legislativo
n° 286/1998, titulado «Expulsiéon administra-
tiva», dispone lo siguiente:

«1. El Ministro del Interior podrd acordar
la expulsion del extranjero, incluso si no es
residente en el territorio del Estado, por ra-
zones de orden publico y de seguridad del
Estado [...].

2. El Prefecto acordard la expulsién 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 conforme al articulo 10;

b) haya permanecido en el territorio del Es-
tado sin la comunicacién prevista en el
articulo 27, apartado 1 bis, o sin solicitar
permiso de residencia dentro del plazo
prescrito, salvo si esa demora se debe a
un caso de fuerza mayor, o a pesar de la
revocacion o la anulacién del permiso de
residencia, o también sin solicitar su re-
novacion transcurridos mas 60 dias des-
de su expiracion. [...]

4. La expulsién se ejecutard en cualquier
caso por el Questore mediante la conduccién
a la frontera por las fuerzas de orden publi-
co, salvo en los supuestos enumerados en el
apartado 5.
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5. Cuando el extranjero haya permanecido
en el territorio del Estado pese a haber trans-
currido més de sesenta dias desde la expira-
cién de su permiso de residencia y no haya
solicitado su renovacion, la decision de ex-
pulsion le ordenard salir del territorio del Es-
tado en un plazo de quince dias. Si el Prefecto
estimara que existe un riesgo concreto de que
el nacional extranjero eluda la ejecucion de la
decision, el Questore acordard la conduccion
inmediata a la frontera. [...]»

19. El articulo 14 del Decreto Legislativo
n° 286/1998 se refiere a la ejecucién de la
decision de expulsidn del extranjero en situa-
cién irregular en Italia. Estd asi redactado:

«1. Cuando no sea posible ejecutar inmedia-
tamente la expulsién mediante la conduccién
a la frontera o la denegacién de autoriza-
cion de entrada en el pais, por la necesidad
de prestar asistencia al extranjero, de reali-
zar comprobaciones suplementarias sobre
su identidad o su nacionalidad o de obtener
documentos de viaje, o por la falta de dispo-
nibilidad del transportista o de otro medio de
transporte adecuado, el Questore acordara el
internamiento del extranjero durante el tiem-
po estrictamente necesario en el centro de
internamiento més préximo [...]

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
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no haya permitido la ejecucién de la expulsién
o de la denegacién de autorizacion de entrada
en el pafs y conduccién a la frontera, el Ques-
tore ordenard al extranjero salir del territorio
del Estado en un plazo de cinco dias. La or-
den se emitird por escrito e indicard las con-
secuencias que acarrea la estancia ilegal en el
territorio del Estado en materia de sanciones,
incluido el supuesto de reincidencia. [...]

5 ter. El extranjero que permanezca ilegal-
mente en el territorio del Estado sin causa
justificada, con infraccién de la orden dictada
por el Questore conforme al apartado 5 bis,
incurrird en una pena de uno a cuatro afios
de prision si la expulsion o la denegacién de
autorizacion de entrada en el pais se hubieran
acordado a raiz de la entrada ilegal en el te-
rritorio nacional, en el sentido del articulo 13,
apartado 2, letras a) y b), por no haber solici-
tado permiso de residencia o no haber decla-
rado su estancia en el territorio del Estado en
el plazo previsto, salvo caso de fuerza mayor,
o si su permiso de residencia hubiera sido re-
vocado o anulado. Se impondrd una pena de
seis meses a un ano de prision si se hubiera
acordado la expulsién por haber transcurri-
do mads de sesenta dias desde la expiracién
del permiso de residencia y si no se hubiera
solicitado su renovacién, o si la solicitud de
permiso de residencia hubiera sido dene-
gada, o si el extranjero hubiera permaneci-
do en el territorio del Estado con infraccién
del articulo 1, apartado 3, de la Ley n° 68 de
28 de mayo de 2007. En cualquier caso, ex-
cepto si el extranjero se encontrara privado
de libertad, se adoptard una nueva medida
de expulsién con conduccién a la frontera
por las fuerzas de orden publico, fundada en
el incumplimiento de la orden de expulsién
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dictada por el Questore conforme al aparta-
do 5 bis. En caso de imposibilidad de con-
duccion a la frontera se aplicaran las disposi-
ciones de los apartados 1 y 5 bis del presente
articulo, asi como en su caso las previstas en
el articulo 13, apartado 3.

5 quater. El extranjero destinatario de la me-
dida de expulsion prevista en el apartado 5 ter
y de una nueva orden de expulsién prevista
en el apartado 5 bis que permanezca ilegal-
mente en el territorio del Estado incurrird en
una pena de prisiéon de uno a cinco afos. Se
aplicardn en todo caso las disposiciones del
apartado 5 ter, tercera y ultima frases.

5 quinquies. En relacion con las infracciones
tipificadas en el apartado 5 ter, primera fra-
se, y en el apartado 5 quater, se tramitara el
rito direttisimo (procedimiento abreviado),
y serd obligatoria la detencién del autor del
hecho [...].»

Apreciacion

20. Interpreto las dos cuestiones, a las que
considero debe responderse conjuntamen-
te, en el sentido de que instan al Tribunal
de Justicia a determinar si los articulos 15
y 16 de la Directiva 2008/115, que regulan el

internamiento de los nacionales de terceros
paises en situacién irregular a efectos de su
expulsién, se oponen a una disposicién de
Derecho nacional que establece que el in-
cumplimiento por un extranjero en situacién
irregular de la decisién de la autoridad nacio-
nal que le ordena salir del territorio del Es-
tado en un plazo determinado constituye un
delito punible con una pena de hasta cuatro
anos de prisién.

21. Para que mi respuesta a las cuestiones
planteadas sea provechosa y ttil, con inde-
pendencia de si una persona como el Sr. El
Dridi, a saber, una persona perseguida por el
delito de incumplimiento de la decisién de la
autoridad nacional que le ordené salir del te-
rritorio del Estado en un plazo determinado,
ha sido, o no, detenida o privada de libertad
con ocasion del procedimiento penal, y tam-
bién con independencia de si esa persona ha
sido, o no, finalmente condenada a una pena
de prisién, considero que deben analizarse
no solo los articulos 15 y 16 de la Directiva
2008/115, sino también el articulo 8, apar-
tado 1, de la misma Directiva, asi como el
procedimiento de retorno, como tal, previsto
por ella.

22. No obstante, hay que determinar ante
todo si, habida cuenta del articulo 2, aparta-
do 2, letra b), de la Directiva 2008/115, ésta
es aplicable en una situacién como del Sr. E1
Dridi, a saber, la de un extranjero en situacién
irregular en el territorio de un Estado miem-
bro que esta sujeto a un procedimiento penal
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por no haber dado cumplimiento a la orden
de la autoridad publica de salir del territorio
del Estado en un plazo determinado.

23. El articulo 2, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2008/115 atribuye a los Estados
miembros la facultad de decidir la exclusién
del dmbito de aplicacion personal de esa Di-
rectiva de los nacionales de terceros paises
sujetos a sanciones penales que prevean o
tengan como consecuencia su retorno, con
arreglo a la legislacién nacional, o que estén
sujetos a procedimientos de extradicion.

24. Del texto de esa disposicién resulta con
claridad que la exclusién del dambito de apli-
cacién personal de la Directiva 2008/115
sélo puede aplicarse cuando la obligacién de
retorno de un extranjero se imponga como
sancién penal o sea la consecuencia de tal
sancion.

25. Aun si conforme a reiterada jurispruden-
cia el Tribunal de Justicia no es competente
para interpretar el Derecho nacional,* parece
deducirse en el presente caso de los articu-
los 13y 14-del Decreto Legislativo n° 286/1998

4 — Véanse en ese sentido las sentencias de 10 de enero de
2006, Cassa di Risparmio di Firenze y otros (C-222/04, Rec.
p. 1-289), apartado 63, y de 17 de marzo de 2011, Naftiliaki
Etaireia Thasou y Amaltheia I Naftiki Etaireia (C-128/10
y C-129/10, Rec. p. I-1885), apartado 40.
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que la obligacion de salir del territorio de un
Estado miembro, o, utilizando la terminolo-
gia de la Directiva 2008/115, la obligacién de
retorno, no constituye una sancién penal ni
una consecuencia de tal sancion. Tanto el de-
creto de expulsidn del Prefecto como la orden
de expulsién del Questore constituyen deci-
siones administrativas adoptadas a causa de
la situacién irregular de la persona afectada,
que no estan ligadas a la condena penal de esa
persona.

26. En efecto, el procedimiento penal al que
estd actualmente sujeto el Sr. El Dridi y que
puede tener como resultado una pena de uno
a cuatro afios de prisién no es la causa de la
obligacién de retorno sino por el contrario la
consecuencia del incumplimiento de dicha
obligacién.

27. A mi juicio, de lo antes expuesto resulta
que la exclusion del &mbito de aplicacién de la
Directiva 2008/115, prevista por el articulo 2,
apartado 2, letra b), de ésta, no es aplicable en
el presente caso y, por tanto, la situacién en
la que se encuentra el Sr. El Dridi entra en el
dmbito de aplicacion de dicha Directiva.

28. Ademds, a mi parecer el Estado miembro
que no ha adoptado las disposiciones para la
trasposicion de una Directiva (como es pre-
cisamente el caso de la Republica Italiana
respecto a la Directiva 2008/115) no puede
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invocar la aplicacién de un derecho que de-
riva de esa Directiva, en este caso el derecho
del Estado miembro a restringir el dmbito
de aplicacion personal de la Directiva. Si se
admitiera lo contrario ello significaria que el
Estado miembro puede disponer de derechos
derivados de la Directiva sin cumplir las obli-
gaciones que le incumben en virtud de ella,
en especial la obligacién de adoptar las dispo-
siciones para la trasposicion de la Directiva.

29. Tras esa apreciaciéon sobre el dmbito de
aplicacién personal de la Directiva 2008/115,
que trata de asegurar el equilibrio entre el
derecho del Estado miembro a controlar
la entrada, la estancia y la expulsién de los
extranjeros,® por una parte, y por otra el res-
peto de los derechos fundamentales de los
extranjeros y de su dignidad, puedo llevar a
cabo el andlisis del procedimiento de retorno
previsto por esa Directiva.

30. La Directiva 2008/115 favorece la salida
voluntaria del nacional de un tercer pais en
situacion irregular en el territorio de un Es-
tado miembro. Por ello, la decisién de retor-
no, es decir, en el sentido del articulo 3, pun-
to 4, de la Directiva 2008/115, una decisién
por la que se declare irregular la situacién de
un nacional de un tercer pais y se imponga o
declare una obligacién de retorno, debe fijar

5 — El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reitera
con frecuencia que se trata de un principio bien asentado de
Derecho internacional, véanse por ejemplo TEDH, senten-
cias Moustaquim c. Bélgica, de 18 de febrero de 1991, serie
A n° 193, § 43, y Riad e Idiab c. Bélgica de 24 de enero de
2008, § 94.

como regla general un plazo apropiado para
la salida voluntaria.

31. Tras terminar dicho plazo sin que se haya
cumplido la obligacién de retorno, es decir,
tras el incumplimiento por un extranjero en
situacién irregular de la decisién de la auto-
ridad nacional que le ordena salir del territo-
rio del Estado en el plazo fijado, el articulo 8,
apartado 1, de la Directiva 2008/115 exige a
los Estados miembros tomar todas las medi-
das necesarias, incluso medidas coercitivas,
como ultimo recurso, para ejecutar la deci-
sion de retorno.

32. Es cierto que la Directiva 2008/115 no
enumera de forma exhaustiva las medidas
que pueden tomarse para ejecutar la decision
de retorno. Sin embargo, dada la especifici-
dad (singularidad) de cada procedimiento de
retorno, eso no seria siquiera posible.

33. No obstante, conforme a su voluntad de
garantizar el respeto de los derechos funda-
mentales de los extranjeros y de su dignidad,
la Directiva 2008/115 menciona y regula en
sus articulos 15 a 18, con relativo detalle, una
de las medidas previstas en el articulo 8, apar-
tado 1, de la misma Directiva, el internamien-
to a efectos de expulsion, ya que éste consti-
tuye una restriccién considerable del derecho
a la libertad garantizado por el articulo 6 de
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la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

34. En el sentido del articulo 15, apartado 1,
de la Directiva 2008/115, el internamiento
constituye una medida coercitiva que tnica-
mente puede aplicarse a fin de preparar el re-
torno y/o llevar a cabo la expulsion, salvo que
puedan aplicarse con eficacia otras medidas
suficientes pero menos coercitivas.

35. También hay que recordar que el texto de
los articulos 15 y 16 de la Directiva 2008/115
pone de manifiesto que sus autores procura-
ron diferenciar el internamiento a efectos de
expulsién y la privacién de libertad individual
a efectos del procedimiento penal, como la
detencidn, la prisién provisional o la prisién
en ejecucion de condena.

36. Estimo que se deduce con claridad del ar-
ticulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115,
en relacién con los articulos 15 y 16 de la
misma Directiva, que son incondicionales y
suficientemente precisos, una obligacién de
actuar que incumbe al Estado miembro para
que se ejecute la decision de retorno, en pri-
mer lugar, y en segundo lugar, para lograr el
efecto util de esa primera obligacién, otra
obligacion de abstenerse de tomar medidas
que puedan frustrar la ejecucion de esa de-
cision. A esas obligaciones de los Estados
miembros corresponde un derecho correla-
tivo a que el Estado proceda de esa forma, a
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favor de de los nacionales de terceros paises
en situacién irregular en el territorio de los
Estados miembros.

37. En lo que atane al sistema de retorno
previsto por la normativa italiana, debe ob-
servarse que la propia Republica Italiana ha
reconocido que a 24 de diciembre de 2010
no habia adoptado las disposiciones legis-
lativas previstas por la Directiva 2008/115.
La materia de inmigracién se regula por el
Decreto Legislativo n° 286/1998, que prevé
el procedimiento de retorno, o segtn la ter-
minologia de ese Decreto, el procedimiento
de expulsién administrativa, diferente del
previsto por la Directiva 2008/115, en primer
lugar un decreto de expulsién dictado por el
Prefecto, que ejecuta el Questore mediante
la conduccién a la frontera por las fuerzas
de orden publico, y después, si no fuera po-
sible esa inmediata ejecucion, la decisién de
internamiento del extranjero, y finalmente, si
el extranjero no pudiera ser internado, la or-
den del Questore de salir del territorio en un
plazo de cinco dias. El incumplimiento de esa
orden se tipifica como delito punible con una
pena de uno a cuatro aios de prision.

38. No obstante, las dos normativas en cues-
tién tienen un punto comdn, a saber, tanto la
Directiva 2008/115 como el Decreto Legis-
lativo n°® 286/1998 prevén la posibilidad de
que el nacional de un tercer pais en situaciéon
irregular en el territorio de un Estado miem-
bro no dé cumplimiento a la orden de la au-
toridad publica de salir del territorio nacional
en el plazo fijado. Sin embargo, establecen
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consecuencias diferentes en ese supuesto.
En tanto que segln el sistema previsto por la
Directiva 2008/115 esa conducta puede dar
lugar en virtud del articulo 15, apartado 1,
al internamiento del nacional de un tercer
pais en situacién irregular, como medida ne-
cesaria para ejecutar la decisién de retorno,
siempre que no puedan aplicarse eficazmente
otras medidas suficientes pero menos coerci-
tivas, en cambio, segtin el Decreto Legislativo
n°286/1998 esa conducta constituye un delito
punible con una pena de uno a cuatro afnos
de prision.

39. Se plantea pues la cuestién de determinar
si el delito consistente en el incumplimiento
de una orden de la autoridad publica de salir
del territorio nacional en un plazo determi-
nado, punible con una pena de prision, puede
considerarse como una medida nacional ne-
cesaria para ejecutar la decisién de retorno,
en el sentido del articulo 8, apartado 1, de la
Directiva 2008/115, o por el contrario como
una medida que puede frustrar la ejecucién
de dicha decisién.

40. Laexplicacion de la pena de prisiéon como
medida nacional necesaria para ejecutar la
decisién de retorno que expone la Republica
Italiana en sus observaciones escritas resulta
util. Segtn ese Estado miembro la pena de
prision representa una sancién impuesta por
la infraccién de una orden de la autoridad pu-
blica, lo que constituye una vulneracion grave
del orden publico, y por tanto esa pena no es

una medida coercitiva destinada a ejecutar
la decision de retorno, sino una reaccién re-
presiva del ordenamiento juridico contra una
vulneracién de una orden de la autoridad,
sujeta a la comprobacién de la falta de causa
justificada de esa infraccién.

41. Tengo que manifestar al respecto que
comparto plenamente esa calificacién de
la pena de prision de que se trata, de la que
deriva que ésa no puede considerarse como
una medida nacional necesaria para ejecutar
la decisién de retorno, en el sentido del ar-
ticulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115,
ni en consecuencia como un internamiento
en el sentido del articulo 15 de esa Directiva.

42. Por el contrario, la pena de prisién pre-
vista en caso de incumplimiento de una orden
de la autoridad publica de salir del territorio
nacional en un plazo determinado impide ob-
jetivamente, aunque sélo sea de forma tem-
poral, la ejecucién de esa decisién de retorno.
Ello no se ajusta ciertamente a la politica de
retorno eficaz pretendida por la Directiva
2008/115. En efecto, la normativa que prevé
dicha pena priva de su efecto ttil al articulo 8,
apartado 1, de la Directiva 2008/115, en rela-
cién con su articulo 15.
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43. La precedente constatacién es vélida no
sélo en relacién con la pena de prisién previs-
ta en caso de incumplimiento de una orden
de la autoridad publica de salir del territorio
nacional en un plazo determinado sino tam-
bién en relacién con la misma tipificacién pe-
nal del incumplimiento de tal orden.

44. Un delito como el considerado en el pre-
sente asunto, a saber, el incumplimiento de
la decisién de la autoridad publica, pretende
proteger y apoyar la autoridad de los poderes
publicos con las medidas del Derecho penal.
Sin embargo, se advierte que los autores de la
Directiva 2008/115 antepusieron la preocu-
pacién por una politica de retorno eficaz a
la proteccién de la autoridad de los poderes
publicos, al prever en esa situacion el interna-
miento a efectos de la expulsién, en el sentido
del articulo 15 de dicha Directiva. Por el con-
trario, la normativa italiana da prioridad a la
proteccién de la autoridad de los poderes pu-
blicos antes que a una politica de retorno efi-
caz, al prever en la misma situacién una pena
de prisién, y en consecuencia priva de su efec-
to atil al articulo 15 de la Directiva 2008/115.

45. Se ha de concluir por tanto que la Direc-
tiva 2008/115, y en particular su articulo 8,
apartado 1, en relacién con su articulo 15, se
opone a una normativa nacional que prevé
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que el incumplimiento de una orden de la au-
toridad publica de salir del territorio nacional
en un plazo determinado constituye un delito
punible con una pena de hasta cuatro afos de
prision, ® dado que esa normativa priva de sus
efecto ttil a los mencionados articulos de la
Directiva 2008/115.

46. Esa conclusién no puede desvirtuarse
por el argumento de que la legislacién penal
corresponde a la competencia de los Estados
miembros y no a la de la Unién Europea.”’

47. Segin reiterada jurisprudencia el Dere-
cho de la Unién impone limites a dicha com-
petencia. ® Esta debe ejercerse por los Estados
miembros de tal forma que puedan dar cum-
plimiento a las obligaciones derivadas del De-
recho de la Unién, incluida la obligacién de
conseguir el resultado pretendido por la Di-
rectiva, que establece el articulo 288 TFUE,
pérrafo tercero. La legislacion penal no puede

6 — Ello no significa desde luego que durante el procedimiento
de retorno un nacional de un tercer pais no pueda ser dete-
nido o condenado por la comisién de otro delito previsto por
la legislacién nacional.

7 — Véase en ese sentido la sentencia de 23 de octubre de 2007,
Comisién/Consejo (C-440/05, Rec. p. 1-9097), apartado 66 y
la jurisprudencia citada.

8 — Véase en ese sentido la sentencia de 6 de marzo de 2007,
Placanica y otros (C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Rec.
p- [-1891), apartado 68.
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perjudicar el efecto util de las disposiciones
del Derecho de la Unién, como ocurre a mi
juicio en la relacion entre la legislaciéon na-
cional que tipifica el delito consistente en el
incumplimiento de una orden de la autoridad
publica de salir del territorio nacional en un
plazo determinado, punible con una pena de
hasta cuatro afios de prisién, por una parte,
Yy, por otra, el articulo 8, apartado 1, de la Di-
rectiva 2008/115, conjuntamente con el ar-
ticulo 15 de la misma Directiva, que exigen a
los Estados miembros tomar todas las medi-
das necesarias, incluso el internamiento, para
ejecutar la decision de retorno, y abstenerse
de tomar medidas que puedan frustrar la eje-
cucién de esa decision.

48. Es preciso ademds considerar de nue-
vo la naturaleza del articulo 8, apartado 1,
de la Directiva 2008/115, en relacién con el
articulo 15 de la misma. Las obligaciones
impuestas a los Estados miembros por esas
disposiciones, que he descrito en el anterior
punto de la presente opinién, se formulan de
forma clara e incondicional y no necesitan
ninguna medida especifica para su aplicacion.
A esas obligaciones de los Estados miembros
corresponde un derecho correlativo de los
nacionales de terceros paises en situacién
irregular en el territorio de los Estados miem-
bros. Segun la reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se trata por tanto de una

de las disposiciones de la Directiva que pue-
den tener efecto directo, que autoriza a un
particular a invocarlas frente al Estado que se
ha abstenido de trasponer la Directiva en el
plazo prescrito, a fin de excluir la aplicacién
de una normativa nacional que sea incompa-
tible con esas disposiciones.® En tal situacion,
el juez nacional estd obligado a hacer prevale-
cer las disposiciones de la Directiva sobre las
de la legislacién nacional contraria. °

49. De conformidad con lo antes expuesto
estimo que el Tribunal de Justicia debe res-
ponder a las cuestiones prejudiciales que
la Directiva 2008/115, y en especial su ar-
ticulo 8, apartado 1, en relacién con su ar-
ticulo 15, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional que
prevé que el incumplimiento de una orden de
la autoridad publica de salir del territorio na-
cional en un plazo determinado constituye un
delito punible con una pena de hasta cuatro
anos de prisién.

9 — Véanse en ese sentido la 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. 1-1083), apartado 64.

10 — Véase en ese sentido la sentencia de 20 de septiembre de
1988, Moormann (190/87, Rec. p. 4689), apartado 23.
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Conclusion

50. Por las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que respon-
da del siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Corte d’appello
di Trento:

«La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, y en espe-
cial su articulo 8, apartado 1, en relacion con su articulo 15, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que prevé que el incumplimiento
de una orden de la autoridad publica de salir del territorio nacional en un plazo deter-
minado constituye un delito punible con una pena de hasta cuatro afios de prisién.»
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