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Asunto C-546/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
16 de julio de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo de,le. Conteéncioso-
Administrativo, Alemania)

Fecha de la resolucién de remision:
9 de mayo de 2019

Parte demandante, apelante y recurrente en casaclon:
BZ

Parte demandada, apelada ysrecurrida en‘casacion:

Westerwaldkreis

Objeto del procedimiento prineipal

Prohibicion de entradadictada con fines que no atafien a la migracion

©bjeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Aplicaeion, de la Directiva 2008/115 («Directiva relativa al retorno») a una
prohibicién de entrada dictada con fines que no atafien a la migracion; articulo
267 TRUE

Cuestiones prejudiciales

«1) a) ¢Una prohibicion de entrada impuesta a un nacional de un tercer pais
con fines que “no ataflen a la migracion” estd comprendida, en
cualquier caso, en el ambito de aplicacion 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
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para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular (DO 2008, L 348 p. 98), si el Estado miembro no ha hecho
uso de la posibilidad prevista en el articulo 2, apartado 2, letra b), de
esta Directiva?

b) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial,
letra a): ¢queda dicha prohibicién de entrada excluida también de la
Directiva 2008/115 si el nacional de un tercer pais se encuentra en
situacion irregular y, por lo tanto, esta sujeto al ambito de aplicacion
de la Directiva por razon de la materia, con independencia de una
orden de expulsion dictada contra €l a la que va unida fa prohibigion de
entrada?

c) ¢Cabe considerar como prohibicion de entrada“para, fines «que“no
atafien a la migracion» aquella que se imponesen .relagionncon una
orden de expulsion por razones de seguridad 'y, detorden“publico (en
este caso: solo por razones de prevencion ‘generalcon ‘el fin de
combatir el terrorismo)?

2) En la medida en que se responda a, la primera cuestion prejudicial en el
sentido de que la prohibicion en’ cuestionsta comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2008/115:

a) ¢Laanulacidon administrativa de la,decision de retorno (en este caso, la
notificacion de“fay expulsion) tiene como consecuencia que una
prohibicion de entradawdictada junto con dicha decision devenga ilegal,
con arregloral articulo 3, punto'®, de la Directiva 2008/115?

b) ¢Esta caonseecdencia, juridica también se produce si la orden de
expulsion \administrativa anterior a la decision de retorno es (ha
devenidohfirme?»

Disposiciones del,Derecho de la Union invocadas

Directiva 2008/4:15/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 (DO
2008, L. 348, p. 98), articulos 1; 2, apartado 2, letra b); 3, puntos 4 («decisién de
retorno») y 6 («prohibicién de entrada»); 7, apartado 1; 8, apartado 1, y 11,
apartado 1

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Aufenthaltsgesetz (Ley de residencia; en lo sucesivo, «AufenthG»), articulos 11
(prohibicion de entrada y residencia), 50 (obligacion de salida), 51 (fin de la
legalidad de la residencia, continuidad de las limitaciones), 53 (expulsion), 54
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(interés en la expulsion), 55 (interés en la permanencia), 58 (ejecucion de la
expulsion), 59 (notificacion de la expulsidn) y 60 bis [suspension temporal de la
expulsion (autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales)]

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El demandante, nacido en 1986 en Siria, pertenece a la etnia palestina, aunque se
desconoce su nacionalidad. En 1990 viajé con identidad falsa a la Republica
Federal de Alemania junto con sus padres. Su solicitud de reconeeimiento del
derecho de asilo fue desestimada. Desde entonces pesa sobre €l una orden de
abandonar el pais, si bien permanece en Alemania gracias_a una autorizacion
renovada periodicamente, con arreglo al articulo 60 bis de la AufenthG:

Mediante sentencia firme de 17 de abril de 2013, el Oberlandesgericht Keblenz
(Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal desCoblenza)condeno al
demandante a una pena privativa de libertad global“de tres“afios,y cuatro meses
por la comision de treinta y nueve delites. des captacion “de“ miembros o
colaboradores de una organizacion terrorista “extranjera W dos delitos de
representacion de actos de violencia, @n un casosen “coneurso ideal con la
aprobacién del delito. Segun las gonelusiones del“Oberlandesgericht, entre
septiembre de 2007 y diciembre de 2009 nel\demandante distribuyd videos y
textos de organizaciones terroristas,islamicas en ‘Intérnet. En marzo de 2014, se
suspendid con caracter condieional el cumplimiento del resto de la pena impuesta.
El periodo de prueba se fijg-encuatro afos.

Mediante resolucion.de 24 de febrero de"2014, la demandada ordend la expulsion
del demandante del territorio, federal. Beclard que la expulsion también incluia la
prohibicion de entrada enda Republica Federal de Alemania. En marzo de 2018, la
demandada reduje, la‘prehibiciontinicial de entrada y residencia dictada en 2014
de seis a euatro,afiesya ‘partir de una posible salida y, a mas tardar, hasta el 21 de
julio de'2023, comindependencia de cualquier salida.

ElT recurse. de casacion del demandante se dirige contra la sentencia del
Qberverwaltungsgericht (Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo) de
5 de\abril de,2018, mediante la cual este desestimo el recurso de apelacion del
demandante.

El organo jurisdiccional remitente desestimd el recurso de casacion del
demandante en la medida en que se dirige contra su expulsion. Por tanto, el objeto
del procedimiento de casacion se circunscribe a la decision unida a la expulsion de
limitar la prohibicion de entrada y residencia a un plazo de cuatro afios, a partir de
una posible salida y, a méas tardar, hasta el 21 de julio de 2023, con independencia
de cualquier salida. En este contexto se plantean las cuestiones anteriormente
sefialadas.

De conformidad con la legislacion nacional (articulo 11 de la AufenthG), se
cumplen los requisitos para una prohibicion de entrada y residencia. Con arreglo



10

11

RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-546/19

al articulo 11 de la AufenthG, el extranjero a quien se haya impuesto una medida
de expulsion perdera el derecho a entrar en el territorio federal y a permanecer en
él y no se expedird ningun titulo de residencia a su favor, aunque concurran las
condiciones exigidas por la presente Ley. La orden de expulsion es firme. Los
recursos del demandante contra la expulsion han sido desestimados
definitivamente, ya que el 6rgano jurisdiccional remitente desestimo el recurso de
casacion del demandante contra las sentencias de instancia.

La expulsion es legal y admisible, aungue el demandante no pueda ser deportado a
Siria en un futuro previsible debido al riesgo de una vulneracion defsusiderechos,
en virtud del articulo 3 del CEDH. Segln la Ley de residencia alemana, una
expulsion no estd directamente relacionada con el fin de¢la residencia y, no
siempre da lugar a este. Aquellas personas cuya permanencia penhga en,peligra\la
seguridad publica también pueden ser expulsadas si la deportacién ne esyposible
debido a las condiciones existentes en el pais de destine. Este significa, almenos,
que el permiso de residencia del extranjero expirag(articule,51\apartado 1, punto
5, de la AufenthG) y que, en determinados cases,\sonde‘aplicacion medidas de
vigilancia en materia de extranjeria. No obstante, los<extranjeros que, como el
demandante, nunca han tenido un permis@ de residencia y»s0lo permanecen en
Alemania gracias a una autorizacion con arreglo al artieulo 60 bis de la AufenthG,
también pueden ser expulsados de AlemaniaxEn este caso la expulsion implica
que no se podra conceder al _extranjero umn ‘permiso de residencia hasta la
expiracion del plazo (articulo 11, apartado 1, de la AufenthG).

Inicialmente, la demandada, limito de oficie la prohibicion de entrada y residencia,
con arreglo al articulo 1%, apartade 2,'de la AufenthG. Posteriormente, redujo la
prohibicion de entrada y residencia tnida a la salida a un periodo de cuatro afios,
sin incurrir en erroride apreciacion:alguno.

Breve expesicion de'la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Resulta ‘necesario aclarar, si una prohibicion de entrada y residencia (temporal),
unida aslaspropia“decision de expulsion, que en virtud del Derecho nacional es
pesible simgue exista una notificacion de expulsion, es compatible con el Derecho
de [aUnion.

Unas«degision de retorno», con arreglo al articulo 3, punto 4, de la Directiva
2008/115 es, si se considera que esta Directiva es aplicable a medidas que pongan
fin a la residencia por razones de seguridad y de orden publico, aquella que,
conforme a la interpretacion de la legislacion nacional, no se refiere a la propia
expulsion (articulos 53 y siguientes de la AufenthG), que en cualquier caso pone
fin a la legalidad de una residencia por imperativo legal (articulo 50, apartados 1 y
2, y articulo 51, apartado 1, punto 5, de la AufenthG), sino solo a la notificacién
de la expulsion (articulo 59, apartado 1, primera frase, de la AufenthG).

El término «decision de retorno» se define en el articulo 3, punto 4, de la
Directiva 2008/115 como una decision o acto de naturaleza administrativa o
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judicial por el que se declara irregular la situacion de un nacional de un tercer pais
y se impone o declara una obligacion de retorno. De conformidad con el articulo
6, apartado 6, de la Directiva 2008/115, esta no impedira a los Estados miembros
adoptar una decision sobre la finalizacion de la situacién regular, unida a una
decision de retorno y/o de expulsion y/o a una prohibicion de entrada, en una
Unica decision o acto de naturaleza administrativa o judicial, si asi lo dispone su
legislacion nacional, sin perjuicio de las garantias procedimentales previstas en el
Capitulo 111 y otras disposiciones pertinentes del Derecho de la Union y nacional.

La decision de expulsion en virtud de la legislacion nacional solofdaslugar a la
ilegalidad de la residencia (al menos en el caso de los extranjeros,que ‘residan
legalmente). Unicamente en la notificacion de la expulsion seeberé,establecer el
plazo necesario para la salida voluntaria acordada administrativaso judicialmente
en la decision de retorno, con arreglo al articulo 7, apartade, 1,5\desla Directiva
2008/115 (articulo 59, apartado 1, de la AufenthG), Cuyo transeurso infructuoso
constituye un requisito previo para el cumplimiente, forzoso de la“ebligacion de
salida mediante la expulsion (articulo 58 de la AafenthG).

El 6rgano jurisdiccional remitente considera que las prohibiciones de entrada y
residencia con fines migratorios estan plenamente cubiertas por la Directiva. Sin
embargo, es necesario aclarar si estotambiéneSraplicable a las «prohibiciones de
entrada con fines que no atafien a la migraciony.

Hasta la fecha, la jurisprudencia,del Tribunal de Justicia no ha aclarado si las
prohibiciones de entradas,Comy fines que, no atafien a la migracion no estan
comprendidas, en principio, ‘en elhambito de aplicacion de la Directiva de retorno
0 lo estan solo en determinades ‘supuestos.

A efectos de decidirsebre la legalidad de la controvertida «prohibicion de entrada
y residenciasconfines ‘quesno atafien a la migracion» en el citado sentido del
articulo 1%, apartado™d, \denla“AufenthG, unida a una decision de expulsion, con
arreglofal™articulons 1y apartado 1, punto 5, de la AufenthG, en relacion con los
artieulos'63 y siguientes'de la misma ley, es determinante si esta estd comprendida
en ‘el ambite de aplicacion de la Directiva 2008/115. De ser asi, se deberd aclarar
también sinla“prohibicion de entrada y residencia con fines que no atafien a la
migracion sigue siendo compatible con la Directiva 2008/115, incluso después de
una, anulacion administrativa de la decision de retorno unida a aquella (en este
caso,Ma notificacion de expulsidn con arreglo al articulo 59, apartado 1, primera
frase, de'la AufenthG).

Sobre la primera cuestion prejudicial

Con la primera cuestion, letra a), el 6rgano jurisdiccional remitente desea saber si
las «prohibiciones de entrada y residencia con fines que no atafien a la migracion»
estdn comprendidas en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2008/115 si el
Estado miembro, en el presente caso, la Republica Federal de Alemania, no ha
hecho uso de la posibilidad del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva
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2008/115. El érgano jurisdiccional remitente alberga dudas sobre la aplicabilidad
de la Directiva a la luz de la Recomendacion (UE) 2017/2338 de la Comision, de
16 de noviembre de 2017, por la que se establece un «Manual de Retorno» comun
destinado a ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros
en las tareas relacionadas con el retorno (DO 2017, L 339, p. 83).

El articulo 3, punto 6, de la Directiva 2008/115 define el concepto de «prohibicion
de entrada» como «una decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial por
la que se prohiba la entrada y la estancia en el territorio de los Estados miembros
por un periodo de tiempo determinado, unida a una decision def réterno». La
Comision entiende por «prohibicion de entrada con fines de smigracion» una
prohibicion de entrada basada en la infraccion de las nokmas ‘de“migracion
aplicables en los Estados miembros, es decir, de aquellas ‘disposiciones que
regulan la entrada y residencia de los nacionales de terceroswpaises‘en el Estado
miembro de que se trate (véase el punto 11 de la Recomendacion 2017/2338). Si
la infraccion de las disposiciones en cuestion en materia‘desmigraciénhace que la
residencia del nacional de un tercer pais en el¢EStado,miembro ‘correspondiente
sea 0 devenga ilegal, su retorno se regira por‘assnormassy procedimientos comu-
nes que deberan aplicarse en los Estados miembrosypara ‘el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregulary, de“conformidad con los
derechos fundamentales como principios generales del Derecho comunitario, asi
como del Derecho internacional, incluidas las\obligaciones en materia de protec-
cion de los refugiados y de derechos humanes.“Por el contrario, el término
«prohibicion de entrada conffines'gue no, atarien/a la migracion» en el sentido del
punto 11 de la Recomendaciom2017/2338 hace referencia a una prohibicion de
entrada que no se basanen™a infraceién de las disposiciones en materia de
migracion aplicablesen los\Estados miembros, sino que se dicta para otros fines.
Estas incluyen, ensparticular, lasyprohibiciones de entrada impuestas por la
comision de deélitos graves\por parte de nacionales de terceros paises y su sancién
administrativaso yudicial®y quedprotegen la seguridad y el orden publico en el
Estado miembro:

Eldener tanto del articulo 3, punto 6, como del articulo 11, apartado 1, de la
Directivas2008/115%no prevé una restriccion del &mbito de aplicacion de la
Directiva.

Desde un punto de vista sistematico, el 6rgano jurisdiccional remitente tampoco
puedesapreciar indicios a favor de tal restriccion del ambito de aplicacion de la
Directiva. No obstante, se remite a una resolucién del Conseil d’Etat (Consejo de
Estado) francés, segun la cual la Directiva relativa al retorno solo debe aplicarse a
las decisiones de retorno adoptadas por los Estados miembros como consecuencia
de la residencia ilegal de un nacional de un tercer pais. Sin embargo, desde el
punto de vista del 6rgano jurisdiccional remitente, de los articulos 1; 2, apartado 2,
letra b), y 11, apartado 2, segunda frase, de la Directiva, se deduce que esta no
diferencia entre las razones por las que se impone una obligacion de retorno a un
nacional de un tercer pais en situacion irregular. De hecho, las citadas
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disposiciones sugieren que la Directiva tiene, en principio, un amplio ambito de
aplicacion que, sin embargo, puede ser limitado.

De conformidad con el considerando 14, los articulos 3, punto 6, y 11 de la
Directiva 2008/115 sirven para dar una dimensién europea a los efectos de las
medidas nacionales de retorno, mediante el establecimiento de una prohibicion de
entrada que impida la entrada y la estancia en el territorio de todos los Estados
miembros. El objetivo es prevenir la inmigracion ilegal y evitar que los nacionales
de terceros paises en situacion irregular puedan eludir las medidas que pongan fin
a la residencia debido a la existencia de normas divergentes en los Estados
miembros. Estos objetivos también sugieren, en principio, un conegepto amplio del
ambito de aplicacion.

El punto 11 de la Recomendacion 2017/2338 atribuyet a las prohibiciones de
entrada relacionadas con el retorno previstas en la Directiva 2008/115 «efectos
preventivos y la funcion de potenciar la credibilidad de‘lawolitica ‘de‘retorno. No
obstante, esta disposicion también estableces que “las\normas, sobre dichas
prohibiciones de entrada relacionadas con eliretorne, dispuestasten la Directiva
relativa al retorno no afectan a las prohibiciones de entrada, dictadas con «fines
que no atafien a la migracion». En este sentido, se hace referéncia expresa a las
prohibiciones de entrada a nacionales de, terceros paises que hayan cometido
delitos graves o sobre los que existan mdicies elaros de que tienen intencion de
cometer tales delitos. A este respecte, la Recomendacion 2017/2338 se remite al
articulo 24, apartado 2, enfrelacion cen el\apartado 1, del Reglamento (CE)
n.° 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006,
relativo al establecimientoy, funcionamiento y utilizacion del Sistema de
Informacion de Schengen de'segundasgeneracion (SIS 1) (DO 2006, L 381, p. 4).

De la interpretacionshistérica de, la Directiva 2008/115 no cabe deducir indicios
claros en relacién ‘con, la afirmacion contenida en el punto 11 de la
Recomendaciony 201742338, de que las prohibiciones de entrada dictadas con
«fines que nosatanen a,la‘migracion» no se veran afectadas por las normas sobre
lasqprehibiciones,de entrada relacionadas con el retorno dispuestas en la Directiva
relativa al,retorno.

En ehapartado 3, punto 12, de su propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
dehConsejourelativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente
en su territorio (COM/2005/0391 final), la Comision declara que incluso si hay
razones para impulsar la armonizacion de la cuestion de la «expulsion por razones
de orden publico/seguridad publica», tal armonizacion no debe proponerse en el
contexto de una Directiva que trata del fin de la estancia ilegal/del retorno, sino
mas bien en el contexto de las Directivas que regulan las condiciones de entrada y
estancia —y del fin— de la residencia/estancia legales. No obstante, una vez
terminada por razones de orden publico la estancia legal de un nacional de un
tercer Estado, a efectos de la Directiva relativa al retorno esta persona pasa a ser
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un nacional de un tercer Estado que permanece ilegalmente en el territorio de un
Estado miembro y lo dispuesto en esta Directiva le sera aplicable.

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, letra a), se plantea la primera
cuestion, letra b), relativa a si una prohibicion de entrada dictada con «fines que
no atafien a la migracion» estd excluida del ambito de aplicacion de la Directiva
2008/115, aun cuando, como ocurre con el demandante en el presente caso, el
nacional de un tercer pais se encuentre en situacion irregular y, por tanto, esté
sujeto al ambito de aplicacion de la Directiva por razén de la materia, con
independencia de una orden de expulsion dictada contra él a la que va unida la
prohibicion de entrada. Con la primera cuestion, letra c), el érgano jurisdiecional
remitente desea saber si una prohibicion de entrada unida @ una“sexpulsion de
caracter preventivo general de un nacional de un tercer pais condenado‘pordelitos
graves constituye también una prohibicion de entrada confines gue ne atafienala
migracion.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

La segunda cuestion se plantea para el case de que una prohibieion de entrada con
fines que no atafien a la migracion estécemprendida en‘el ambito de aplicacion de
la Directiva 2008/115.

Mediante la segunda cuestidn, letra a), el ‘érgano jurisdiccional remitente desea
saber si la anulacién de una decisién de retornod(en el presente caso, la anulacién
de la notificacion de expulsion) tienesxcomo, consecuencia que una prohibicion de
entrada dictada juntodeon:la, decision de“retorno devenga ilegal, en el sentido del
articulo 3, apartado 6, de la, Directiva, En opinion del tribunal remitente no es
necesario que la anulacién desla decision de retorno prive a la prohibicion de
entrada unida a‘aguella‘de su baseyuridica, puesto que en virtud del Derecho de la
Union de da vinculacionitemporal se deriva siempre y necesariamente una relacion
material.

Si,en prineipio, Se,responde en sentido afirmativo a la cuestion de la vinculacion,
¢onla segunda cuestion, letra b), el 6rgano jurisdiccional remitente también desea
saber, gqué sucede cuando una orden de expulsion administrativa anterior a la
decision de retorno ha devenido firme, con arreglo al articulo 53 de la AufenthG.
Por™lo tanto, la segunda cuestion, letrab), hace referencia a una posible
desvinculacion de la (subsistente) decision de retorno y la prohibicion de entrada
en aquellos casos en que: la situacion irregular sea firme como consecuencia de
una resolucion administrativa o judicial, es decir, ya no pueda ser impugnada por
el nacional de un tercer pais mediante los correspondientes recursos, de ello se
derive, con arreglo al Derecho nacional, la obligacion de salida del nacional de un
tercer pais, que, en principio, también exige abandonar el territorio de la Unién y
solo se requiera una resolucién administrativa (en virtud de la legislacion
nacional: la notificacion de expulsion) para hacer cumplir de forma forzosa
mediante la expulsion esta obligacidn de retorno objetivamente existente.



