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Contre : SUBDELEGACION DEL GOBIERNO (SOUS-DELEGATION DU
GOUVERNEMENT)

[omissis]
[omissis] ORDONNANCE DE RENVOI [omissis]
ORDONNANCE N° 337/19

AVANT-PROPQOS

Fait a Albacete, le 11 juillet 2019
[omissis] [Or. 2] [omissis]

[omissis] [composition de la juridiction de renvoi, partiesyreprésentants,et numeéro
d’identification de la procédure]

EN FAITF

La procédure administrative

Le 14 janvier 2017, la Comisaria’(commissariat)'de Falavera de la Reina a décidé
d’engager une procédure d’€loignementy [omissis] a 1’encontre de MO, de
nationalit¢ colombienne,, pour une éventuelle violation de [Darticle 53,
paragraphe 1, sous a), deyla‘Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjerosyensEspanayy su integracion social (loi organique
4/2000, du 11 janvier20004sur les draits et libertés des étrangers en Espagne et
leur intégration ‘secialey, ‘ci-apres la“k loi organique 4/2000 »). Cette procédure a
été traitée « prioritairement », [Or. 3]

Dans les observations, qulil aidéposées, ’intéressé a indiqué étre entré en Espagne
en 2009 en vertu'du visa correspondant (versé au dossier), accompagné d’un titre
de Sejourspour regroupeément familial avec sa mére (titre en date du 30 avril 2009
etyversé au‘dossier), a I’age de 17 ans. Il a également présenté un passeport en
vigueury, valide jusqu’au 24 décembre 2018, ainsi qu’une carte de séjour
(renouvellement de 1’autorisation de regroupement familial) valide jusqu’en 2013.
Il a“aussi \présenté un enregistrement aupres de la commune de Talavera de la
Reina remontant a 2015. Il a affirmé avoir souvent travaillé pendant son séjour en
Espagne (il a présenté plusieurs contrats [de travail], son relevé de carriére et une
attestation bancaire). Il a mentionné ne pas avoir d’antécédents pénaux et disposer
d’un domicile fixe a [omissis] Talavera. Il a également versé au dossier une carte
grise, une carte bancaire, une carte de la bibliotheque municipale, une carte
d’assurance maladie et plusieurs certificats de cours et formations officiels. Il a
précisé avoir tenté de régulariser sa situation, sans que cela ait été possible. Enfin,
il a précisé que, selon la loi organique [4/2000], la sanction principale est
I’amende, de sorte qu’il n’y avait pas lieu de prononcer la sanction de
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I’¢loignement étant donné son enracinement et 1’absence d’éléments défavorables
le concernant.

Le 3 février 2017, le Subdelegado del Gobierno en Toledo (sous-délégué du
gouvernement a Toléde) a pris une décision d’éloignement. Il y citait I’article 53,
paragraphe 1, sous a), de la loi organique 4/2000 et précisait que la jurisprudence
du Tribunal Supremo (Cour supréme, Espagne) autorise 1’éloignement lorsque le
séjour irrégulier s’accompagne d’un ¢élément négatif dans le comportement de
I’intéressé, les circonstances négatives dans ce cas étant les suivantes : I’intéressé
n’avait pas justifié étre entré en Espagne en passant par un poste-fronticre, n’avait
pas indiqué la durée de son sejour en Espagne et était demuni de tout papier
d’identité. Il précisait aussi que 1’éloignement ne produirait_pas de déracinement
familial puisque D’intéressé n’avait pas démontré I’existence, devliens avechdes
ascendants ou descendants directs résidant légalement [en Espagne].

Il citait également 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune, (C-38/14, EU:C:2015:260),
selon lequel, d’aprés 1’administration [espagnele), la,regle générale doit étre
I’éloignement et il n’est pas aceptable de pr@nenceriune,amende.*ll a prononcé
une interdiction de réadmission [en Espagne] d’unéndurce,de‘eing ans, a décidé de
signifier la décision a I’intéressé et a demandé a ce que la‘date d’exécution de la
mesure soit confirmée a la Subdelega€ién,[del Gobierno en Toledo]. [Or. 4]

La procédure devant la juridiction,de premigére instance

Dans la requéte qu’il ayadresseenau Juzgado de lo Contencioso-administrativo
(tribunal administratif au niveau prowvincial), le requérant a rappelé les arguments
avancés dans les observatiens qulil a'présentées a 1’administration et a signalé
I’enracinement ‘€ré¢¢ depuisyson emtrée en Espagne en 2009 en vertu du
regroupement familial, a\précisévoir travaillé et avoir un solde positif sur son
compte bancaire courant et:a souligné son travail de juin 2011 a décembre 2012 au
sein du' Programa de ‘iciativa para la Promocién Econdmica de Talavera
(pregramme d’initiative,pour la promotion économique de Talavera). Il a précisé
étre enregistré dans lTa’commune de Talavera depuis 2009 et n’avoir changé de
domicile quiunesseule fois, avoir participé aux programmes d’ateliers de loisirs,
étre affili¢ a la sécurité sociale [espagnole] et posséder une carte de bibliothéque
municipale etde permis de conduire. [Il a affirmé que] son éloignement aurait une
incidence sur cette situation d’enracinement, laquelle lui permettrait méme de
déposeriune demande de titre de séjour pour enracinement et d’obtenir celui-ci. |l
a ajouté que la loi organique 4/2000 prévoit comme mesure principale I’amende,
I’¢loignement étant une mesure exceptionnelle et devant étre motivé par un
quelconque élément défavorable s’ajoutant a un séjour irrégulier.

L’Aboga[do] del Estado (représentant de I’Etat) s’est opposé a ce recours en
faisant valoir que, a la date d’ouverture de la procédure d’éloignement, le
requérant se trouvait effectivement en situation irrégulicre en Espagne, qu’il
n’existait pas un enracinement suffisant étant donné les circonstances entourant le
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requérant et que, le 19 septembre 2017, le Juzgado en cause avait rendu un
jugement portant rejet du recours administratif formé contre une décision
antérieure qui avait également ordonné 1’éloignement du requérant, cette fois-la
pour non-respect des mesures provisoires adoptées dans le cadre d’une procédure
préalable. 1l a également demandé en définitive la confirmation de la décision.

Le [Juzgado] a rejeté le recours administratif introduit. Dans son jugement, il a
commencé par rappeler que le requérant invoquait la disproportion de la décision
d’¢loignement au motif que, selon la loi espagnole, en cas de simple séjour
irrégulier et d’enracinement en Espagne, il y a seulement lieu _d*mposer une
amende et non la [Or. 5] sanction de 1’¢loignement. Il a toutefois ajouté qu’il ne
peut pas en aller ainsi vu l’arrét du 23 avril 2015, Zaizeunes(Cs38/14,
EU:C:2015:260), aux termes duquel « [l]a directive 2008/115/CE, du, Parlement
européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux\normes et pracédures
communes applicables dans les Etats membres au retour des, ressortissants de
pays tiers en séjour irrégulier, notamment ses articles\6,paragraphe 1, et 8,
paragraphe 1, lus en combinaison avec [’articl®4yparagraphes,2 et'3, doit étre
interprétée en ce sens qu’elle s oppose a uné réglementationd un"Etat membre,
telle que celle en cause au principal, quifprévoit, en cas,de“sgjour irrégulier de
ressortissants de pays tiers sur le territoire de cefNEtatNd’imposer, selon les
circonstances, soit une amende, soit ‘Keloignement, les deux mesures étant
exclusives ['une de ['autre. » |l a,ensuite rappelé,la jurisprudence de la juridiction
de renvoi rendue en application des criteres de'l’arrét précité, qui prévoit qu’il est
impossible d’opter pour I’ameénde en cas desséjour irrégulier et qu’il faut prendre
une mesure d’¢loignements, S1, auhcontraire, une amende était prononcée,
I’intéressé resterait illégalement, sur leyterritoire espagnol. [I1 a ajouté] que
I’intéressé faisait 1’objet d’une autre'mesure d’éloignement pour un autre motif et
qu’un jugement, pottamt “rejet ‘du recours formé contre cette décision
[d’¢éloignemerit] a‘€té,rendun

La procédure enappel

L’intéressé,avinterjeté appel de ce jugement devant la [juridiction de renvoi]. Son
moyen, fondamental est tiré de la disproportion de la mesure d’¢loignement,
celle-ci. reposant uniquement sur une situation administrative irréguliére alors
quiil existcun fort enracinement, ce qui signifie qu’il y a seulement lieu
d’impeser une amende. L’intéressé rappelle que le Tribunal Supremo avait
autoris¢ la sanction de 1’¢loignement au lieu de celle de I’amende uniquement
lorsque des circonstances s’ajoutent au simple séjour irrégulier (comme, par
exemple, le fait d’étre une personne démuniec de papiers d’identité, pour qui il
n’est pas possible de déterminer le lieu et la date d’entrée sur le territoire
espagnol, entre autres circonstances aggravantes), et souligne que ce n’est pas le
cas en I’espece, puisqu’il n’est pas démuni de papiers d’identité, qu’il est tout a
fait enraciné en Espagne, et qu’il est titulaire d’autorisations de séjour depuis
2009. 1l détaille son enracinement professionnel, son enracinement économique,
son enracinement social et son enracinement familial, et fournit des indices
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documentaires de chacun de ces enracinements. Il demande 1’annulation de la
mesure [Or. 6] d’¢loignement ou, a titre subsidiaire, le remplacement de celle-ci
par une amende, conformément aux dispositions de la loi [4/2000] dans de tels
cas.

L’Abogado del Estado s’oppose a 1’appel en faisant valoir que 1’intéressé a admis
ne plus disposer de titre de séjour en Espagne depuis 2013, date de caducité de
celui-ci. Il signale que I’intéressé a déja méconnu des mesures provisoires et
souligne que, depuis l’arrét du 23avril 2015, Zaizoune (C-38/14,
EU:C:2015:260), il est uniquement possible d’appliquer la “sanction de
I’¢loignement, et non celle de ’amende, dans de tels cas. Il rappelle ‘€galement
que, selon I’arrét du 8 novembre 2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835), le
principe « d’interprétation conforme » oblige les juridictions, ‘hationales<a
modifier, le cas échéant, une jurisprudence etablie si Celle-Ci, reposessun, une
interprétation du droit national incompatible avee, lesy, objectifs d’une
décision-cadre, et il convient de considérer quescela vautswégalementspour les
directives. Enfin, il remet en cause la solidité de [“enracimement ‘allégué par
I’intéressé au motif qu’il n’y a pas trace d*un“travaill actuely ni d’une capacité
économique actuelle ou de liens actuels def@épendance familiale:

[omissis] [audition des parties avant Jlintreduction du présent renvoi préjudiciel].

EN DROIT

Les dispositions juridiques applicables
Les dispositions de droit nationals, [Ory7]

a) la loi organique 4/2000 ‘(journal officiel espagnol du 12 janvier 2000). La
version appliqueenest celle issue de la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de
diciembre, [loiorganique 2/2009, du 11 décembre 2009 (ci-apres la « loi
organique 2/2009,»)s(journal officiel espagnol du 12 décembre 2009). Les
autresimodifications de la loi n’ont pas d’incidence sur le présent litige. La
version %a jour de la loi peut étre consultée a [D’adresse
https://www.boe.es/bu.scar/doc.php?id=BQE-A-2009-19949. Ses
dispositions pertinentes en 1’espece sont :

I larticle 53, paragraphe 1, sousa): « Constituent des infractions
graves : a) le fait de se trouver en situation irréguliére sur le territoire
espagnol au motif que la prorogation du séjour ou le permis de séjour
n’ont pas été obtenus ou ont expiré il y a plus de trois mois, sans que
I’intéressé ait demandé leur renouvellement dans le délai prévu par la
réglementation » ;

i)  Tarticle 55, paragraphe 1, sous b) : « Les infractions qualifiées dans les
articles précédents sont sanctionnées dans les termes suivants : [...] b)
les infractions graves par une amende de 501 a 10 000 euros » ;
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iii) Tarticle 57, paragraphe 1 : « Lorsque les auteurs de [’infraction sont
des étrangers et que le comportement en cause peut étre qualifié de
“tres grave” ou de “grave”, au sens de [’article 53, paragraphe 1,
sous a), b), ¢), d) etf), de la présente loi organique, il est possible de
remplacer, eu égard au principe de proportionnalité, [’amende par
[’éloignement du territoire espagnol, a [’issue de la procédure
administrative correspondante et au moyen d’une décision motivée qui
evalue les faits constitutifs de l’infraction » ;

iv) TDarticle 57, paragraphe 3 : « Les sanctions d’éloignementiet d’amende
ne peuvent en aucun cas étre infligées conjointement ;

v) Tarticle 63.bis, paragraphe 2 : « La décision d’adeption de laymesure
d’éloignement prononcée au terme de la procédure ordinairevinclut un
délai de départ volontaire pendant lequel“EKinteressé, doit quitter le
territoire national. La durée de ce délaisvarie entke sept et trente jours
et commence a courir & compter de “la notification de“la décision
susmentionnée. [Or. 8] Le délail de depart, volontaire de [’ordre
d’éloignement peut étre prorege pendanthunespériode de temps
raisonnable au regard des cireonstances du,cas'd’espece, telles que la
durée du séjour, [’existence ‘d’énfants seolarisés a charge ou
[’existence d’autres liens familiaux et.sociaux » ,

vi) Darticle 63, relatif a“Jla procédure prioritaire, et notamment le
paragraphe 7 : &L ‘exécution de ['oédre d’éloignement dans les cas de
figure prévus dans leprésentarticle s effectue immédiatement ».

Arrét du Tribunal, Supremown® 734, du 30 mai 2019 (ES:TS:2019:1813) et
ceux y citésy, tels,que ‘les arréts du 12 juin 2018 (ES:TS:2018:2523), du
4 décembre, %2018, (ES:TS:2018:4270), du 19 décembre 2018
(ESal S:2018:4386) et du 19 décembre 2018 (ES:TS:2018:4387).

11. Lesddispositions du,droit de'1’Union :

a)

la directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du
16:décembre 2008, relative aux normes et procédures communes applicables
danslesEtats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour
irrégulier, notamment ses articles 6, paragraphe 1, et 8, paragraphe 1, lus en
combinaison avec son article 4, paragraphes 2 et 3 ;

arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260) ;
arrét du 5 avril 1979, Ratti (148/78, EU:C:1979:110) ;
arrét du 26 février 1986, Marshall (152/84, EU:C:1986:84) ;

arrét du 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86, EU:C:1987:431) ;
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f)  arrét du 14 juillet 1994, Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292) ; [Or. 9]
g) arrét du 26 septembre 1996, Arcaro (C-168/95, EU:C:1996:363) ;

h)  arrét du 11 juin 1987, X (14/86, EU:C:1987:275) ;

i)  arrét du 8 novembre 2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835) ;

j)  arrét du 5 décembre 2017, M.A.S. et M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936) ;

k) arrét du 9 décembre 2003, Commission/Italie (C-129/00, EU:€:2003:656).

Justification générale du renvoi préjudiciel

Il est clair que le droit de I’Union cité plus haut coneerne le cas d’espece. La
juridiction de renvoi est confrontée a 1’¢loignement,d’ un,ressortissant d’un pays
tiers, de sorte que tant la directive 2008/115/CE.quela jurisprudence de la Cour en
la matiere entrent en jeu.

Comme indiqué plus en détail ci-apres, Se pose plustparticulierement la question
de savoir de quelle maniére la directives[2008/145] peut'eu doit étre appliquée par
les autorités espagnoles, au regard d’un droit national qui, selon 1’arrét du 23 avril
2015, Zaizoune (C-38/14, EU:€:2015:260), n’estypas en phase avec celle-ci. La
juridiction de renvoi ne remet bien entendu pas en cause les conclusions de cet
arrét concernant 1’incompatibilité dundroit espagnol, mais les conséquences qui
découlent de cette situation “pour, lesyautorités administratives et judiciaires
espagnoles. Le toutgen ‘lien avec Finterprétation correcte du principe de 1’effet
direct des directives, dunprincipe de I’effet utile du droit de 1’Union et du principe
d’interprétation conformenPlus précisément, la juridiction de renvoi s’interroge
sur la possibilitéygue, les autorités etatiques appliquent directement une directive,
en faisantifi.de la [égislationiinterne, au détriment du particulier.

Il estvimpertant de préciser que méme si ’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune
(C-38/14,"EU;C:2015:260), faisait référence a « une interprétation » du Tribunal
Supremo, qulil axdésavouée, celle-ci, bien qu’elle ait initialement été, en effet, une
simple,interprétation, a acquis force de loi avec la loi organique 2/2009 [Or. 10],
laquelle yne“laisse aucune marge d’interprétation (mise a part sa simple
inapplication), comme indiqué ci-dessous plus en détail. 1l est vrai que, lors du
prononce de ’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), cette
rédaction de la loi existait déja ; la Cour a toutefois envisage la question comme si
tout n’était qu’'une simple interprétation judiciaire, alors que ce qui avait
commencé ainsi éetait déja devenu une loi promulguée. La juridiction de renvoi
insiste sur le fait qu’elle développera ce point ci-apres.

Pour étre plus claire, la juridiction de renvoi précise qu’elle envisage I’affaire
concrete a résoudre comme suit, ce qui la conduit a former le présent renvoi
préjudiciel :
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I’autorité¢ administrative qui a pris la décision d’¢éloignement a affirmé¢, en
premier lieu, que, outre le fait que 1’intéressé résidait de maniere irréguliere
en Espagne, il présentait d’autres circonstances négatives, comme le fait
d’étre démuni de papiers d’identité, de ne pas justifier étre entré a un poste-
frontiere ou sa durée de séjour en Espagne et de ne pas avoir
d’enracinement.

La juridiction de renvoi considére que [’administration commet une
grossiere erreur sur ce point puisque l’intéressé a versé au dossier son
passeport en vigueur, son visa d’entrée et les titres de séjour correspondants
jusqu’en 2013, lorsqu’il a cess¢ de les renouveler. Il existe ‘€galement
indubitablement un enracinement social et familial.

De ce point de vue, il n’existe donc aucun élément négatif venantis’ajouter
au simple séjour irrégulier, ou, du moins, aucuné¢lément n’est. mentionné
dans la décision administrative litigieuse.

Ne sont pas pertinentes en I’espéce lesdécisions. d’¢loignement antérieures
ayant pu étre prises a l’encontreqde D'intéressé pouty, d’autres motifs,
lesquelles doivent étre contestéeS_ et exécutées dans le cadre d’autres
procédures, n’affectent pas la présente,affaire et ne sont pas examinées par
I’administration dans la décisiomici examinee.

En second lieu, la décision administrative ajoutait que, en tout état de cause,
I’arrét du 23 avril 2015, Zaizoupe (C-38/14, EU:C:2015:260), implique que
la seule mesure pouvant,étre prise par I’administration doit toujours étre
I’¢loignement,getwnon [Yamende. Cette position a été confirmée par le
jugement de premicrednstanee. Clest sur ce second aspect que la juridiction
de renvoi ‘€prouve ‘deshdoutess: I’interprétation exposée ci-dessus est-elle
correcte dans‘ces,termes 2l ne s’agit pas de savoir si la loi espagnole est
compatible avechla“directive [Or. 11] 2008/115, puisque, selon I’arrét du
231avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), elle ne peut I’étre, mais
de lafacon dant Ies autorités espagnoles doivent appliquer la réglementation
en vigueur, espagnole et de I’'Union, au regard de I’arrét précité, tant que le
méme cadregjuridique subsiste.

16. Tout cela sera développé ci-dessous, aux points 27 et suivants. Avant d’y arriver,
la juridiction de renvoi formule une bréve introduction, des points 17 a 26, afin

17.

d’aider adéfinir la question.

La reglementation du séjour irrégulier des ressortissants de pays tiers dans la
loi organique 4/2000. Evolution de la reglementation

L’article 53, paragraphe 1, sous a), de la loi organique [4/2000] prévoit que le
séjour irrégulier est une infraction administrative : la réponse de 1I’Etat est une

procédure de sanction dotée des garanties propres au droit pénal ou punitif de
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I’Etat, et ses conséquences sont, selon les articles55 et 57, des sanctions
administratives.

Dans sa rédaction originale, en 2000, la seule sanction prévue par la loi organique
4/2000 pour le séjour irrégulier était une amende.

La réforme introduite par la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (loi
organique 8/2000, du 22 décembre 2000) a introduit 1’éloignement comme mesure
alternative a I’amende, mais sans fournir aucun critére concret pour le choix entre
I’une ou I’autre sanction.

Dans ces conditions, le Tribunal Supremo a créé une jurisprudence établie selon
laquelle les principes propres au droit sanctionnateur exigeaientyune metivation
reposant sur un quelconque élément négatif venant s’djeuteryau ‘simple ‘s¢jour
irrégulier (par exemple, commission d’infractions{inabseéncede" documents
d’identification ou usage de faux documents, etc.) lorsqué\lasanction, la plus grave
(’¢éloignement) était choisie, au motif que, sans, de tels é¢léments négatifs, il n’y
aurait pas de raison reconnaissable de ne¢pas appliquer “la sanction la plus
commune, a savoir I’amende. Pendant un _gertain temps;le ¢sitére de sélection de
la sanction appropriée a donc ét¢ le froit d’une interprétation jurisprudentielle.

[Or. 12]

Toutefois, la loi organique J2/2009N, (quiy, ap, dlailleurs, laissé passer une
opportunité imbattable de transpaser la directive 2008/115) a transformé cette
interprétation en loi en réécrivant 1’afticle 574%de fagon a ce qu’il dispose que « il
est possible de remplacer, eu.égard au principe de proportionnalité, /’amende par
[’¢loignement du territoire espagnol, a Fissue de la procédure administrative
correspondante et aih, moyen diunevdecision motivée qui évalue les faits
constitutifs de.l mfractionw.

Par cette.modificationyla“loi empéche sans aucun doute I’application de la mesure
d’¢loignement ‘sans un motif supplémentaire justifiant la non-application de la
sanetion de 1’amende. La juridiction de renvoi pense donc qu’il n’existe aucune
marge d’tegprétationpermettant de faire fi de I’exigence claire de motivation et
dey I applicationndu principe de proportionnalité pour imposer la sanction de
L’ ¢loignement. JAutrement dit, si cette réglementation est contraire a la directive,
elle, ne ‘voitwaucune maniere d’y échapper qui ne soit pas une pure et simple
inapplication de celle-ci.

L’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), bien qu’il ait été
prononcé alors que la modification légale de 2009 citée au point 21 était en
vigueur, a été rendu comme si la situation était encore celle décrite au point 20,
c’est-a-dire comme si tout n’était qu’une simple interprétation jurisprudentielle
(puisque c’est comme ¢a que la juridiction de renvoi avait formulé la question a la
Cour). Il est toutefois impératif de tenir compte du fait que 1’exigence de
motivation supplémentaire pour imposer 1’¢loignement, qui était originellement
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une interprétation, s’était transformée en une inévitable exigence l1égale claire et
catégorique avec la loi 2/2009, et que c’est toujours le cas.

Le droit espagnol : notion d’éloignement. Référence a l’ordre de quitter le
territoire annexe a l’amende

Lorsque la procédure « ordinaire » régie par 1’article 63.bis de la loi organique
4/2000 est appliquée, 1’« éloignement » appliqué est encadré par cette loi comme
suit : « La décision d’adoption de la mesure d’éloignement prononcée au terme de
la procédure ordinaire inclut un délai de départ volontaire pendant lequel
'intéressé doit quitter le territoire national. La durée de ce délai varie [Or. 13]
entre sept et trente jours et commence a courir a compter déyla netification‘de la
décision susmentionnée. Le délai de départ volontaire de,l ordre d cloignement
peut étre prorogé pendant une période de temps raisonnablesau regard des
circonstances du cas d’espece, telles que la durée du_séjoury, | existenceid enfants
scolarisés a charge ou [’existence d’autres liensgfamiliaux et soeiauX», Si le délai
n’est pas respecté, la mesure peut étre exécutée de maniere coercitive (article 64).
Comme I’indique 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (€-38/14; EU:C:2015:260,
point 27), la notion d’« éloignement » couvre a la fois une, decision de retour et
son exécution.

Lorsque la procédure dénommeée «'prioritaire»sest appliquée (comme en
I’espece), I« éloignement » est immeédiatement'executif (article 63, paragraphe 7).
[La mesure] d’¢loignement cquivaut a la ‘décision de retour de la directive
lorsqu’aucun délai de » dépast “wolontaire n’est imparti dans certains cas
exceptionnels (article, 7,\paragraphe«dy.de la directive).

Enfin, quand unglamendeiest'prononeée, I’article 24 du Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por, eh que ‘se“aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000
(décret Royal 55%2041wdu 20 avril 2011, approuvant le réglement de la loi
organique 4/2000) prevoit que le ressortissant du pays tiers recoit, en plus, un
« ordre, de,quittersle territoire obligatoire ». En cas de non-respect de cet ordre,
I’exécution forcée n’est toutefois pas prévue: le paragraphe 2 de cet article
éveque une nouvelle procédure de sanction.

L’areét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), et la maniere
dont leyTribunal Supremo et beaucoup de juridictions inférieures, dont la
Jjuridiction de renvoi, I’ont interprété jusqu’a présent

L’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), a jugé que «[l]a
directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre
2008, relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats
membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier,
notamment ses articles 6, paragraphe 1, et 8, paragraphe 1, lus en combinaison
avec [’article 4, paragraphes 2 et 3, doit étre interprétée en ce sens qu’elle
s’oppose a une réglementation d'un Etat membre, telle que celle en cause au
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principal, qui prévoit, en cas de séjour irrégulier de ressortissants de [Or. 14]
pays tiers sur le territoire de cet Etat, d’imposer, selon les circonstances, soit une
amende, soit |’éloignement, les deux mesures étant exclusives [’'une de [’autre ».

L’arrét du Tribunal Supremo du 30 mai 2019 (ES:TS:2019:1813) et d’autres arréts
antérieurs y cités ont interprété cet arrét de la Cour en ce sens que celui-ci habilite
les autorités administratives et judiciaires espagnoles a ne pas appliquer les
dispositions de la loi organique [4/2000] concernant la primauté de la sanction de
I’amende et la nécessité de motiver explicitement la mesure d’éloignement.
Autrement dit, selon la juridiction de renvoi, en appliquant directement la
directive 2008/115 au détriment de 1’intéressé et en aggravant la tespensabilité
pénale de celui-ci, et donc en expulsant (sans méme une périodendendépart
volontaire dans le cas de la procédure prioritaire) tout ressortissantyd*un pays ‘tiets
en situation irréguliere. C’est-a-dire que le Tribunal Supremo “confére™a la
directive, selon la juridiction de renvoi, un « effet verticahinverse ou descendant »
(de I’Etat contre le particulier) qui est trés distinetrde 1"« effet vertical ‘direct ou
ascendant » (du particulier contre I’Etat) reconndapproprié par laxCour lorsqu’une
directive n’a pas été transposée.

Il faut préciser que I’arrét du Tribunal“Supremo (¢t, ceux, d’autres juridictions
espagnoles, dont la juridiction de renvoinjusqu’a présent),ne revient pas, selon la
juridiction de renvoi, a une interprétation, cenforme du droit espagnol a la
directive (ce qui aurait peut-étre été pessible avant la modification de la loi
organique 4/2000 par la loivorganique 2/2009), mais est tout simplement une
inapplication des regles_internes, et'ee en matiere punitive et au détriment de
I’administré contre qui une, ‘proeédure, de sanction a été ouverte. Il pese
certainement sur le juge“national, unerobligation d’« interprétation conforme » de
la réglementation interne,au regardide Ia réglementation de 1’Union (par exemple,
entre autres, arrét.du 8'novembres2016, Ognyanov, C-554/14, EU:C:2016:835),
mais ce principe‘est imitéyparJa‘propre jurisprudence de la Cour, comme indiqué
dans la préehaine partie:

L’ arrétsduw, Tribunal Supremo du 30 mai 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1813)
susmentionnéwconsidere que la Cour a déja resolu le probléeme de 1’« effet vertical
inverse,ou descendant », en 1’autorisant, dans 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune
(C-38/140EU:C:2015:260). Selon I’interprétation du Tribunal Supremo, cet arrét
de la Cour contiendrait non seulement une déclaration d’incompatibilité du droit
espagnol/ avec le droit de I’Union, mais aussi I’ordre adressé¢ aux autorités
judiciaires espagnoles d’appliquer directement la directive au [Or. 15] détriment
du particulier. Certains points de 1’arrét de la Cour, tel que le point 39, peuvent
certainement sembler jeter le doute sur cette question.

Or, selon la juridiction de renvoi, 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14,
EU:C:2015:260), ne saurait en aucun cas impliquer cette seconde conséquence,
puisque la Cour contredirait sinon une jurisprudence antérieure abondante
examinée ci-apres.
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L’incompatibilité de cette interprétation avec la jurisprudence de la Cour
concernant Dinterdiction d’un « effet vertical inverse ou descendant» des
directives qui entrainerait une aggravation de la responsabilité pénale

Bien entendu, la juridiction de renvoi respecte et se rallie a la conclusion de 1’arrét
du 23avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), concernant
I’incompatibilité de la réglementation espagnole a la réglementation de 1’Union.
Or, selon la juridiction de renvoi, la conséquence de cette incompatibilité ne peut
étre I’application directe de la directive, en faisant fi de la loi espagnole, au
détriment du particulier. Le cas échéant, la transposition erronée d™ane directive
peut donner au citoyen la possibilité d’invoquer celle-ci en sa faveur (« effet
vertical direct ou ascendant ») ou peut déclencher les_responsabilites qui
s’imposent contre I’Etat défaillant (voir arrét du 'Q décembrey, 20083;
Commission/ltalie, C-129/00, EU:C:2003:656), mais, Jamais« ‘entrainer
I’application directe par les autorités étatiques de la directive, au détriment du
particulier (« effet vertical inverse ou descendant »):

En ce qui concerne I’impossibilit¢ pourd I’Etat \d’appliquer “une directive
directement au détriment du particulier et ep faisantifi dedla réglementation interne
(effet vertical inverse ou descendant), la juridiction de,renvei rappelle en premier
lieu que I’arrét du 26 février 19865 Marshall» (152/84y EU:C:1986:84) a jugé
(point 46) qu’une directive ne peut pas créer @& elle seule d’obligations pour un
particulier et que la dispositiond’une diréctive ne satrait étre invoquée en tant que
telle contre cette personne.

Dans le méme sens, arrét'du 1Iyuin,198%, X (14/86, EU:C:1987:275).

Pour sa part, I’arrét, duf 8 octobre® 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86,
EU:C:1987:431) a, jugeé “quey, lorsqu’elle applique la législation nationale, la
juridiction [Or."d6]'mationale.estfenue d’interpréter son droit national a la lumiére
du textegset,de la finalit¢ de\la directive, mais qu’une directive ne peut pas avoir
comme effet, par ellesméme et indépendamment d’une loi prise pour sa mise en
ceuvrende déterminer ou d’aggraver la responsabilité pénale de ceux qui agissent
en ‘infractionya ses dispositions. Selon le point 13 de cet arrét, 1’obligation
dinterprétation cenforme « trouve ses limites dans les principes généraux de droit
qui font“partie\du droit communautaire, et notamment dans ceux de la sécurité
juridigue,et'dela non-rétroactivité. C est ainsi que la Cour a dit pour droit, dans
son arrét du 11 juin 1987 (“Pretore” de Salo/X, 14/86, Rec. p. 2545), qu’une
directive'ne peut pas avoir comme effet, par elle-méme et indépendamment dune
loi interne prise par un Etat membre pour son application, de déterminer ou
d’aggraver la responsabilité pénale de ceux qui agissent en infraction a ses
dispositions ». La méme solution est retenue dans 1’arrét du 11 juin 1987, X
(14/86, EU:C:1987:275).

L’arrét du 26 septembre 1996, Arcaro (C-168/95, EU:C:1996:363) prévoit que
« le droit communautaire ne comporte pas un mecanisme qui permette a la
juridiction nationale déliminer des dispositions internes contraires a une
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disposition d’une directive non transposée, lorsque cette derniére disposition ne
peut pas étre invoquée devant la juridiction nationale » et, apres avoir rappelé
I’obligation des juridictions nationales d’interpréter la réglementation nationale a
la lumiére de la réglementation de 1’Union, affirme (point 42) que « [t]outefois,
cette obligation pour le juge national de se référer au contenu de la directive
lorsqu’il interpréte les régles pertinentes de son droit national trouve ses limites
lorsqu’une telle interprétation conduit a opposer a un particulier une obligation
prévue par une directive non transposée ou, a plus forte raison, lorsqu elle
conduit a déterminer ou a aggraver, sur la base de la directive et en | ‘absence
d’une loi prise pour sa mise en cuvre, la responsabilité pénale ‘de ceux qui
agissent en infraction a ses dispositions (voir arrét Kolpinghuis Nijmegen,
précité, points 13 et 14) ».

Enfin, 1’arrét du 5 décembre 2017, M.A.S. et M.B. (C-42/17)EU;C:2017:936)
insiste sur le fait que 1’obligation d’« interprétation conforme »\peut, avoir des
limites, dont le principe de légalité des délits et desfpeines:

Selon la juridiction de renvoi, ce principe de’legalitédu.droit sanetionnateur est
mis entre parentheses lorsque les juges ignerent 1’applicationvd*une régle punitive
plus favorable (celle [Or. 17] qui prévoit Famende et n’autorise 1’¢loignement que
si cette mesure est motivée) pour fairésunesapplicationtdirecte, au détriment du
particulier, d’une directive.

Les arguments de I’Abogado del Estado contré le présent renvoi préjudiciel
L’Abogado del Estado S’ oppose. amprésentyrenvoi préjudiciel pour deux raisons.

En premier lieup,il indiguesque Parrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14,
EU:C:2015:260), a\déja préeiséygu’il ne s’agissait pas de ne pas appliquer une loi
au bénéficende Ta directive, \mais simplement de modifier une interprétation
jurisprudentielle.

S’il pouvaitien €tre ainsi tant que nous nous trouvions dans la situation décrite au
point,20, cela ‘m’est'toutefois plus possible depuis I’adoption de la loi organique
2/2009% mentionnée au point 21, puisque son libellé ne permet aucune
iterprétation autre qu’une interprétation littérale, qui oblige, pour appliquer la
mesure d’¢loignement au lieu de I’amende, a respecter le «principe de
proportighnalité » au moyen «d’une décision motivée qui évalue les faits
constitutifs de I’infraction ». Il est vrai, comme la juridiction de renvoi 1’a déja dit,
que lorsque I’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), a été
rendu, ce libell¢ existait déja, lequel était méme retranscrit dans 1’arrét. La Cour a
cependant répondu a une question qui précisait qu’il s’agissait d’une simple
interprétation jurisprudentielle (comme cela avait été le cas jusqu’a la loi
organique 2/2009), alors que ce n’était plus le cas : il s’agissait désormais d’un
pur texte de loi.
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En second lieu, I’Abogado del Estado affirme que la Cour n’a pas pour mission
d’interpréter la réglementation interne et cite 1’arrét du 11 juillet 2018, Somoza
Hermo et Illunion Seguridad (C-60/17, EU:C:2018:559). C’est précisément pour
cette raison que 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), a
considéré que la question portait sur une simple interprétation judiciaire, alors que
ce n’était plus le cas. En effet, la Cour est partie de 1’affirmation de la juridiction
de renvoi selon laquelle il s’agissait d’une interprétation, alors que ce n’était plus
le cas en reéalité : il s’agissait déja d’une loi impérative. En tout état de cause, la
juridiction de renvoi ne demande pas a la Cour d’interpréter la législation interne,
mais affirme que cette derniére ne donne lieu qu’a une seule interprétation et, sur
le fondement de cette affirmation, elle lui demande si cette loi peut,étre écartée
par I’application d’une directive au détriment du particulier. [Or. 28]

Les conséquences dans le cas d’espéce

Eu égard a ce qui précede et étant donné qu’il est clair que la lohespagnole permet
uniquement 1’adoption d’une mesure d’éloignement 8i_celle-cis’accompagne
d’une motivation s’ajoutant au simple sé¢jour irrégulier,'sansyque n’existe aucune
marge d’interprétation, la juridiction de renvoi pensewque Rapplication directe de
la directive 2008/115 pour aggraver, la, responsabilité sanctionnatrice de
I’intéressé, en n’appliquant pas la lo1 interne; peut étre contraire a la jurisprudence
établie par la Cour en la matiéret

Le tout sans préjudice du maintien pour &Etat de son obligation d’adapter
correctement la directive dans, sa, Iégislation ou des conséquences pour I’Etat
pouvant découler dugpossible nen-respect de cette obligation.

La question préjudicielle,au,regard de ce qui précede

En définitive,la juridiction‘de renvoi interroge la Cour sur la question de savoir,
en premier lieu, si I’interprétation de 1’arrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14,
EU:C:20145:260), enwee sens que 1’administration et les juridictions espagnoles
peuvent appliquer directement la directive 2008/115 au détriment du ressortissant
d’unwpays tiers, en omettant et en n’appliquant pas des dispositions nationales plus
favorablesten.matiere de sanctions, en aggravant la responsabilité sanctionnatrice
duditressortissant et en omettant éventuellement le principe de légalité en matiére
pénale\est compatible avec la jurisprudence de la Cour relative aux limites de
I’effet direct des directives et, en second lieu, si la solution a I’incompatibilité de
la réglementation espagnole avec la directive doit étre, au lieu de 1’application
directe de la directive, une réforme 1égale ou I’une des solutions prévues en droit
[de 1’Union] pour imposer a un Etat la transposition correcte des directives.
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Demande d’application de la procédure accélérée conformément a ’article 105
du reglement de procédure de la Cour

La juridiction de renvoi soumet a la Cour la possibilité d’appliquer la procédure
accélérée prévue a I’article 105 du réglement de procédure de la Cour en 1’espéce.
Le fait que le [Or. 19] Tribunal Supremo se soit prononcé, dans le cadre de
plusieurs pourvois, pour le maintien d’une jurisprudence qui, selon la juridiction
de renvoi, pourrait étre incompatible avec la jurisprudence de la Cour entrainera
sans aucun doute I’application de cette jurisprudence dans d’innombrables
dossiers administratifs et décisions de justice, ce qui caus€ra, Si cette
incompatibilité est confirmée, un grave préjudice pour 1’efficacité réelleet utile du
droit [de I’Union] et pour les droits des nombreuses personnessconcernées. La
juridiction de renvoi n’est pas sans savoir que, selon une jurisprudenee constante
de la Cour, I’existence d’un grand nombre de personmes ‘ou ‘def situations
juridiques potentiellement affectées par la décision“gue layjuridiction devra
adopter le moment venu ne constitue pas, en ant que tel, une\circonstance
exceptionnelle justifiant I’application de la proe@dure accélérée. ™l faut cependant
souligner que le retard non seulement repoussera“la=¢larification finale des
situations concretes conformément au droity[de 1’Union],xmais,donnera également
lieu a I’adoption de décisions administsatives et de justice qui deviendront
définitives et consolideront des sitbations ‘eoncretes sapns possibilité réelle de
rectification ultérieure étant donné la limite de Pirrévocabilité de la décision. Il ne
s’agit donc pas d’un retard dans I’application, dufdroit de I’Union a certaines
situations, mais de 1I’impossibilité définitive'de son application auxdites situations.
La juridiction de renvol wpense que cet effet pourrait étre minimisé par
I’application de la procedurenaeeclérée prévue a I’article 105 du reglement [de
procédure] et en fait'dencila demande.

[omissis] [formule procédurale]
DISPOSITIF
1- La'question prejudicielle suivante est adressée a la Cour :

Llintexprétationngde Darrét du 23 avril 2015, Zaizoune (C-38/14,
EU:C:2015:260), en ce sens que ’administration et les juridictions [Or. 20]
espagnolespeuvent appliquer directement la directive 2008/115 au détriment du
ressortissant d’un pays tiers, en omettant et en n’appliquant pas des dispositions
nationales plus favorables en matiere de sanctions, en aggravant la
responsabilité sanctionnatrice dudit ressortissant et en omettant éventuellement
le principe de légalitt en matiere pénale, est-elle compatible avec la
jurisprudence de la Cour relative aux limites de I’effet direct des directives et la
solution a l’incompatibilité de la réglementation espagnole avec la directive
doit-elle étre, au lieu de ’application directe de la directive, une réforme légale
ou l’une des solutions prévues en droit [de I’Union] pour imposer a un Etat la
transposition correcte des directives ?
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2— [omissis] [Demande de procédure accéléerée]
3— [omissis]
4—  [omissis]

[formules procédurales finales]
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