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Asunto C-636/23

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:
24 de octubre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (Consejoydel Coentenciaso
de Extranjeria, Bélgica)

Fecha de la resolucion de remision:
16 de octubre de 2023
Parte demandante:
W
Parte demandada:

Belgische Staat (Estadobelga)

Objeto del procedimiento prineipal

El demandante interpuso ante el 6rgano jurisdiccional remitente un recurso por el
quesselicitaba que se‘anulase una decision de retorno. Dicho recurso fue estimado
medianteisentencia‘debido a que la decision de no conceder un plazo para la salida
voluntaria estaba motivada defectuosamente. El demandado interpuso recurso de
casaciom, contra esta sentencia ante el Raad van State (Consejo de Estado,
actuando, como Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo). Tras la
casacion  de su primera sentencia, el oOrgano jurisdiccional remitente debe
pronunciarse de nuevo sobre la decision de retorno.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Al 6rgano jurisdiccional remitente se le suscita la cuestion de si la concesion de un
plazo para la salida constituye unicamente una medida de ejecucion de la decision
de retorno, o hien si es un elemento constitutivo de la misma contra el cual debera
poder interponerse recurso y cuya eventual anulacién implicara que la decision de
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retorno quede anulada en su totalidad. La respuesta a esta cuestion influye
también en los requisitos con arreglo a los cuales, en su caso, puede imponerse
una prohibicion de entrada. Articulo 267 TFUE.

Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Deben interpretarse las disposiciones de los articulos 7, apartado 4, 8,
apartados 1y 2, y 11, apartado 1, de la Directiva 2008/115, apreciadas de forma
separada o conjunta, a la luz del articulo 13 de dicha Directiva y del articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en gl sentide,de que
se oponen a que la falta de concesion de un plazo para la salidawoluntaria sea
considerada una simple medida de ejecucion que no modifica lasituacionyjuridica
del nacional extranjero interesado, puesto que la concesigh @,no ‘de"un plazowpara
la salida voluntaria no empece en nada a la constatacion primera de‘laysituacion
irregular en el territorio?

2. En caso de respuesta afirmativa a la primera euestionyé deben interpretarse
las expresiones «unida a», contenida en el articule,3, punte,6,\y «ir acompariadas
de», comprendida en el articulo 11, apartado 1, de“la Directiva 2008/115, en el
sentido de que no se oponen a que latautoridad, competente’ pueda o deba dictar
una prohibicién de entrada, incluso una vez, transcurrido un periodo de tiempo
considerable, que se base en una'degision‘de retorno€n la que no se ha concedido
un plazo para la salida voluntaria?

En caso de respuesta nggativa asestascuestion, ¢implican dichas expresiones que
una decision de retorno en, laszguesno serha concedido un plazo para la salida
voluntaria debera ir acompafiada al mismo tiempo de una prohibicion de entrada,
0 bien habra de adoptarse€n umplaze razonablemente breve?

En caso de respuesta afirmativa’a esta cuestion, ¢implica el derecho a la tutela
judicialeefeetiva,“garantizado. por el articulo 13 de la Directiva 2008/115 vy el
articulo'47 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, que
se \puede ‘impugnar, en el marco de un recurso contra la decision de retorno, la
legalidad de“una decision de no conceder un plazo para la salida voluntaria si, de
lo centrario,,ya®™no podra impugnarse UGtilmente la legalidad del fundamento
Jjucidice,de,la prohibicién de entrada?

3. Endcaso de respuesta afirmativa a la primera cuestién, ¢deben interpretarse
las expresiones «establecerd un plazo adecuado» del articulo 7, [apartado 1,
primer parrafo,] e «y [...] una obligacion de retorno» del articulo 3, punto 4, de la
Directiva 2008/115 en el sentido de que una disposicion relativa al plazo, en todo
caso la no concesion de un plazo, en el marco de la obligacién de salida,
constituye un elemento esencial de una decision de retorno, de suerte que, si se
comprueba la existencia de una ilegalidad en relacién con dicho plazo, la decision
de retorno quedard anulada en su integridad y deberd adoptarse una nueva
decision de retorno?
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Si el Tribunal de Justicia considera que la negativa a conceder un plazo no es un
elemento esencial de la decision de retorno, y en el supuesto de que el Estado
miembro interesado no haya hecho uso, en el marco del articulo 7, [apartado 1,]
de la Directiva 2008/115, de la facultad de fijar un plazo Unicamente a peticién del
nacional interesado, ¢qué alcance practico y qué fuerza ejecutiva ha de atribuirse a
una decision de retorno, en el sentido del articulo 3, punto 4, de la Directiva
2008/115, cuyo elemento relativo al plazo quedaria suprimido?

Disposiciones de Derecho de la Union invocadas y jurisprudéncia de los
tribunales de la Union invocada

Articulo 3, puntos 4, 6 y 8; articulo 6, apartado 1; articulo 7napartados 1 ya4;
articulo 8, apartados 1, 2 y 4; articulo 11, apartado 1, y articulo 13 de la‘Rirectiva
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

Articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de fa,Union Europea

Sentencias del Tribunal de Justicia degkd de,junio de 2015,%Zh. y O. (C-554/13),
apartados 46, 47, 49, 50 y 54; de 28%de abril"de 2011, El Drifi (C-61/11 PPU),
apartados 35 a 38 y 51; de 1limde diciembre de 2014, Boudjlida (C-249/13),
apartado 51, y de 14 de mayoyde 2020, Orszégos, Idegenrendeszeti Foigazgatosag
Dél-alféldi Regionalis Igazgatésagy(C-924/19 PRU), apartado 115

Disposiciones de Déerecho'maeional invocadas

Los siguientessarticulos de la deswWet betreffende de toegang tot het grondgebied,
het verblijf, "de “wvestiging en de verwijdering van vreemdelingen (Ley sobre
entrada.en“el territorio,nacignal, residencia, establecimiento y expulsion de los
extranjeros; en,Jo sucesivo,«Ley de Extranjeria»):

Articulo'd, ‘apartadosd;, puntos 6 y 8, que establecen la definicion de los conceptos
den«decision, de,expulsion» y de «prohibicién de entrada», en transposicion del
articulo'8, puntos 4 y 6, respectivamente, de la Directiva 2008/115.

Acrticulo /7, inicio, parrafos primero y tercero, en virtud del cual la autoridad
nacional‘podra dictar una orden de abandonar el territorio nacional si el extranjero
no esta en posesion de los documentos necesarios y con su comportamiento puede
menoscabar el orden publico o la seguridad nacional.

Articulo 74/11, apartado 1: «La duracion de la prohibicion de entrada se
establecera teniendo en cuenta las circunstancias especificas de cada caso. La
decision de expulsion debera ir acompafiada de una prohibicion de entrada de una
duracion méxima de tres afios [...] si no se ha concedido ningun plazo para la
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salida voluntaria [...] [y] superior a cinco afios si el nacional de un tercer pais
representa una amenaza grave para el orden publico o la seguridad nacional.»

Articulo 74/14, apartado 1: «La decision de expulsion establecera un plazo de
treinta dias para abandonar el territorio [...] 2. Hasta que finalice el plazo de
salida voluntaria, el nacional de un tercer pais estard protegido frente a la
expulsion forzosa. [...] 3. Podré establecerse una excepcion al plazo contemplado
en el apartado 1 si existiera riesgo de fuga o [...] el nacional de un tercer pais
representa una amenaza para el orden publico o la seguridad nacional [...]. En tal
caso, la decision de expulsion establecera un plazo inferior a siete diaspo bien no
establecera plazo alguno.»

Sentencia de casacion del Raad van State (Consejo de Estadopactuande como
Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo). n%254.377 de 1<de
septiembre de 2022.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiente principal

El 7 de junio de 2019, el demandante, deacionalidad marroquf, fue condenado a
una pena privativa de libertad por ungdelito, de drogas, EI"18 de julio de 2019,
Bélgica le ordend abandonar el territorio“belga (en lo“sucesivo, «decision de
retorno») y le impuso una prohibieién deentrada de 8safios.

En los fundamentos de la decision, de retorno‘se sefialaba que el demandante no
tenia documentos de residencia validosyy que existia el riesgo de que su
comportamiento menescabase‘el orden publico y se diera a la fuga. Habida cuenta
de tal riesgo, no se.le'concediGun,plaze para el retorno voluntario.

El recurso de Suspensién y,de anulacion de la decision de retorno, asi como de la
prohibicign de ‘entrada, s queinterpuso el demandante ante el Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen~fue estimado por este ultimo. A continuacion, el
demandado interpuso ‘recurso de casacion ante el Raad van State Unicamente
contraslatanulacién de la decision de retorno y no contra la anulacion de la
prohibicién de entrada. Este Gltimo drgano jurisdiccional, a la vista del objeto del
recurse,de casacion, anuld unicamente la sentencia en lo relativo a la decision de
retorno, El Raad voor Vreemdelingenbetwistingen debe pronunciarse de nuevo
sobre dicha decision de retorno.

En un primer momento, el Raad voor Vreemdelingenbetwistingen anuld la
decision de retorno debido a que la negativa a conceder un plazo para la salida
voluntaria estaba defectuosamente motivada. En efecto, el riesgo de perjuicio para
el orden publico y de fuga no se habia examinado de forma individual respecto al
demandante, contrariamente a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Dado que
la decision de no conceder un plazo para la salida voluntaria constituye un
elemento esencial o constitutivo de la decision de retorno, dicha decision debid ser
anulada en su integridad.
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Por contra, en su sentencia de casacion, el Raad van State declard que el plazo
para la salida voluntaria no es mas que una medida de ejecucion, puesto que el
demandante ya se encontraba en esa situacion juridica en el momento en que se
adoptd la decision de retorno y, en cualquier caso, se hallaba en situacion
irregular. Por tanto, el plazo no es un elemento constitutivo de la decision de
retorno. Ademas, entendié que el Raad voor Vreemdelingenbetwistingen habia
vulnerado también los articulos 7 y 74/14 de la Ley de Extranjeria al afirmar lo
contrario.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

A juicio del demandante, la decision de retorno constituye una “decision
administrativa indivisible y que debe contener dos partes; asaber, las razones de
la orden de abandonar el territorio y un plazo de ejecucion. Basaysu tesis,en el
articulo 3, puntos 4 y 8, de la Directiva 2008/115. La ilegalidad manifiesta de la
motivacion de la decision de no conceder un plazo ‘paravla“salida voluntaria da
lugar a la ilegalidad de la decision de retornoden su‘totalidad. Segun la sentencia
del Tribunal de Justicia de 11 de junio de 20155Zh."y O (C-554/13), solo en
circunstancias extraordinarias podra admitirse la concesiomde tn plazo mas breve
para la salida voluntaria, o bien para ne,conceder plazo alguno, y en tal caso
deberé disponerse de una via de recursosefectiva:

En opinion del demandado, eltplazo para la ejecucion de la decision de retorno no
es mas que una medida,de “ejecucion ‘de dicha decision que no modifica la
situacién juridica del propio,demandante. Segun al articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2008/115, los “Estados miembroes podran disponer que el plazo se
conceda unicamente awpeticion delnacional de un tercer pais interesado. Por ello,
este plazo no puede'ser un elemento-esencial de una decision de retorno. Por tanto,
la impugnaci¢n‘de,dicho,plazo o la falta del mismo tampoco puede dar lugar a la
ilegalidadde la‘decisionideetarno.

Breve exposicionde la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

No“resulta evidente qué decision ha de adoptar el Raad van State en el presente
asuntoys, wDe |\ conformidad con el Derecho belga, el Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen estd obligado a seguir la jurisprudencia de los
organosurisdiccionales superiores de lo contencioso-administrativo. El Raad
voor Vreemdelingenbetwistingen, que alberga dudas sobre la interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia a la luz de las sentencias del Raad van
State, se ve obligado, habida cuenta de la primacia del Derecho de la Union, a
comprobar si la solucion ofrecida por el Raad van State es conforme con el
Derecho de la Union.

La primera cuestion prejudicial versa sobre la naturaleza de la concesion de un
plazo para la salida voluntaria. A juicio del Raad van State, dicho plazo es una
simple medida de ejecucién —que no puede ser impugnada—, mientras que, en
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opinion del Raad voor Vreemdelingenbetwistingen, constituye un elemento
esencial que si puede ser impugnado.

El Raad voor Vreemdelingenbetwistingen aprecia elementos que respaldan su
tesis en las sentencias El Drifi (C-61/11 PPU), Zh. y O. (C-554/13) y Boudjlida
(C-249/13). Si bien el Tribunal de Justicia habla de medidas «de ejecucion de
decisiones de retorno», estas medidas deberan, no obstante, observar el principio
de proporcionalidad, habran de adoptarse caso por caso, basarse en criterios
objetivos y permitir que se dé audiencia al interesado antes de la adopcién de la
decision. De lo anterior cabria deducir que —para garantizar el éfeeto Util del
articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/115— el extranjero debe,dispener de
una via de recurso efectiva contra la decision de no conceder un‘plazo para la
salida voluntaria.

Ademés, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia cabria inferir que tal
decision no solo tiene como consecuencia juridica ‘que su, ejecucion pueda
efectuarse de forma inmediata, de conformidad eon, el articuloy8, apartado 2, de la
Directiva 2008/115, sino también que dichadecisién/supone la,obligacion, de
acuerdo con el articulo 11, apartado 1, letraia), de dicha Rireetiva, de imponer una
prohibicion de entrada que acompafie a la decision de'retorno. Si no se dispone de
una via de recurso contra la falta e ¢encesion de un plazo de retorno que
constituya, pues, el fundamento de la prohibicion de entrada, no se dispondra, en
consecuencia, de via de recurso alguna contra lajprohibicion de entrada.

El Raad voor Vreemdelingenbetwistingenyplantea la segunda cuestion prejudicial
porque este drgano jurisdiecional, tras el recurso de casacion, solo debera
pronunciarse sobre la decision de retorno, pero no sobre la prohibicion inicial de
entrada —anulada=- que se“basaba envaquella. A la hora de apreciar el motivo
dirigido contra,el heeho“de que no“se haya concedido un plazo para la salida
voluntaria, habra.de elucidarse el modo en que deben interpretarse las expresiones
«ir acompafiadas, de»ncontenida en el articulo 11, apartado 1, o «unida a una
decision de ‘retorne»,scomprendida en la definicion de prohibicion de entrada
recogida‘en el articule 3y punto 6, de la Directiva 2008/115. Tal extremo resulta
relevantespara sabersi la autoridad competente tiene también la posibilidad, o bien
farebligacion, “tras la anulacién de la prohibicion inicial de entrada, de imponer
una nueva prohibicion de entrada que acomparie a la decision de retorno restante,
0 Si, noypuede imponer una nueva prohibicion de entrada que acomparie a la
antigua decision de retorno.

Ni la Directiva 2008/115 ni la jurisprudencia del Tribunal de Justicia aclaran
cuanto tiempo puede transcurrir entre la decision de retorno y la prohibicién de
entrada.

El Tribunal de Justicia ha confirmado en reiteradas ocasiones la obligacion
dimanante del articulo 11, apartado 1, de la Directiva 2008/115 de adjuntar la
prohibicion de entrada a la decision de retorno en la que no se haya concedido un
plazo para la salida voluntaria. Segun el Manual de Retorno de la Comision (DO
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2017, L 339, p. 83), podré imponerse una prohibicion de entrada en una fase
posterior como elemento accesorio a una decision de retorno ya dictada.

Sin embargo, de la sentencia de 3 de junio de 2021, BZ/Westerwaldkreis
(C-546/19) el Raad voor Vreemdelingenbetwistingen deduce que del tenor del
articulo 11, apartado 1, de la Directiva 2008/115 se desprende que se supone que
una «prohibicién de entrada» «completa» una prohibicién de retorno. El término
«completa» parece apuntar a que la prohibicion de entrada puede unirse a la
decision de retorno Unicamente de forma simultanea o tras un breve periodo de
tiempo.

Si las expresiones «unida a» e «ir acompafiadas de» se opusieran ‘a,que pueda o
deba imponerse una prohibicién de entrada bastante tiempo despuéshde una
decision de retorno, se planteara la cuestion de si debe imponerse la, prohibicién
de entrada al mismo tiempo que tal decision de retorneyo bien si debéra‘adoptarse
dentro de un plazo razonablemente breve.

Si tales expresiones no se opusieran a ello, quedara per responderda cuestion de si
el derecho a una tutela judicial efectiva implica ‘que debeypoder impugnarse la
legalidad de una decision de no conceder un plazo para lasalida voluntaria si, de
lo contrario, ya no podra impugnarse’ laslegalidad del fundamento juridico de la
prohibicion de entrada.

Mediante la tercera cuestion prejudiciakse pretende elucidar el motivo relativo a la
no concesion de un plazo, para, la‘salidawoluntaria. Si se responde a la primera
cuestion prejudicial que layindicacién del plazo en una decision de retorno
constituye un acto jufidiceimpugnable y'se declara que dicho plazo es ilegal por
vulnerar el articule, 7 \apartado'4,\de la,Directiva 2008/115, ;quedara anulada asi
la decision de,retorne, en su integridad? Dicho de otro modo, ¢una decision de
retorno esta compuesta poridla declaracion de situacion irregular en el territorio y
por la decisionndencenceder @ no un plazo para la salida voluntaria, y no son
divisibles estes componentes?

De la conjuncion «y» eontenida en la definicion de la decision de retorno recogida
en, eharticulo3, punto 4, de la Directiva 2008/115 cabe deducir que la obligacion
de retorno, con la‘indicacion del plazo dentro del cual debe procederse al mismo,
constitlyesuna parte esencial o constitutiva de tal decisién. Segun la sentencia
Orszagos), Idegenrendeszeti Foigazgatosag Dél-alfoldi Regionalis Igazgatdsag
(C-924/19 PPU), el hecho de imponer o enunciar una obligacion de retorno
constituye uno de los dos elementos constitutivos de una decision de retorno. Si se
declara mediante resolucidn judicial que la disposicion relativa al plazo era ilegal,
¢modifica ello un aspecto esencial de la decision de retorno?

De la expresion «establecerd un plazo adecuado» recogida en el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 2008/115 parece que puede deducirse que una decision
de retorno debe comprender siempre una indicacion del plazo, mientras que de la
disposicion contenida en el articulo 7, apartado 1, segun la cual «los Estados
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miembros podran disponer en su legislacion nacional que este plazo se concedera
unicamente a peticion del nacional de un tercer pais interesado», cabe inferir que
la indicacion del plazo para la ejecucion de la decision de retorno no es un
elemento esencial o constitutivo.

Ha de observarse que Bélgica no ha hecho uso de la posibilidad, mencionada en el
apartado anterior, ofrecida a los Estados miembros, y que el Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen no esta facultado para establecer por si mismo un
plazo o para adoptar una nueva decisién de retorno.

Si la falta de concesion de un plazo no es un elemento esencial de,una decision de
retorno, al Raad voor Vreemdelingenbetwistingen se le suscita la, Cuestion, del
alcance préactico y de la posibilidad de ejecutar una decisionde retorno cuyo
elemento relativo al plazo ha sido suprimido.



