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ABSTRACT: This case deals with the relation between national criminal Law and the European
legislation on migration. More precisely, it tackles the compatibility of the imposition of a custodial
sentence to a non-European citizen in an irregular situation under the Return Directive
2008/115/CE. Unlike the previous cases in which the Court of Justice was called upon to pronounce
on the interpretation of this Directive, the facts of this case concern the violation of an entry ban to
the territory of a Member State, issued together with a return decision. Indeed, the applicant is Mr.
Celaj, an Albanian citizen, who had entered ltaly illegally, infringing the entry ban that this State
had imposed on him. The Court ignored the Opinion of Advocate General Szpunar and changed
course in relation to its previous case law on the matter, as it considered that the imposition of the
custodial sentence in the Celaj case was compatible with the Directive. The Court justified its shift
on the difference between the facts of this case and the previous ones, which dealt with the own
return procedure and not with the violation of an entry ban, such as the one at stake.
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I. INTRODUCCION

¢Se puede castigar con pena de carcel el hecho de que un nacional de un tercer pais
vuelva a entrar en un Estado miembro cuando tiene prohibicion expresa de hacerlo?
Reproducida en términos muy bdsicos, ésta es la pregunta a la que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha debido dar respuesta en la sentencia de 1 de
octubre de 2015 en el asunto Ce/aj." En efecto, el TJUE ha abordado en este caso la
relacién entre la normativa de inmigracién y el Derecho penal, y de forma mas
concreta, la compatibilidad de la imposicién de una pena de prisién a un ciudadano no
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europeo en situacién irregular con la Directiva 2008/115/CE para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular (en adelante, ‘la Directiva’).?

Este acto legislativo establece normas y procedimientos comunes aplicables en los
Estados miembros para la expulsiéon de su territorio de los nacionales de terceros pai-
ses en situacion irregular “de conformidad con los derechos fundamentales como prin-
cipios generales del Derecho comunitario, asi como del Derecho internacional, incluidas
las obligaciones en materia de proteccion de los refugiados y de derechos humanos”.3
En este sentido, conviene precisar que el objeto de la Directiva no es armonizar total-
mente las normas nacionales en materia de residencia de extranjeros, sino sélo las de-
cisiones de retorno y su ejecuciéon. Esta normativa prevé la adopcioén, frente a todo na-
cional de un tercer pais en situacion irregular en un Estado miembro, de una decisién
de retorno que da comienzo a un periodo de retorno voluntario. Una vez expirado este
plazo, si la persona no ha abandonado el pais, la normativa impone a los Estados que
adopten una orden de expulsion forzosa, empleando las medidas menos coercitivas
posibles. Ademas, la Directiva impone a los Estados que, aparejada a la decision de re-
torno, dicten una prohibicién de entrada en dos casos: i) si no se ha concedido ningun
plazo para la salida voluntaria o ii) si la obligacién de retorno no se ha cumplido. En es-
tas dos situaciones los Estados estan obligados a adoptar la prohibicién de entrada, pe-
ro fuera de ellas, tienen discrecionalidad para emitir una si lo consideran oportuno.>

IT. RESUMEN DE LOS HECHOS

El Sr. Celaj, un nacional albanés, fue condenado en Italia por tentativa de robo con vio-
lencia a una pena privativa de libertad de un afio y a una multa de 400 euros, mediante
una sentencia que adquirié fuerza de cosa juzgada el 15 de marzo de 2012. La ejecu-
cién de dicha sentencia fue suspendida, pero el 17 de abril de 2012, el Prefetto de Flo-
rencia dicté una orden de expulsién y el Jefe de Policia de Florencia (el Questore) dictéd
una orden de salida del pais, acompafiada de la prohibicién de volver a entrar en Italia
durante tres afios. En su decision, el Prefetto de Florencia precisé que se excluia la po-
sibilidad de una repatriacion voluntaria, debido a que las circunstancias del caso exigian
la expulsion inmediata del Sr. Celaj. Sin embargo, no se ejecutd la expulsién forzosa,
dado que no estaban disponibles medios de transporte aéreo y no era posible ingresar
al ciudadano albanés en un centro de internamiento. Asi, el Questore le ordend aban-
donar el territorio nacional advirtiendo que, en caso de que no lo hiciera, se le aplica-

2 Directiva 2008/115/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irre-
gular (DOUE L 348, p. 98).

3 Art. 1 de la Directiva.

4Art. 11, apdo. 1, de la Directiva.

5> Art. 11, apdo. 1, de la Directiva.
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rian las sanciones previstas en la ley. El Sr. Celaj permanecié en Italia hasta que, por ini-
ciativa propia, se presento en la oficina de policia de la frontera de Brindisi y abandond
voluntariamente el territorio italiano.

Posteriormente, el Sr. Celaj entré de nuevo en territorio italiano, infringiendo la
prohibicién que le impedia hacerlo durante tres afios. Fue detenido el 14 de febrero de
2014 por las autoridades italianas. El Ministerio Fiscal inicié un procedimiento penal
contra él ante el 7ribunale di Firenze solicitando una condena de ocho meses de prision
sobre la base de la legislacion italiana. El abogado del interesado solicitd su puesta en
libertad alegando que esa normativa nacional era contraria a la Directiva 2008/115/CE y
que, por tanto, los hechos no eran constitutivos de delito. En el marco de este procedi-
miento, el Tribunale di Firenze planteé la siguiente cuestién prejudicial al Tribunal de
Justicia:

“;Las disposiciones de la Directiva 2008/115 se oponen a la existencia de normas nacio-
nales de los Estados miembros que establecen una pena de privacién de libertad de
hasta cuatro afios de un nacional de un tercer pais que, tras haber sido objeto de una
medida de retorno, no como sancién penal ni a consecuencia de una sancién penal, ha
vuelto a entrar en el territorio de un Estado miembro vulnerando una prohibicion legiti-
ma de entrada, sin que dicho nacional haya sido sometido previamente a las medidas
coercitivas previstas en el art. 8 de la Directiva 2008/115 a efectos de su salida rapida y
eficaz?”

ITT. PRECEDENTES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

No es la primera vez que el TJUE debe decidir sobre la compatibilidad de la imposicién
de una pena privativa de libertad de una persona en situacién irregular en un Estado
miembro con la Directiva. Hay una linea jurisprudencial del Tribunal que aborda la rela-
cién entre este tipo de sanciones con esta norma (£/ Dridi;® Achughbabian,” Sagor®). No
obstante, las circunstancias del caso Cel/agj son ligeramente diferentes en el sentido de
que no se trata de una mera estancia irregular ante una decisién de retorno, sino que
versa sobre la posterior violacién de la prohibicién de entrada que acompafiaba a esa
decision.? Y esta distincion se torna crucial para el resultado final del pronunciamiento
del Tribunal, como veremos a continuacion.

En £/ Dridi- donde, por cierto, también se cuestionaba la normativa penal italiana -
el Tribunal declaré que la prision como respuesta al incumplimiento de la obligacién de

6 Tribunal de Justicia, sentencia de 28 de abril de 2011, asunto C-61/11PPU, £/ Dridi.

7 Tribunal de Justicia, sentencia de 6 de diciembre de 2011, asunto C-329/11, Achughbabian.

8 Tribunal de Justicia, sentencia de 6 de diciembre de 2012, asunto C-430/11, Sagor.

9 Como recuerda el Abogado General Szpunar en el apartado 54 de sus conclusiones, la jurispruden-
Cia respecto a las prohibiciones de entrada es exigua. Un ejemplo es la sentencia de 19 de septiembre de
2013, asunto C-297/12, Filev y Osmani, relativa a la duracion maxima que puede tener una prohibiciéon de
entrada.
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abandonar el pais durante el periodo de salida voluntaria no era compatible con la Di-
rectiva.’® En Achughbabian, el Tribunal considerd que la Directiva se oponia a la imposi-
cién de una pena de carcel por estancia irregular con anterioridad a la emision de la
decision de expulsion o durante el procedimiento de retorno. En Sagor - donde tam-
bién era objeto de controversia la legislacion italiana - no se trataba de prisién sino de
una pena de arresto domiciliario, pero el Tribunal consider¢ igualmente que era in-
compatible con la Directiva en tanto en cuanto no se garantizara que la ejecucién de tal
pena debia finalizar tan pronto como fuera posible el traslado fisico del interesado fue-
ra del territorio de dicho Estado miembro.? Es clave la justificacion que el Tribunal in-
voco para su conclusién en los tres casos; la pena privativa de la libertad (tanto la pri-
sién como el arresto domiciliario) retrasaria la expulsiéon de la persona en situacién
irregular y por tanto, pondria en peligro el objetivo perseguido por la Directiva.'?

TV. CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL MACIE] SZPUNAR

“:Es delito ser extranjero? Entendemos que no”, con esta frase tan directa abre el Abo-
gado General sus conclusiones, replicando, a su vez, las palabras con las que concluye
el voto particular parcialmente discrepante emitido conjuntamente por seis jueces del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Saadi ¢. Reino Unido,"* referente
a la detencién de un demandante de asilo. A continuacion cita una declaracion de la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: “el mero hecho de que
un inmigrante se halle en situacion irregular no debe considerarse nunca causa sufi-
ciente para el internamiento”’>. Consciente de que la criminalizacién de los ciudadanos
en situacion irregular en la Unién es un tema objeto de “acalorado debate”, Szpunar
propone evitar caer en la tentacién de introducir “consideraciones sobre politica legisla-
tiva, tal como las dos declaraciones citadas pretenden ilustrar”.’® Por tanto, el Abogado
General hace una propuesta al Tribunal basandose exclusivamente en la eficiencia de la
Directiva.

10 £/ Drid cit., apdo. 58.

" Achughbabian, cit., apdo. 50.

12 Sagor, cit., apdo. 47.

'3 £/ Dridj cit., apdo. 59; Achughbabian, cit., apdo. 45; Sagor, cit., apdo. 45.

14 Véase el voto particular parcialmente discrepante de los jueces Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev,
Spielmann y Hirveld en Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 29 de enero de 2008, n.
13229/03, Saadic. Reino Unido.

15 Véase Detention of third country nationals in return procedures, Informe de la Agencia de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, 2011, p. 19, fra.europa.eu.

16 Conclusiones del Abogado General Szpunar, apdo. 4. En el mismo sentido, véase M. GARCIiA, Crimi-
nal sanctions and the Return Directive: the CJEU's ruling in Celaj clarifies an incestuous relationship, en EU
Migration Law Blog, 28 de octubre de 2015, eumigrationlawblog.eu.
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Siguiendo el mismo razonamiento que el TJUE en su anterior jurisprudencia, el Abo-
gado General Szpunar afirma que “el objetivo primordial de la Directiva 2008/115/CE no
es prevenir las estancias irregulares, sino poner fin a las mismas. Habida cuenta del carac-
ter accesorio de la prohibiciéon de entrada, las medidas por las que se sanciona su incum-
plimiento no pueden poner en peligro tal objetivo primordial. En otras palabras, el inter-
namiento o encarcelamiento a fin de ejecutar una prohibicién de entrada no deben per-
judicar un futuro procedimiento de retorno”.'” Szpunar considera, al igual que el 6rgano
jurisdiccional nacional remitente, que carece de relevancia distinguir entre las diversas
situaciones en que puede hallarse un ciudadano extranjero en funcion de si su presencia
en el Estado miembro se debe a una entrada irregular o a una nueva entrada irregular
tras una expulsion anterior.'® Recuerda la obligacion que impone la Directiva a los Esta-
dos miembros de adoptar una decisién de retorno contra cualquier nacional de un tercer
pais que se encuentre en un Estado miembro en situacién irregular.’ Por tanto, segun
Szpunar, si una vez que se demuestra que un ciudadano de un tercer pais se encuentra
ilegalmente en el territorio de un Estado miembro, este pais no adopta una decision de
retorno sino que propicia el encarcelamiento de esa persona, estaria suspendiendo sus
obligaciones derivadas de la Directiva.?® Asi, el Abogado General considera que el Estado
miembro estaria vulnerando la legislacién europea si impusiera una pena de prisién en
vez de adoptar inmediatamente una decisién de retorno.

Por eso, Szpunar pide al Tribunal que aclare la linea jurisprudencial de las senten-
cias £/ Dridj, Achughbabiany Sagor, y que para ello, tome en consideracion el objetivo
principal de la Directiva: el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular. Le propone la siguiente conclusién: “El Tribunal de Justicia deberia declarar
que la Directiva 2008/115 se opone a una sancién penal de ese tipo (...) en aras de la
eficacia de la Directiva 2008/115".21

V. LA SENTENCIA

El Tribunal no sigue las propuestas del Abogado General y alcanza una conclusién to-
talmente diferente de la presentada por éste. Efectivamente, el TJUE considera que la
Directiva no se opone a la imposicién de una pena de prisidén a una persona que ha
vuelto a entrar en el territorio de un Estado miembro vulnerando una prohibiciéon de
entrada.?? El Tribunal justifica el viraje respecto a la jurisprudencia anterior afirmando

7 Conclusiones del Abogado General Szpunar, apdo. 57.

18 Conclusiones del Abogado General Szpunar, apdos. 47-50.

19 Art. 6, apdo. 1, de la Directiva: “Los Estados miembros dictaran una decisién de retorno contra
cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en situacién irregular en su territorio, sin perjuicio
de las excepciones contempladas en los apartados 2 a 5".

20 Conclusiones del Abogado General Szpunar, apdo. 50.

2! Conclusiones del Abogado General Szpunar, apdo. 6.

22 Celgj cit., apdo. 33.
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que las circunstancias del caso Ce/aj son distintas de las de los asuntos anteriores.?3
Segun Luxemburgo, en £/ Dridiy Achughbabian los nacionales de terceros paises eran
objeto de un primer procedimiento de retorno en el Estado miembro, mientras que en
este asunto ya no estamos en el contexto de este procedimiento - recordemos que el
Sr. Celaj abandoné voluntariamente el territorio italiano - sino ante una fase ulterior: la
violacién de una prohibicién de entrada.

Aunque el Tribunal no siga la propuesta del Abogado General, si coincide, en cambio,
con la argumentacién tanto de la Comision Europea como de los gobiernos intervinientes
en el procedimiento -italiano, checo, aleman, griego, noruego y suizo - que también con-
sideran que debe distinguirse entre la primera entrada de un nacional de un tercer pais y
su entrada subsiguiente, una vez que se ha sustanciado un procedimiento de retorno.?*
Este argumento de la diferenciacion entre las circunstancias de los casos £/ Dridiy Achu-
ghbabiany los hechos de Celaj fue decisivo para el resultado final del pronunciamiento.
Sin embargo, ese enfoque ha sido objeto de dura critica por parte de la doctrina.?

En efecto, la cuestion clave en este asunto es: ;Realmente importa tanto que este-
mos ante el primer procedimiento de retorno o ante una segunda entrada? En ambos
casos se trata de un nacional de un tercer pais que se encuentra en un Estado miembro
de forma irregular. Parece, por tanto, irrelevante que se trate de un primer ingreso o de
una ‘reentrada’ irregular, tal y como sefialaba el Abogado General Szpunar. En teoria,
todos los procedimientos de retorno regulados por la Directiva tienen el mismo objeti-
vo: el rapido traslado del ciudadano extracomunitario fuera del territorio de la Union. El
Tribunal de Luxemburgo ha reconocido de forma reiterada que, en principio, la legisla-
cién penal y las normas de procedimiento penal son competencia de los Estados
miembros, pero no implica que esta rama del Derecho no pueda verse afectada por el
Derecho de la Unidn.?® Asi, seglin el TJUE, el limite de la actuacion de los Estados en el
ambito penal seria el efecto util de la Directiva. En este sentido, el Tribunal afirma en la
sentencia Ce/aj, apoyandose en su propia jurisprudencia, que un “Estado miembro no
puede aplicar una normativa penal que pueda poner en peligro la consecucién de los
objetivos perseguidos por la referida Directiva y privar a ésta de su efecto Util".?” Pues
bien, esta afirmacién parece contradictoria con la conclusién a la que llega, dado que,

23 Celaj; cit., apdo. 28: “Por tanto, las circunstancias del asunto principal se distinguen claramente de
las controvertidas en los asuntos en los que se dictaron las sentencias £/ Dridi (C-61/11 PPU) y Achughba-
bian (C-329/11), en los que los nacionales de los terceros paises en situacién irregular eran objeto de un
primer procedimiento de retorno en el Estado miembro en cuestién”.

24 Conclusiones del Abogado General, apdo. 46.

25 Véase |. MAJCHER, The CJEU’s Ruling in Celaj: Criminal penalties, entry bans and the Returns Directi-
ve, en EU Law Analysis Blog, 6 de octubre de 2015, eulawanalysis.blogspot.it; C. PEYRONNET, De
l'élojgnement a la neutralisation : la GJUE navigue a vue dans la mer de lirrégularité, en Revue des droits
de 'homme, 2015, revdh.revues.org.

26 Véase Achughbabian, cit., apdo. 33; £/ Dridi, cit., apdos. 53-55.

27 Celaj cit., apdo. 21.
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como sefialaba el Abogado General, una pena de privacién de libertad no hace mas que
dilatar el objetivo ultimo de la Directiva; el retorno a la mayor celeridad posible de las
personas en situacion irregular. De esta forma, la pena de prisién estaria privando a la
Directiva de su “efecto util".

Asimismo, es sorprendente la ausencia de referencias a instrumentos internaciona-
les y a jurisprudencia de derechos humanos, tratdandose de una cuestién prejudicial de
cuya resolucion depende, en Ultima instancia, la libertad del Sr. Celaj.?® En primer lugar,
es llamativo que el Tribunal no haga referencia alguna a la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, que recoge el derecho a la libertad y la seguridad en su
art. 6. Si bien es cierto que el Tribunal se refiere al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, lo hace de manera genérica, dado que no llega ni siquiera a citar el art. 5 que
recoge aquél derecho.?? Ademas, el Tribunal cita la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de Ginebra3® - méas concretamente su art. 31, parr. 1 que prohibe la imposi-
cién de sanciones penales a los refugiados - pero no es aplicable a este caso porque el
demandante, el Sr. Celaj, no es demandante de asilo. Por ultimo, llama la atencién que
el TJUE no se haga eco de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
relativa a la detencién (tanto administrativa como penal) de ciudadanos extranjeros en
situacién irregular.3’

V1. CONSIDERACIONES FINALES

En la sentencia Ce/aj, Luxemburgo se aparta tanto de las conclusiones del Abogado Ge-
neral como de la jurisprudencia que el mismo Tribunal habia establecido pocos afios

28 En efecto, si el Tribunal hubiese decidido que la Directiva se opone a la normativa nacional, el 6r-
gano jurisdiccional italiano habria estado obligado a dejarla inaplicada, y por tanto, el Sr. Celaj no seria
castigado con una pena de carcel, como recuerda el Abogado General en el apartado 62 de sus conclu-
siones: “Por Ultimo, debe tenerse en cuenta la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia segun la
cual un érgano jurisdiccional nacional deberd, en el marco de su competencia, aplicar las disposiciones
del Derecho de la Unién garantizando su plena eficacia, y dejar inaplicadas las disposiciones del Derecho
nacional que sean contrarias a la Directiva 2008/115. Asi pues, el 6rgano jurisdiccional remitente debe
dejar inaplicado el articulo 13, apartado 13, del Decreto Legislativo n° 286/1998 en la medida en que pre-
vé la imposicion de una pena de prisién al Sr. Celaj por el inico motivo de que, tras regresar a su pais de
origen, entré de nuevo en el territorio italiano”.

29 Celaj, cit., apdo. 32: “La imposicion de una sancion penal de este tipo también estd sometida al
pleno respeto tanto de los derechos fundamentales, en particular los que garantiza el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950 (véase, en ese sentido, la sentencia Achughbabian, C-329/11, apdo. 49), como, en su ca-
so, de la Convencién de Ginebra, en particular su articulo 31, apartado 1.

30 La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, en
Recopilacion de los Tratados de las Naciones Unidas, vol. 189, n. 2545, 1954, p. 150, entr6 en vigor el 22
de abril de 1954. Véase Ce/gj, cit., apdos. 3,4y 32.

3" Como por ejemplo, Saati ¢. Reino Unido, cit., o Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
de 19 de junio de 2008, n. 8320/04, Ryabikin v. Russia.
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antes. La justificacién de este cambio de rumbo es dudosamente acertada, ya que no
vela ni por la eficiencia de la Directiva de retorno ni, menos aun, por los derechos fun-
damentales. En este sentido, este pronunciamiento es muestra de la incoherencia del
Tribunal en la proteccién de aquéllos. Por un lado, el TJUE dicta sentencias en las que
manifiesta un alto grado de escrutinio de la defensa de los derechos humanos cuando
se trata de actos normativos de la propia Unién (Schrems3? o Digital Rights Ireland®3),
pero este nivel de proteccién disminuye considerablemente cuando el objeto de con-
troversia es un acto legislativo nacional (Delvigne®* o Cela/??). Asi, este pronunciamiento
supone un triunfo para los Estados miembros, a quienes se les reconoce amplio mar-
gen de maniobra para imponer sanciones penales cuando un ciudadano de un tercer
pais reingresa en su territorio tras haberse adoptado una prohibicién de entrada, apa-
rejada a una decisién de retorno. Bajo el pretexto de la disuasién de nacionales de ter-
ceros Estados de volver a entrar ilegalmente en su territorio, algunos Estados miem-
bros avanzan por la senda de la criminalizacién de la inmigracién. Y segun el Tribunal
de Justicia, la Directiva de retorno lo permite.

32 Tribunal de Justicia, sentencia de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14, Schrems.

33 Tribunal de Justicia, sentencia de 8 de abril de 2014, asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12,
Digital Rights Ireland.

34 Tribunal de Justicia, sentencia de 6 de octubre de 2015, asunto C-650/13, Delvigne.

35 D. SARMIENTO, What Schrems, Delvigne and Celaj tell us about the state of fundamental rights in the
EU, en Despite our differences Blog, 16 de octubre de 2015, despiteourdifferencesblog.wordpress.com.



