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CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL
SRA. JULIANE KOKOTT
de 13 de diciembre de 2017"*

Asunto C-240/17
E

[Peticiéon de decision prejudicial planteada por el Korkeinhallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Finlandia)]

«Peticidon de decision prejudicial — Espacio de libertad, seguridad y justicia — Espacio Schengen —
Decision de retorno y prohibicion de entrada contra un nacional de un tercer pais — Inscripciéon como
no admisible en el Sistema de Informacién de Schengen — Nacional de un tercer pais que ha cometido

un delito — Nacional de un tercer pais con un permiso de residencia valido en otro Estado miembro
del espacio Schengen — Obligacién de consulta — Efecto de las consultas en curso sobre la ejecucion
de la decisién de retorno y la entrada en vigor de la prohibiciéon de entrada — Articulo 25, apartado 2,
del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen (“Convenio de Schengen”) —
Directiva 2008/115/CE»

I. Introduccion

1. El nombre del municipio luxemburgués de Schengen simboliza desde 1985 la vision de la libre
circulacién en una Europa sin controles en las fronteras interiores. Entretanto, esta visiéon se ha hecho
realidad en la mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea, asi como en algunos terceros
paises vecinos que conforman el espacio Schengen. El sistema Schengen constituye hoy en dia uno de
los pilares del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.”

2. Pero para poder asegurar que dicho sistema funcione a largo plazo y contintie gozando de la mayor
aceptacion posible, son imprescindibles reglas comunes que garanticen de una manera eficaz y
coherente que el incremento de la libertad en este espacio sin fronteras comunes no sea a costa de la
seguridad. Esto incluye que los Estados participantes conserven el control sobre la entrada y la
permanencia de nacionales de terceros paises, sin descuidar al mismo tiempo las disposiciones del
Derecho de la Unién y los derechos e intereses individuales de las personas afectadas.

3. En este equilibrio de intereses se mueve la peticién de decision prejudicial que debe resolver el
Tribunal de Justicia en el presente caso. Se trata de aclarar como debe procederse cuando un nacional
de un tercer pais que dispone de un permiso de residencia védlido en un Estado miembro del espacio
Schengen es sancionado por otro Estado miembro del espacio Schengen con una prohibicién de
entrada. Esta prohibicién de entrada tiene fundamentalmente una dimensién europea, ante la falta de
controles en las fronteras interiores y exige tener validez en todo el espacio Schengen e incluso en
todos los Estados miembros de la Unién Europea.

1 Lengua original: aleman.

2 Véase al respecto el articulo 3 TUE, apartado 2, y el articulo 67 TFUE, apartado 2, asi como el Protocolo n.” 19 anexo al TUE y TFUE
(Protocolo sobre el acervo de Schengen integrado en el marco de la Unién Europea; DO 2008, C 115, p. 290; dicho Protocolo tiene su origen
en el Tratado de Amsterdam).
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4. En concreto, se trata del senor E, un ciudadano nigeriano que ha cometido un delito en Finlandia.
Las autoridades finlandesas quieren devolverlo a Nigeria, su pais de origen, y han dictado en su contra
una prohibiciéon de entrada en el espacio Schengen, a pesar de que aun tiene un permiso de residencia
valido en Espaia.

5. Las reglas del Derecho de la Unidén relativas al sistema Schengen prevén en casos como éste una
consulta entre los Estados miembros, para permitir a todas las Administraciones implicadas un
procedimiento coherente y sin contradicciones. El Estado miembro que dicta la prohibiciéon de
entrada tiene que preguntar al otro Estado miembro que ha expedido el permiso de residencia si tiene
intencién de retirar dicho permiso. ;Pero qué pasa cuando el Estado miembro consultado —en el
presente caso, el Reino de Espafia— no responde en un periodo de tiempo considerable, a pesar de
que el Estado miembro que realiza la consulta —en el presente caso, la Reptiblica de Finlandia—
considera que la persona en cuestion representa un peligro para la seguridad y el orden publico y
quiere por lo tanto devolverla a su pais de origen a la mayor brevedad posible?

6. Esta cuestion, importante en la practica, ain estd sin resolver. Con su respuesta, el Tribunal de
Justicia puede contribuir al desarrollo de las reglas comunes aplicables en el espacio Schengen,
teniendo en cuenta, al mismo tiempo, el equilibrio adecuado entre los objetivos de seguridad de los
Estados miembros y los derechos e intereses individuales de los nacionales de terceros paises.®

II. Marco juridico

7. El marco juridico de la Unioén, en este caso, lo forman, por una parte, el Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen* (en lo sucesivo, «Convenio de Schengen»), y por otra, la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacién irregular.” También es pertinente el Codigo de fronteras Schengen en la version
modificada por el Reglamento (UE) 2016/399.°7

3 En lo que concierne, especialmente, al ultimo aspecto, véanse las sentencias de 5 de junio de 2014, Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1320),
apartado 46; de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega (C-166/13, EU:C:2014:2336), apartado 39, y de 11 de junio de 2015, Zh. y O. (C-554/13,
EU:C:2015:377), apartado 38.

4 DO 2000, L 239, p. 19.

5 DO 2008, L 348, p. 98.

6 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Cdédigo de normas de la Unién para el
cruce de personas por las fronteras (DO 2016, L 77, p. 1).

7 Con el Reglamento 2016/399 se deroga y sustituye la version anterior del Cédigo de fronteras Schengen conforme al Reglamento (CE)
n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006 (DO 2006, L 105, p. 1). Sin embargo, las disposiciones pertinentes
en el presente caso no se han modificado en cuanto a su contenido, por lo que, en lo sucesivo, me referiré Gnicamente a la versién actual
vigente del Codigo de fronteras Schengen.
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A. El Convenio de Schengen

8. El Convenio de Schengen fue firmado el 19 de junio de 1990 en Schengen (Luxemburgo) por cinco
Estados miembros® y entré en vigor el 26 de marzo de 1995. Actualmente forma parte del acervo de
Schengen, de acuerdo con el Protocolo n.° 19 sobre el Tratado de la Unién Europea y el Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n Europea,’ integrado en el marco de la Unién Europea y con validez
dentro del espacio Schengen, es decir, para casi todos los Estados miembros de la Unién Europea,
entre ellos, la Republica de Finlandia y el Reino de Espaia. El espacio Schengen integra también a una
serie de terceros paises, como, por ejemplo, la Confederacién Suiza. '

9. El titulo II del Convenio de Schengen («Supresiéon de controles en las fronteras interiores y
circulacion de personas») incluye en su capitulo 5 («Permisos de residencia e inscripcién en la lista de
no admisibles») el articulo 25, cuyo apartado 2 dispone que:

«Cuando se compruebe que un extranjero titular de un permiso de residencia valido expedido por una
Parte contratante estd incluido en la lista de no admisibles, la Parte contratante informadora consultara
a la Parte que expidio el permiso de residencia para determinar si existen motivos suficientes para
retirarlo.

Si no se retira el permiso de residencia, la Parte contratante informadora procedera a retirar la
inscripcién; no obstante, podréd inscribir a dicho extranjero en su lista nacional de personas no
admisibles.»

10. El titulo II del Convenio de Schengen también incluye, en su Capitulo 4, («Condiciones de
circulacién de los extranjeros») el articulo 19, cuyo apartado 1 establece un derecho de circulacién de
los extranjeros dentro del espacio Schengen:

«Los extranjeros titulares de un visado uniforme que hayan entrado regularmente en el territorio de las
Partes contratantes podran circular libremente por el territorio de todas las Partes contratantes durante
el periodo de validez del visado, siempre que cumplan las condiciones de entrada contempladas en las
letras a), c), d) y e) del apartado 1 del articulo 5.»

11. En este sentido se entiende por «extranjero», de acuerdo con la definiciéon del articulo 1 del
Convenio de Schengen, una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea.
Con ello, este concepto tiene el mismo significado que el de «nacional de un tercer pais» que también
se utiliza con frecuencia en el Derecho de la Unién. Un «extranjero inscrito como no admisible» es de
acuerdo con la misma disposiciéon «todo extranjero inscrito como no admisible en el Sistema de
Informacion de Schengen [...]». Por «permiso de residencia» la normativa entiende «toda autorizacién
expedida por una Parte contratante que dé derecho a permanecer en su territorio [...]».

8 El Reino de Bélgica, la Reptiblica Federal de Alemania, la Reptiblica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo y el Reino de los Paises Bajos.

9 Mediante Decisiéon 1999/436/CE del Consejo, de 20 de mayo de 1999 (DO 1999, L 176, p. 17), se determinan las bases juridicas de las distintas
disposiciones que constituyen el acervo de Schengen, en virtud de los tratados de la Unién Europea; de acuerdo con el anexo A de aquella
Decision, el articulo 25 del Convenio de Schengen entra dentro del ambito de aplicacion del articulo 62 CE, apartado 3, y del articulo 63 CE,
apartado 3 (actualmente articulos 77 TFUE y 79 TFUE).

10 Véase al respecto el Acuerdo entre la Unién Europea, la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza sobre la asociacién de este Estado a la
ejecucion, aplicacién y desarrollo del acervo de Schengen, firmado en Luxemburgo el 26 de octubre de 2004 y que entré en vigor el 1 de marzo
de 2008 (DO 2008, L 53, p. 52) (en lo sucesivo, «Acuerdo sobre la asociacién de Suiza a Schengen»).
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B. El Codigo de fronteras Schengen

12. Asimismo, es necesario tener en cuenta el Coédigo de fronteras Schengen, en la version del
Reglamento 2016/399, cuyo articulo 6, relativo a las condiciones de entrada para los nacionales de
terceros paises, establece:

«1. Para estancias previstas en el territorio de los Estados miembros de una duracién que no exceda de
90 dias dentro de cualquier periodo de 180 dias, lo que implica tener en cuenta el periodo de
180 dias que precede a cada dia de estancia, las condiciones de entrada para los nacionales de
terceros paises seran las siguientes:

[...]

d) no estar inscrito como no admisible en el SIS [Sistema de Informacién de Schengen];

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1:

a) podrd autorizarse la entrada al territorio de los demds Estados miembros a aquellos nacionales de
terceros paises que no cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1, pero que sean
titulares de un permiso de residencia o de un visado de larga duracién, al objeto de que puedan
llegar al territorio del Estado miembro que haya expedido el permiso de residencia o el visado de
larga duracién, a no ser que figuren en la lista nacional de personas no admisibles del Estado
miembro en cuyas fronteras exteriores se presenten y que la descripcién que les afecte esté
acompanada de medidas que se opongan a la entrada o al transito;

[...]»

13. Por otra parte, el articulo 14, apartado 1, del Cddigo de fronteras Schengen, que lleva la rabrica
«Denegacién de entrada», dispone que:

«Se negard la entrada en el territorio de los Estados miembros a los nacionales de terceros paises que
no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se definen en el articulo 6, apartado 1, siempre
que no pertenezca a ninguna de las categorias de personas indicadas en el articulo 6, apartado 5. Esto

no sera un obstaculo para la aplicacion de las disposiciones especiales relativas al derecho de asilo y a
la proteccién internacional o a la expedicion de visados de larga duracién.»

C. La Directiva 2008/115

14. Por dltimo, es necesario mencionar la Directiva 2008/115, cuyo capitulo I («Disposiciones
generales») contiene, en su articulo 3, puntos 3, 4, 6 y 8, las siguientes definiciones:

«[...]

3) “retorno”: el proceso de vuelta de un nacional de un tercer pais, bien sea en acatamiento voluntario
de una obligacion de retorno, bien de modo forzoso a:

— su pais de origen, o

— un pais de transito con arreglo a acuerdos de readmisién comunitarios o bilaterales o de otro
tipo, u
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— otro tercer pais al que el nacional de un tercer pais decida volver voluntariamente y en el cual
serd admitido;

4) “decisién de retorno”™ una decisiéon o acto de naturaleza administrativa o judicial por el que se
declare irregular la situaciéon de un nacional de un tercer pais y se imponga o declare una
obligacién de retorno;

6) “prohibicion de entrada” una decisién o acto de naturaleza administrativa o judicial por el que se
prohiba la entrada y la estancia en el territorio de los Estados miembros por un periodo de tiempo
determinado, unida a una decisidon de retorno;

[...]

8) “salida voluntaria” el cumplimiento de la obligacién de retorno en el plazo fijado a tal efecto en la
decision de retorno;

[...]»

15. El capitulo II de la Directiva 2008/115 («Finalizacién de la situacién irregular») incluye, entre otros,
los articulos 6, 7 y 11.

16. El articulo 6 de la Directiva 2008/115 lleva la rdbrica «Decisiéon de retorno». Sus dos primeros
apartados tienen el siguiente tenor:

«1. Los Estados miembros dictaran una decisién de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais
que se encuentre en situaciéon irregular en su territorio, sin perjuicio de las excepciones
contempladas en los apartados 2 a 5.

2. A los nacionales de terceros paises que se encuentren en situacion irregular en el territorio de un
Estado miembro y sean titulares de un permiso de residencia valido u otra autorizacién que
otorgue un derecho de estancia expedido por otro Estado miembro se les exigira que se dirijan de
inmediato al territorio de dicho Estado miembro. En caso de que el nacional de un tercer pais de
que se trate no cumpla esta exigencia, o si fuera necesaria su salida inmediata por motivos de
orden publico o de seguridad nacional, se aplicara el apartado 1.»

17. Los dos primeros apartados del articulo 7 de la Directiva 2008/115 establecen lo siguiente, en lo
referente a la «Salida voluntaria»:

«1. La decision de retorno establecerd un plazo adecuado, cuya duracién oscilard entre siete y treinta
dias, para la salida voluntaria, sin perjuicio de las excepciones contempladas en los apartados 2 y 4.
Los Estados miembros podran disponer en su legislaciéon nacional que este plazo se concedera
unicamente a peticién del nacional de un tercer pais interesado. En tal caso, los Estados miembros
informardn a los nacionales de terceros paises de que se trate de la posibilidad de presentar una
solicitud en este sentido.

El plazo establecido en el parrafo primero no excluird la posibilidad para los nacionales de terceros
paises de una salida anticipada.

2. Los Estados miembros prorrogaran cuando sea necesario el plazo de salida voluntaria durante un
tiempo prudencial, atendiendo a las circunstancias concretas del caso de que se trate, como son la
duracién de la estancia, la existencia de nifos escolarizados y la existencia de otros vinculos
familiares y sociales.»
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18. El articulo 8 de la Directiva 2008/115 sobre la «expulsién» establece, en extracto:

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

2. En caso de que un Estado miembro haya concedido un plazo para la salida voluntaria de
conformidad con el articulo 7, la decision de retorno sélo podra hacerse cumplir una vez haya
expirado dicho plazo, a no ser que durante el mismo surgiera un riesgo a tenor del articulo 7,
apartado 4.

3. Los Estados miembros podrin adoptar por separado una decision o acto de naturaleza
administrativa o judicial por el que se ordene la expulsion.

[...]»

19. El articulo 9, apartado 2, de la Directiva 2008/115 relativo al «aplazamiento de la expulsién»
establece:

«Los Estados miembros podran aplazar la expulsién durante un periodo oportuno de tiempo, teniendo
en cuenta las circunstancias especificas del caso concreto. [...]»

20. Por otra parte, el articulo 11 de la Directiva 2008/115 dispone, bajo el titulo «Prohibicién de
entrada», que:

«1. Las decisiones de retorno deberan ir acompanadas de una prohibicién de entrada:

a) si no se ha concedido ningtn plazo para la salida voluntaria, o

b) si la obligacién de retorno no se ha cumplido.

En otros casos, las decisiones de retorno podran ir acompanadas de una prohibiciéon de entrada.

2. La duracién de la prohibiciéon de entrada se determinara con la debida consideraciéon de todas las
circunstancias pertinentes del caso concreto y, en principio, su vigencia no excederd de cinco anos.

[...]»

21. Ademas, en los considerandos 4, 6 y 14 de la Directiva 2008/115 encontramos aclaraciones a estas
disposiciones:

«(4) Es necesario fijar normas claras, transparentes y justas para establecer una politica efectiva de
retorno como un elemento necesario de una politica migratoria bien gestionada.

[...]

(6) Procede que los Estados miembros se aseguren de que la finalizaciéon de la situacién irregular de
nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un procedimiento justo y transparente. [...]
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(14) Debe darse una dimensién europea a los efectos de las medidas nacionales de retorno, mediante
el establecimiento de una prohibicién de entrada que impida la entrada y la estancia en el
territorio de todos los Estados miembros. [...]»

III. Hechos y procedimiento principal

22. El sefior E es un ciudadano nigeriano. El 24 de enero de 2014 fue condenado por un tribunal penal
finlandés a una pena total de cinco afos de privacidon de libertad por varios delitos graves de trafico de
estupefacientes'' cometidos en Finlandia en 2013. La sentencia es firme. El sefior E ha cumplido una
parte de la condena de privacion de libertad impuesta en Finlandia.

23. En Espaiia, lugar donde residié anteriormente durante 14 afios y donde se encuentra su familia, el
sefior E dispone de un permiso de residencia valido hasta el 11 de febrero de 2018. Por ello, el sefior E
solicito a las autoridades finlandesas ser devuelto a Espana.

24. Sin embargo, el 21 de enero de 2015, el Maahanmuuttovirasto (la Oficina Nacional de Inmigracién
finlandesa) ordend la expulsion del senor E a Nigeria, su pais de origen, fundamentandolo en los graves
delitos cometidos por él en Finlandia que lo convertian en un peligro para la seguridad y el orden
publico. Junto a la decision de expulsién se dicté contra el seiior E una prohibicién de entrada en
todo el territorio del espacio Schengen hasta nueva orden. No se le concedié ningtin plazo para la
salida voluntaria.

25. El 26 de enero de 2015, la Oficina Nacional de Inmigraciéon remitié una consulta al Reino de
Espaiia con arreglo al articulo 25, apartado 2, del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen,
solicitando a las autoridades de dicho Estado miembro que le comunicara su postura acerca de la
posible retirada del permiso de residencia vigente al sefior E. Dado que las autoridades espafiolas no
respondieron, la Oficina Nacional de Inmigracién reiteré su peticiéon el 20 de junio de 2016 y
comunicé ademds, el 21 de junio de 2016, el fallo de la sentencia dictada contra el sefior E solicitado
por Espafia. El 28 de junio de 2016 y el 9 de noviembre de 2016, la Oficina Nacional de Inmigracion
volvi6é a remitir sus consultas a las autoridades espafiolas. Segtn las indicaciones de la resolucién de
remision, hasta la fecha las autoridades espanolas no han comunicado su decision al respecto.

26. El recurso interpuesto por el sefior E en primera instancia ante el Helsinginhallinto-oikeus
(Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Helsinki, Finlandia) contra la decisién de expulsién no
prosperd.'” El sefor E interpuso un recurso de casacion en segunda instancia, por lo que el asunto esta
actualmente pendiente de resolucién ante el Korkein hallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Finlandia), érgano jurisdiccional remitente.

27. Los tribunales nacionales encargados del litigio principal entienden que el sefior E representa un
peligro para la seguridad y el orden publico. No obstante, mediante resolucién de 27 de octubre de
2016 'y hasta nueva orden, el Korkeinhallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo) ha decretado la suspension de la expulsiéon del sefor E.

11 La parte recurrente, entre otras cosas, tuvo en su poder y vendi6é al menos 850 pastillas de éxtasis, introdujo en Finlandia, con la intencién de
venderla o entregarla, un total de 438 gramos de cocaina, e intent6 adquirir 30 gramos de cocaina para venderla.

12 La sentencia en primera instancia se dict6 el 5 de abril de 2016.
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IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

28. Mediante auto interlocutorio de 2 de mayo de 2017, recibido el 10 de mayo de 2017, el Korkein
hallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) plantea al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, con arreglo al articulo 267 TFUE, las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Tiene la obligaciéon de consulta entre los Estados contratantes establecida en el articulo 25,
apartado 2, del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen un efecto juridico que pueda ser
invocado por el nacional de un tercer pais en el supuesto de que un Estado contratante dicte en su
contra una prohibicién de entrada en todo el territorio del espacio Schengen y una decisiéon de
retorno a su pais de origen basindose en que representa un peligro para la seguridad y el orden
publico?

2) Si el articulo 25, apartado 2, del citado Convenio es aplicable en caso de adopcidon de una decisién
de prohibicién de entrada, ;debe realizarse dicha consulta antes de adoptar la decisiéon de
prohibiciéon de entrada, o sélo puede efectuarse esa consulta después de que se hayan adoptado la
decision de retorno y la prohibicién de entrada?

3) Si tal consulta sélo puede efectuarse después de adoptar la decision de retorno y la prohibicién de
entrada, el hecho de que el procedimiento de consulta entre los Estados contratantes no haya
concluido y que el otro Estado contratante no haya manifestado si tiene intencién de retirar el
permiso de residencia del nacional de un tercer pais, ;impide el retorno del nacional de un tercer
pais a su pais de origen y la entrada en vigor de la prohibicién de entrada en todo el territorio del
espacio Schengen?

4) ;Cémo debe proceder un Estado contratante en el supuesto de que el Estado contratante que haya
expedido el permiso de residencia no haya manifestado su postura, pese a reiteradas solicitudes,
sobre la retirada de dicho permiso?»

29. Junto a la peticién de decision prejudicial, el drgano jurisdiccional remitente solicita al Tribunal de
Justicia, de acuerdo con el articulo 107 del Reglamento de Procedimiento, que se tramite por el
procedimiento prejudicial de urgencia. No obstante, a peticion del Tribunal de Justicia, de
conformidad con el articulo 101 del Reglamento de Procedimiento, el érgano jurisdiccional remitente
aclaré el 2 de junio de 2017 que la pena de privacién de libertad del sefior E estaba suspendida desde el
24 de enero de 2016, y que actualmente el sefior E no se halla en prision. A la vista de estas
circunstancias, la Sala del Tribunal de Justicia competente para el procedimiento de urgencia decidié
no tramitar la cuestion prejudicial por el procedimiento de urgencia, con arreglo al articulo 108 del
Reglamento de procedimiento, si bien, el Presidente del Tribunal de Justicia resolvid, el 12 de junio de
2017, en aplicacion del articulo 53, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, que el asunto fuera
objeto de un tratamiento prioritario.

30. En el presente procedimiento prejudicial, han presentado observaciones por escrito ante el
Tribunal de Justicia los Gobiernos de Finlandia, Bélgica, Alemania, Polonia y Suiza," asi como la
Comisién Europea. En la vista oral celebrada el 9 de noviembre de 2017, estuvieron representados
tanto el sefior E como la Oficina Nacional de Inmigracién, los Gobiernos finlandés y espaiol y la
Comisién Europea. Debe resaltarse que el Gobierno espanol participé en la vista oral a peticion
expresa del Tribunal de Justicia, manifestando su opinién sobre las cuestiones prejudiciales y sobre
algunas cuestiones suscitadas por el Tribunal de Justicia.

13 Sobre el derecho de Suiza a participar en el procedimiento de decision prejudicial, véase el articulo 8, apartado 2, del Acuerdo sobre la
asociacién de Suiza a Schengen en relacion con el articulo 23, apartado 4, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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V. Admisibilidad de la peticion de decision prejudicial

31. Como se constat6 en la vista oral ante el Tribunal de Justicia, las autoridades espaiiolas solicitaron
a la Oficina de Inmigracion, el 2 de noviembre de 2017, que les remitiera la decisién de expulsién
dictada en Finlandia contra el sefior E, con la intencién de iniciar en Espana el procedimiento para la
retirada de su permiso de residencia. La Oficina de Inmigracién accedié a esta peticion vy, el
6 de noviembre de 2017, envié a Espaiia una copia de la decisién de expulsién.

32. Incluso prescindiendo del hecho de que tales nuevos acontecimientos relativos al litigio principal
no fueron comunicados oficialmente por el 6rgano jurisdiccional remitente al Tribunal de Justicia,
sino tan solo por las partes en el procedimiento,'* cabe preguntarse si no ha quedado ya resuelta, en
principio, la peticién de decisién prejudicial,”” habida cuenta de que las cuestiones prejudiciales
originalmente admisibles podrian haber pasado a ser cuestiones meramente hipotéticas, dados los
acontecimiento de noviembre 2017.

33. No obstante, ha de tenerse en cuenta que las autoridades espafiolas todavia no han tomado una
decision definitiva sobre la retirada del permiso de residencia del seiior E. Parece, mdas bien, que
Unicamente se va a iniciar el procedimiento que podria conducir a la retirada de dicho permiso de
residencia. Como ha explicado el Gobierno espaiiol, en respuesta a una pregunta expresa del Tribunal
de Justicia, no puede preverse cuindo ni, en su caso, con qué resultado finalizard el citado
procedimiento nacional. Ademads, el senor E atn dispondria de los recursos legales habituales ante los
tribunales espafioles contra la posible retirada de su permiso de residencia.

34. Mientras no haya una decisién definitiva de las autoridades espafiolas sobre la retirada del permiso
de residencia del sefior E, no puede considerarse que existan motivos suficientes para la retirada de
dicho permiso de residencia, en el sentido del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, ni, en
absoluto, que ya hubiera sido retirado.

35. En tales circunstancias, procede considerar que las cuestiones prejudiciales no han perdido un
apice de su relevancia para la solucidn del litigio principal, y que el Tribunal de Justicia sigue obligado
a darles respuesta.

VI. Apreciacion de las cuestiones prejudiciales en cuanto al fondo

36. El objeto de interés en el presente caso se halla principalmente en la disposicion del articulo 25,
apartado 2, del Convenio de Schengen, cuya interpretacion solicita el 6rgano jurisdiccional remitente
a nuestro Tribunal de Justicia.

37. Esta disposicién, que forma parte del acervo de Schengen, establece la obligacién de consulta entre
los Estados miembros del espacio Schengen, cuando uno de estos Estados dicte una prohibicién de
entrada en el territorio del espacio Schengen contra un nacional de un tercer pais pese a que otro
Estado miembro le ha expedido un permiso de residencia ain vigente. Con ello se pretende lograr la
eficiencia, coherencia y ausencia de contradicciones en las actuaciones de las autoridades nacionales
en el espacio Schengen.

14 La Oficina de Inmigracién y el representante del Gobierno espaiol han hecho, a este respecto, declaraciones coincidentes ante el Tribunal de
Justicia.

15 Véanse, en este sentido, la sentencia de 20 de enero de 2005, Garcia Blanco (C-225/02, EU:C:2005:34), asi como los autos de 3 de marzo de
2016, Euro Bank (C-537/15, EU:C:2016:143), y de 23 de marzo de 2016, Overseas Financial y Oaktree Finance (C-319/15, EU:C:2016:268).
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38. Con las cuatro cuestiones que plantea, el Korkeinhallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo), en este contexto, desea saber cudles son los efectos concretos que tiene
un proceso de consulta que aun no ha concluido pero que se mantiene ya desde hace tiempo, de
conformidad con el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, en relacién con la ejecucién
de las decisiones de retorno y prohibicién de entrada adoptadas contra un nacional de un tercer pais
(cuestiones prejudiciales segunda, tercera y cuarta), y si el propio nacional de un tercer pais puede
invocar directamente dicha disposicidn ante los tribunales nacionales (primera cuestiéon prejudicial).

39. A la hora de responder a estas cuestiones sobre el articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen, debe procurarse un tratamiento armdnico de todas las disposiciones relevantes que recoge
el Derecho de la Unién sobre el espacio de libertad, seguridad y justicia. Por tal razon, el andlisis del
presente caso debe abarcar tanto las disposiciones de la Directiva 2008/115 como el Cddigo de
fronteras Schengen.

40. Me parece adecuado examinar primero las cuestiones segunda, tercera y cuarta, sobre la
interpretacion del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, y posteriormente ocuparme del
efecto directo de dicha disposicién, en relacién con la primera cuestion.

4]1. Teniendo en cuenta el reparto de funciones entre el Tribunal de Justicia y el 6rgano jurisdiccional
remitente, voy a partir de la base, a lo largo de toda mi exposicion sobre el presente asunto, de que el
sefnor E realmente representa un peligro para la seguridad y el orden publico, como se ha determinado
expresamente en la peticion de decisiéon prejudicial, sin que ninguna de las partes del procedimiento lo
haya puesto en duda.'

42. Por otro lado, sélo un peligro para la seguridad y el orden publico como el que representa el sefior
E permite, en este caso, a las autoridades finlandesas devolverlo directamente a Nigeria, su pais de
origen, sin darle antes la posibilidad de viajar a Espafna, donde cuenta con un permiso de residencia
valido (véase el articulo 6, apartado 1 y apartado 2, segunda frase, de la Directiva 2008/115).

A. Momento en el que deben iniciarse las consultas de conformidad con el articulo 25,
apartado 2, del Convenio de Schengen (segunda cuestion prejudicial)

43. La segunda cuestién prejudicial busca determinar el momento en que deben iniciarse las consultas
segun el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen. En concreto, el érgano jurisdiccional
remitente solicita informacién acerca de si tales consultas deben iniciarse ya antes de dictar una
decisién de retorno y una prohibicién de entrada contra un nacional de un tercer pais o si la
obligacién de consulta impuesta por el Derecho de la Unién no se aplica hasta que no se hayan
adoptado las decisiones administrativas de retorno y prohibiciéon de entrada.

44. Segun su propio tenor, en la mayoria de las versiones lingiiisticas, en particular, las versiones en
alemdn, francés e inglés, el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen se aplica a aquellos
casos en los que un nacional de un tercer pais esté incluido en la lista de no admisibles (véase el
parrafo primero de dicha disposicién) y las consultas entre los Estados miembros implicados pueden
conducir a la retirada de la inscripcién (véase el parrafo segundo de esta misma disposicion). Dicho
de otro modo, el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen impone las consultas inicamente

16 Presumo, de este modo, que tal constatacion del peligro para la seguridad y el orden ptblico se formé de acuerdo con los estdndares vigentes
en el Derecho de la Unidn, y se basa especialmente en un examen riguroso del caso concreto, en el que se han contemplado y han sido
decisivos no sélo los actos delictivos cometidos por la persona en el pasado, sino, fundamentalmente, los peligros efectivos y presentes que
representa; véase, al respecto, la sentencia de 11 de junio de 2015, Zh. y O. (C-554/13, EU:C:2015:377), en especial los apartados 50 a 52 y 54.
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tras haber efectuado la inscripcion del nacional de un tercer pais como no admisible. No se ha
establecido en esta disposicion hasta la fecha, en cambio, ninguna obligacién de consulta previa, al
contrario de lo que plantea la actual propuesta de reforma de la Comisién Europea sobre el dmbito
juridico en cuestién. "

45. Esta apreciacion viene confirmada por la lectura conjunta del articulo 25, apartado 2, del Convenio
de Schengen y la Directiva 2008/115, en la que se establecen normas y procedimientos comunes para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular. Esta Directiva, en efecto,
tampoco establece consultas obligatorias previas con otros Estados miembros en caso de que las
autoridades de un Estado miembro se dispongan a adoptar una decisién de retorno junto con una
prohibicién de entrada (articulo 6, en relacién con el articulo 11, de la Directiva 2008/115).

46. Para hacer realidad el objetivo de lograr una politica efectiva de retorno, como se ha propuesto la
Unién Europea,® resulta también decisivo que las autoridades de los Estados miembros puedan actuar
con rapidez en caso de necesidad, en especial cuando el nacional de un tercer pais en situacion
irregular, como en el asunto de autos, represente un peligro para la seguridad y el orden publico. Una
obligacién legal de consultar sistemdticamente con cardcter previo a los otros posibles Estados
miembros implicados podria ser contraria a dicho objetivo.

47. Ahora bien, la ausencia de una obligaciéon de consulta a los demds Estados miembros antes de
dictar decisiones de retorno y prohibiciéon de entrada no significa en absoluto que el articulo 25,
apartado 2, del Convenio de Schengen se oponga a la realizacién de tal consulta previa."” Tal y como
apuntan acertadamente el Gobierno aleman y la Comisidn, serfa incluso deseable que las autoridades
del Estado miembro que estén considerando una decisién de retorno junto con una prohibiciéon de
entrada para un nacional de un tercer pais que se encuentre en situacién irregular se pusieran en
contacto lo antes posible con todos los demds Estados miembros implicados. De una parte, éstos
obtendrian asi cuanto antes la informacién necesaria para, en su caso, poder tomar medidas dirigidas
a la proteccién de la seguridad y el orden publico; de otra, se contribuiria asi a lograr una mayor
convergencia en la actuaciéon de los Estados miembros del espacio Schengen a efectos de evitar
decisiones contradictorias.

Conclusion parcial

48. En consecuencia, como respuesta a la segunda cuestiéon prejudicial, el articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen debe interpretarse en el sentido de que las consultas prescritas por dicha
disposicion, en el estado actual del Derecho de la Unidn, deben realizarse lo antes posible, pero sin
tener que iniciarse obligatoriamente antes de la decisién de retorno y prohibicién de entrada.

17 Articulo 26, apartado 2, de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al establecimiento, funcionamiento y
utilizaciéon del Sistema de Informacién de Schengen (SIS) en el dmbito de las inspecciones fronterizas, por el que se modifica el Reglamento
(UE) n.° 515/2014 y se deroga el Reglamento (CE) n.° 1987/2006, presentada por la Comision el 21 de diciembre de 2016, COM(2016) 882
final.

18 Véanse, a este respecto, el considerando 4 de la Directiva 2008/115, asi como las sentencias de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega (C-166/13,
EU:C:2014:2336), apartado 39, de 23 de abril de 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), apartado 34 y de 26 de julio de 2017, Ouhrami
(C-225/16, EU:C:2017:590), apartado 51.

19 Como se infiere del articulo 26, apartado 2, segunda frase, de la Propuesta COM(2016) 882 final (citado en la nota 17), en el Sistema Schengen
es totalmente posible realizar una consulta previa.
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B. Los efectos de las consultas en curso, con arreglo al articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen, sobre la ejecucion de las decisiones de retorno y prohibicion de entrada (cuestiones
prejudiciales tercera y cuarta)

49. Con las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta, que, dada la estrecha conexién que presentan, voy
a analizar de forma conjunta, el dérgano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si puede
ejecutarse una decisiéon de retorno” y puede entrar en vigor una prohibicién de entrada para todo el
territorio Schengen, antes de que hayan concluido las consultas efectuadas con arreglo al articulo 25,
apartado 2, del Convenio de Schengen.

50. A diferencia de lo que ocurre con la segunda cuestién prejudicial, analizada anteriormente,* que se
referfa Unicamente a la adopcion de una decisiéon de retorno y una prohibicién de entrada, en las
cuestiones tercera y cuarta se plantea el problema de si tales decisiones se pueden ejecutar o pueden
entrar en vigor mientras persistan las consultas en el sentido del articulo 25, apartado 2, del Convenio
de Schengen.

Observaciones preliminares sobre el alcance de las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta

51. El Gobierno polaco ha subrayado que las consultas en el sentido del articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen no tienen por objeto una decisién de retorno, por lo que, en principio, el
resultado de esas consultas no puede afectar a la ejecucién de dicha decisién de retorno.

52. Este razonamiento me parece demasiado simple. Si bien es cierto que conforme al tenor del
articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, dicho articulo hace referencia tnicamente a
prohibiciones de entrada, o para ser mds exactos, a un determinado aspecto de la prictica de tales
prohibiciones de entrada, a saber, la inscripcién como no admisible en el Sistema de Informacién de
Schengen, también es cierto que ha de tenerse en cuenta que, en un caso como el presente, una
prohibicién de entrada va unida a una decisién de retorno (véase el articulo 3, punto 6, in fine y el
articulo 11, apartado 1, de la Directiva 2008/115), la cual tan sélo se hace efectiva cuando el nacional
de un tercer pais en situacion irregular ha abandonado realmente el territorio de los Estados
miembros, es decir, ha salido efectivamente del territorio de la Unién Europea.*

53. Asi pues, para que una prohibicién de entrada se haga efectiva, es de suma importancia, en la
practica, el momento en que se ejecuta la decisién de retorno dictada contra el nacional de un tercer
pais, asi como la medida en que dicha ejecucién se ve afectada por las consultas en curso con arreglo al
articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen.

54. Por lo tanto, el érgano jurisdiccional remitente precisa una respuesta util del Tribunal de Justicia
no sélo sobre los efectos de las consultas en curso conforme al articulo 25, apartado 2, del Convenio
de Schengen en la prohibicién de entrada, sino también sobre los efectos de tales consultas en la
decision de retorno que subyace a dicha prohibicién.

20 En este sentido, el érgano jurisdiccional remitente habla de «expulsién», seguramente en consonancia con los términos empleados en las
disposiciones pertinentes del Derecho nacional. A falta de elementos que demuestren lo contrario, parto de la base de que en este caso no se
trata mds que de una decision de retorno en el sentido de la Directiva 2008/115 vy, por tanto, haré uso de la terminologia utilizada en ésta.

21 Véanse al respecto los puntos 43 a 48 de las presentes conclusiones.
22 Sentencia de 26 de julio de 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590), apartados 45 a 53, en particular los apartados 45 y 53.
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Los problemas prdcticos de la aplicacion del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen

55. En virtud del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, si un Estado miembro, como en el
caso ahora estudiado, adopta una decisién de retorno y una prohibicién de entrada en todo el territorio
Schengen con la inscripcién como no admisible contra un nacional de un tercer pais que dispone de
un permiso de residencia vadlido en otro Estado miembro del espacio Schengen, el primer Estado
miembro tendra que consultar al segundo si existen motivos suficientes para la retirada del permiso de
residencia.

56. La coexistencia de la decisién de retorno y la prohibicion de entrada en todo el territorio
Schengen, por una parte, con un permiso de residencia valido, por otra, conduce a una situacién de
incoherencia en la actuacion de las autoridades del espacio Schengen que debe superarse mediante el
procedimiento de consulta del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen.

57. Si el Estado miembro consultado retira el permiso de residencia que habia concedido o dicho
permiso pierde su validez por otros motivos —en particular, por expirar el plazo autorizado de
residencia— la prohibicién de entrada para el territorio Schengen resulta inalterada.

58. Si, por el contrario, las consultas dan como resultado que el permiso de residencia no se retira sino
que se mantiene, entonces el Estado miembro que ha dictado la prohibicién de entrada para todo el
territorio Schengen tiene que transformar ésta en una prohibicién de entrada de cardcter estrictamente
nacional, que afecte s6lo a su territorio, y tan sélo puede inscribir al nacional de un tercer pais en
cuestiéon en su lista nacional de personas no admisibles (articulo 25, apartado 2, parrafo segundo, del
Convenio de Schengen).

59. Si se ejecuta la decisiéon de retorno y, por lo tanto, entra en vigor también la prohibicién de entrada
cuando el proceso de consulta entre los Estados miembros con arreglo al articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen ain no ha concluido, el estado actual del Derecho de la Unidn determina que
el nacional de un tercer pais se encuentre en una especie de zona gris. Este dltimo estaria sometido,
en ese supuesto, a una prohibicién de entrada para todo el territorio Schengen y estaria inscrito como
no admisible en el Sistema de Informacién de Schengen para todo el espacio Schengen. Sin embargo,
al mismo tiempo, de acuerdo con las reglas comunes aplicables en el sistema Schengen, el Estado
miembro que ha expedido el permiso de residencia vélido tiene que continuar permitiendo la entrada
en su territorio del nacional de un tercer pais y todos los demds Estados miembros del espacio
Schengen tienen que permitirle el transito hacia ese Estado miembro, a no ser que esa persona
estuviera inscrita en su lista nacional de no admisibles [véase, a este respecto, el articulo 21 del
Convenio de Schengen, en relacién con el articulo 6, apartado 5, letra a), y el articulo 14, apartado 1,
del Cédigo de fronteras Schengen].

60. En definitiva, la presente peticion de decisiéon prejudicial plantea al Tribunal de Justicia la
problematica, tan importante en la practica, relativa a como reducir al maximo la zona gris descrita
sin poner en peligro la eficacia de la politica de retorno de la Unién Europea ni la proteccién de la
seguridad y el orden publico en todo el espacio Schengen.
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La obligacion de tomar en consideracion las consultas en curso conforme al articulo 25,

apartado 2, del Convenio de Schengen, en la ejecucion de la decision de retorno con prohibicion
de entrada

61. A juzgar exclusivamente por el tenor del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen y el de
la Directiva 2008/115, no parece que de las consultas en curso entre Estados miembros resulten
limitaciones con respecto a la ejecucion de una decision de retorno y a la consecuente entrada en
vigor de una prohibicién de entrada contra un nacional de un tercer pais en situaciéon irregular. Por el
contrario, en virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2008/115, las reglas sobre la expulsion
obligan a los Estados miembros a tomar todas las medidas necesarias para hacer cumplir la decisién de
retorno.

62. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta cudl es la finalidad del procedimiento de consulta del
articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen. Esa finalidad consiste en lograr que la actuacién
de las autoridades de todos los Estados miembros implicados del espacio Schengen sea lo mas
coherente posible e incurra en las minimas contradicciones posibles y garantizar que no coexistan en
el tiempo un permiso de residencia védlido y una prohibicién de entrada para todo el territorio
Schengen. En especial, como ya he indicado,” una prohibicién de entrada para todo el territorio
Schengen tiene que convertirse en una prohibicién de entrada nacional, en virtud del articulo 25,
apartado 2, parrafo segundo, del Convenio de Schengen, si el Estado miembro que ha expedido el
permiso de residencia vélido al nacional de un tercer pais implicado no se lo retira.

63. Al mismo tiempo, el nacional de un tercer pais en cuestién debe ser tratado de manera justa® y
debe permitirsele viajar al Estado miembro que le concedié el permiso de residencia, para hacer uso
de su derecho de estancia, en lugar de tener que retornar a su pais de origen (véase, a este respecto, el
articulo 6, apartado 2, primera frase, de la Directiva 2008/115 y el articulo 25, apartado 2, parrafo
segundo, del Convenio de Schengen).

64. Ambos objetivos del procedimiento de consulta del articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen —Ila actuacion coherente y exenta de contradicciones de las autoridades, por una parte, y la
posibilidad de disfrutar de un permiso de residencia valido, por otra— podrian malograrse si el Estado
miembro que realiza la consulta, en todo caso, tuviera libertad para ejecutar la decisién de retorno
dictada por sus autoridades antes de finalizar el proceso de consultas, con la consecuencia de que el
nacional de un tercer pais en cuestién tendria que abandonar el territorio de la Unién Europea y
quedaria sometido a una prohibiciéon de entrada vélida.

65. Por lo tanto, de la finalidad del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen se infiere que las
consultas en curso iniciadas con arreglo a esta disposicién se oponen, en principio, a la ejecucién de
una decisién de retorno y a la entrada en vigor de una prohibicién de entrada. En mi opinién, procede
considerar, por lo demds, que un procedimiento de consulta en curso como el del caso de autos
constituye una circunstancia especifica del caso concreto por la cual, como regla general, en virtud del
articulo 9, apartado 2, de la Directiva 2008/115, la expulsién del nacional de un tercer pais a su pais de
origen debe ser aplazada.

23 Véase, a este respecto, el punto 58 de las presentes conclusiones.

24 En lo referente al derecho del nacional de un tercer pais a un procedimiento justo y transparente, véanse el considerando 6 de la Directiva
2008/115, asi como las sentencias de 5 de junio de 2014, Mahdi (C-146/14 PPU, EU:C:2014:1320), apartado 40, y de 5 de noviembre de 2014,
Mukarubega (C-166/13, EU:C:2014:2336), apartado 61.
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La posibilidad de ejecutar una decision de retorno antes de finalizar las consultas prescritas por
el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen

66. Asiy todo, es obvio que pueden darse situaciones en las que las circunstancias particulares del caso
concreto no justifiquen la espera a la finalizacién de las consultas del articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen, sino que determinen que el nacional de un tercer pais, de conformidad con el
articulo 8 de la Directiva 2008/115, debe ser expulsado inmediatamente.

67. Una aplicacion concreta del procedimiento de consulta que sea lo mas coherente posible con las
restantes disposiciones relevantes referentes al espacio de libertad, seguridad y justicia y que tenga en
cuenta la relacion del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen con las disposiciones de la
Directiva 2008/115, conduce a considerar, en especial, dos supuestos en los que, excepcionalmente,
parece acertada la ejecucion de la decision de retorno y la entrada en vigor de la prohibicién de
entrada antes de que finalicen las consultas del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen:

— primero, cuando el Estado miembro consultado no haya manifestado su postura pese a haber
transcurrido un plazo de tiempo razonable para ello (primer supuesto);

— segundo, cuando el nacional de un tercer pais en cuestidon represente un peligro para la seguridad y
el orden publico (segundo supuesto).

Ambos supuestos responden al objetivo basico de una politica de retorno efectiva® y la rapida
ejecucion de la decisién de retorno contra el nacional de un tercer pais en situacién irregular, y con
ello también la entrada en vigor efectiva de la prohibicién de entrada dictada en su contra.

Primer supuesto: superacion de un plazo razonable para la respuesta

68. Por lo que respecta al primer supuesto, hay que concluir que el Convenio de Schengen como tal no
establece un plazo concreto dentro del cual el Estado miembro consultado, de acuerdo con el
articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, deba manifestar su postura. Del principio de
cooperacion leal (articulo 4 TUE, apartado 3)*° se deriva, sin embargo, que el Estado miembro
consultado debe comunicar su decision en un plazo adecuado utilizando para ello el formulario
previsto al efecto.”

69. Ademas, sobre la base del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2008/115,* puede precisarse qué
plazo de respuesta ha de considerarse adecuado: en circunstancias normales, deberian concederse al
Estado miembro consultado entre siete y treinta dias para comunicar su postura, es decir, un plazo
equiparable al que se le puede imponer al nacional de un tercer pais interesado para una salida
voluntaria.

25 Véanse, a este respecto, una vez mds, el considerando 4 de la Directiva 2008/115, asi como las sentencias de 5 de noviembre de 2014,
Mukarubega (C-166/13, EU:C:2014:2336), apartado 39, de 23 de abril de 2015, Zaizoune (C-38/14, EU:C:2015:260), apartado 34, y de
26 de julio de 2017, Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590), apartado 51.

26 En general sobre el principio de cooperacion leal entre los Estados miembros, véanse las sentencias de 22 de marzo de 1983, Comisién/Francia
(42/82, EU:C:1983:88), apartado 36, de 27 de septiembre de 1988, Matteucci (235/87, EU:C:1988:460), apartado 19, y de 11 de junio de 1991,
Athanasopoulos y otros (C-251/89, EU:C:1991:242), apartado 57. Recientemente, el Tribunal de Justicia ha resaltado la importancia del
principio de cooperacién leal entre los Estados miembros también en relacién con el espacio de libertad, seguridad y justicia, en concreto en un
caso relativo al Sistema Schengen (sentencia de 31 de enero de 2006, Comisién/Espana, C-503/03, EU:C:2006:74, apartado. 56], y en otro caso,
en el contexto de la tramitacién de solicitudes de proteccién internacional (sentencia de 26 de julio de 2017, Jafari, C-646/16, EU:C:2017:586,
apartado 88 final).

27 Véase el punto 4.5.1 del Manual Sirene, recogido en el Anexo de la Decisién de Ejecucién 2013/115/UE de la Comisién de 26 de febrero de
2013 (DO 2013, L 71, p. 1).

28 Parece tanto mas acertado orientarse por los plazos que contiene la Directiva 2008/115, por cuanto que ésta sustituye a determinadas
disposiciones del Convenio de Schengen, como muestra su articulo 21.
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70. No obstante, este plazo de respuesta de entre siete y treinta dias para las consultas del articulo 25,
apartado 2, del Convenio de Schengen puede parecer demasiado breve, si se tiene en cuenta que podria
ser necesaria la intervencion de autoridades regionales o locales, asi como la comprobacién de las
circunstancias personales del nacional de un tercer pais en cuestion,” en el Estado miembro
consultado. Pero, un plazo breve de respuesta no es algo inusual en el espacio de libertad, seguridad y
justicia.”® En el presente contexto, tal brevedad se explica a partir del objetivo basico ya indicado de
dotar de eficacia a la politica de retorno de la Unién Europea, lo que exige esfuerzos considerables a
todas las instancias nacionales participantes y un procedimiento extremadamente rdpido.”" Un plazo
breve facilita, ademas, la coherencia en las actuaciones de todas las autoridades en el espacio
Schengen.

71. De igual forma, un plazo breve de respuesta salvaguarda tanto el interés en la seguridad juridica del
nacional de un tercer pais como, en caso de detencién, la imposicién de una privacién de libertad lo
mads corta posible. Por otro lado, un plazo breve de respuesta sirve a los intereses del Estado miembro
que realiza la consulta, en el sentido de que le exime de cargas excesivas por los recursos empleados y
los posibles costes derivados de la estancia ilegal del nacional de un tercer pais.

72. Si el Estado miembro consultado necesitara mds tiempo para comunicar su postura, recabada con
arreglo al articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, el principio de cooperacion leal
(articulo 4 TUE, apartado 3) exige que dicho Estado establezca contacto con el Estado miembro que
realiza la consulta para indicarle motivos suficientes de una ampliaciéon del plazo de respuesta. Por su
parte, el Estado miembro que realiza la consulta estd obligado a estudiar de forma constructiva las
explicaciones del Estado consultado, sobre la base del espiritu de cooperacion leal. Lo deseable seria
que ambos Estados acordaran una ampliaciéon adecuada del plazo sobre la base del articulo 7,
apartado 2, de la Directiva 2008/115. Como regla general, el Estado miembro que realiza la consulta
deberia conceder al Estado miembro consultado una ampliaciéon del plazo de respuesta de al menos
otros treinta dias.

73. Si dicho plazo ampliado también transcurre sin obtener respuesta, es cierto que, a falta de una
norma clara al respecto, no puede presumirse que el Estado miembro consultado ha dado una
respuesta positiva o negativa.” Pero también es cierto que el Estado miembro que realiza la consulta
puede considerar, sin mas, que ha expirado el plazo adecuado de respuesta.

74. En tal caso, el Estado miembro que realiza la consulta puede ejecutar su decision de retorno, pese a
la ausencia de un resultado de las consultas, y hacer efectiva la prohibiciéon de entrada. Esta prohibicién
de entrada afecta a todo el territorio Schengen (también a todos los Estados miembros de la Unién que
no pertenecen al espacio Schengen),* pero, como se ha expuesto anteriormente,* con la condicién de

29 Véase, en relacion con el dltimo aspecto, en particular, el articulo 12 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (DO 2004, L 16, p. 44).

30 A modo de ejemplo, algunos plazos de respuesta vigentes en el marco del sistema de Dublin III, como los que entran en juego en el asunto
pendiente X (asuntos acumulados C-47/17 y C-48/17); véanse, al respecto, el articulo 22, apartados 1 y 6, asi como el articulo 25 del
Reglamento (UE) n.° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de
los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida (DO 2013, L 180, p. 31).

31 Adn mas estricto es el punto de vista de la Comisién plasmado en el articulo 26, apartado 2, segunda frase, de su Propuesta COM(2016) 882
final (citado en la nota 17), en la que considera adecuado un plazo de respuesta extremadamente corto de siete dias.

32 Sobre los distintos dambitos juridicos en los que el legislador de la Unién ha dotado de contenido expreso al silencio de una Administracion,
véanse mis conclusiones en el asunto Housieaux (C-186/04, EU:C:2005:70), apartado 35.

33 Véase, a este respecto, el articulo 3, punto 6, de la Directiva 2008/115, en virtud del cual una prohibicién de entrada en el sentido de esta
Directiva prohibe la entrada en el territorio de los Estados miembros; véase, ademas, el considerando 14 de esta Directiva, en el que se afirma
que debe darse una dimension europea a los efectos de las medidas nacionales de retorno, mediante el establecimiento de una prohibicién de
entrada que impida la entrada y la estancia en el territorio de todos los Estados miembros.

34 Véase al respecto el punto 59 de las presentes conclusiones.
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que al nacional de un tercer pais afectado se le permita viajar o pasar en transito al Estado miembro
consultado, en el cual (atin) dispone de un permiso de residencia valido (véase, a este respecto, el
articulo 21 del Convenio de Schengen, en relacion con el articulo 6, apartado 5, letra a), y el
articulo 14, apartado 1, del Cédigo de fronteras Schengen).

Segundo supuesto: peligro para la seguridad y el orden publico

75. Por lo que se refiere al segundo supuesto, en el cual el nacional de un tercer pais representa un
peligro para la seguridad y el orden publico, es evidente que debe permitirse la ejecucién de la
decisiéon de retorno y, consecuentemente, también la entrada en vigor de la prohibiciéon de entrada,
sin tener que esperar al resultado de las consultas del articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen.

76. Dada la falta de controles en las fronteras interiores del espacio Schengen, en general, cabe
presumir que un peligro para la seguridad y el orden publico en un Estado miembro del espacio
Schengen creado por el nacional de un tercer pais puede extenderse rapidamente a todos los demas
Estados del espacio Schengen. En este sentido, el Estado miembro que dicta la decisién de retorno y
la prohibicién de entrada estda velando por la seguridad y el orden no solo en su territorio, sino en
todo el espacio Schengen.

77. En un caso como el presente, los intereses de seguridad de todos los Estados miembros del espacio
Schengen y de la poblacién que vive en él, tienen prioridad sobre los esfuerzos por obtener decisiones
administrativas coherentes y exentas de contradicciones dentro de dicho espacio y sobre el interés del
nacional de un tercer pais en cuestion en utilizar su permiso de residencia valido en el Estado miembro
consultado.*

78. La lectura del articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/115 confirma la anterior conclusion,
puesto que, con arreglo a la referida disposicién, cuando se trate de personas que representen un
peligro para la seguridad y el orden publico, no existe la obligacién de concederles un plazo para la
salida voluntaria, o puede concedérseles un plazo muy breve. En virtud de esa disposiciéon, no puede
exigirse al Estado miembro que realiza la consulta que espere a que se le comunique la postura del
Estado miembro consultado antes de ejecutar su decision de retorno o de hacer efectiva su
prohibicién de entrada.

Consecuencias para el procedimiento principal

79. Un caso como el del sefior E, segin todos los datos que obran a disposicién del Tribunal de
Justicia, tiene cabida en los dos supuestos anteriormente descritos: por un lado, Espafia ha superado
con mucho el plazo adecuado de respuesta en el marco del articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen,® sin haber solicitado —hasta donde se sabe— ninguna prérroga, ni haber indicado
tampoco motivos suficientes para ampliar dicho plazo (primer supuesto). Por otro lado, tanto las
autoridades como los tribunales nacionales han constatado que el sefior E representa un peligro para
la seguridad y el orden publico (segundo supuesto). Por ambos motivos, cada uno de los cuales ya
resultaria suficiente por si mismo, el hecho de que las consultas del articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen no hayan finalizado no empece, en un caso como el presente, para que se
ejecute la decision de retorno y entre en vigor la prohibicion de entrada.

35 En este sentido, el articulo 6, apartado 2, segunda frase, de la Directiva 2008/115 tampoco prevé en un caso como el presente la obligacién de
permitir viajar al Estado miembro que expidi6 el permiso de residencia del nacional de un tercer pais en cuestién, sino que se remite
simplemente a la disposicién vigente del apartado 1 del mismo articulo sobre el retorno del nacional de un tercer pais a su pais de origen.

36 Las consultas que establece el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, duraban ya mas de dos afnos cuando se recibi6 la peticion de
decision prejudicial en el Tribunal de Justicia, sin que el Reino de Espaia hubiera comunicado una postura definitiva.
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Conclusion parcial

80. Cabe concluir, en suma, en relacién con las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta, sobre la
interpretacion del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen:

La decisién de retorno sélo podra ejecutarse, y la prohibicién de entrada solo podra entrar en vigor,
una vez que el Estado consultado en virtud del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen
haya comunicado su postura, o bien cuando las consultas no hayan dado resultado, pese a haber
transcurrido un plazo adecuado de respuesta. Ambas decisiones podrin ejecutarse antes de que
transcurra este plazo cuando el nacional de un tercer pais represente un peligro para la seguridad y el
orden publico.

C. El efecto directo del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen (primera cuestion)

81. Resta analizar, por ultimo, en el marco de la primera cuestién prejudicial, si el nacional de un
tercer pais en cuestion puede invocar el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen
directamente ante los tribunales nacionales.

82. Originariamente, el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen no era un instrumento
juridico de la Unidn, sino una disposiciéon contenida en un acuerdo internacional fuera del marco de
la Unién Europea. A raiz del Tratado de Amsterdam, que dio lugar a la integracién del acervo de
Schengen en el dmbito de la Unién Europea,® este acuerdo ha pasado a ser parte del Derecho de la
Unidn y debe ser aplicado por los Estados miembros que participan en el espacio Schengen.

83. Al contrario de lo que ocurre con las decisiones marco,” no se excluye el efecto directo de los
acuerdos entre los Estados miembros en relacién con el espacio de libertad, seguridad y justicia.
Tampoco el Convenio de Schengen prohibe en ningtin caso la aplicacién directa de sus
disposiciones.*

84. Por tanto, el efecto directo de las disposiciones del Convenio de Schengen debe apreciarse con
arreglo a los mismos criterios generales que los relativos a los convenios internacionales que vinculan
a la Unién,* asi como los de otras disposiciones del Derecho derivado de la Unién.

85. Para la aplicacién directa de una disposicion del Derecho de la Unidn, es preciso que ésta sea,
desde el punto de vista de su contenido, incondicional y suficientemente precisa. Tal es el caso
cuando esa disposicién contiene una obligacién clara y precisa que, en su ejecucién o en sus efectos,
no se subordina a la adopcién de acto ulterior alguno.*

37 Véase actualmente, a este respecto, el Protocolo n.° 19 anexo al TUE y al TFUE.

38 Véase, a este respecto, el articulo 34 TUE, apartado 2, letra b), tercera frase, en su versién resultante del Tratado de Amsterdam.

39 Por el contrario, se admite que las disposiciones del Convenio de Schengen pueden llegar a desplazar, ante los érganos jurisdiccionales
nacionales, a las normativas legales o practicas nacionales contrarias (véase la sentencia de 11 de febrero de 2003, Goziitok y Briigge, C-187/01
y C-385/01, EU:C:2003:87, en especial el apartado 33, in fine, referente al articulo 54 del Convenio de Schengen).

40 En este sentido, segtn reiterada jurisprudencia, puede tratarse también de convenios en los cuales la Unién no participe directamente como
parte contractual; véanse al respecto especialmente las sentencias de 12 de diciembre de 1972, International Fruit Company y otros (21/72
a 24/72, EU:C:1972:115), apartado 18, y de 21 de diciembre de 2011, Air Transport Association of America y otros (C-366/10, EU:C:2011:864),
apartado 62.

41 Sentencias de 30 de septiembre de 1987, Demirel (12/86, EU:C:1987:400), apartado 14 y de 21 de diciembre de 2011, Air Transport Association
of America y otros (C-366/10, EU:C:2011:864), apartados 54 y 55; en este sentido, también es de especial relevancia la sentencia de 5 de febrero
de 1963, van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1).
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86. El articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, obliga a un Estado miembro del espacio
Schengen que ha inscrito a un nacional de un tercer pais como no admisible en el Sistema de
Informacién de Schengen a consultar a cualquier otro Estado miembro del espacio Schengen que haya
expedido un permiso de residencia vélido a ese nacional de un tercer pais, para averiguar si este ultimo
Estado considera la retirada de dicho permiso.

87. En esa medida, el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, contiene una obligacién clara
y precisa que, en su ejecucién o en sus efectos, no se subordina a la adopciéon de otras medidas de
cualquier otro tipo. Por mdas que las consecuencias exactas de la falta de consulta o de una consulta
defectuosa no estén reguladas expresamente en el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen,
tanto la exigencia como el objeto de la consulta estdn establecidos en la susodicha disposiciéon con tal
claridad que cualquier 6rgano jurisdiccional puede aplicarla sin mdas.” Por lo tanto, en lo que
concierne al articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, se cumplen las condiciones para una
aplicacion directa.

88. Por lo demads, no cabe alegar, para negar la aplicacion directa del articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen, que dicha disposicion no es mas que una norma de cardcter procesal que
regula Gnicamente la relaciones entre los Estados miembros. En efecto, por un lado, en el Derecho de
la Unién se admite que las disposiciones que, de acuerdo con su tenor, estin dirigidas s6lo a los
Estados miembros también pueden tener efecto directo.*Por otro lado, como ha declarado el
Tribunal de Justicia recientemente en relaciéon con otro aspecto del espacio de libertad, seguridad y
justicia, las normas de caracter exclusivamente procesal del Derecho de la Unién también pueden ser
invocadas por los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. *

89. En cualquier caso, cuando la aplicacion o inaplicacién de una norma de caracter procesal dirigida a
los Estados miembros, y que regula las relaciones entre ellos, puede tener efectos concretos sobre los
derechos y los intereses de los particulares, estos deben poder invocar directamente dicha norma de
caracter procesal ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en defensa de sus derechos e intereses,
siempre y cuando la referida norma sea, desde el punto de vista de su contenido, incondicional y
suficientemente precisa.

90. La disposicién en cuestion del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, objeto del
presente caso, ilustra especialmente el postulado anterior: si el Estado miembro consultado manifiesta
su postura en cuanto al fondo en el sentido de que no existen motivos suficientes para la retirada del
permiso de residencia del nacional de un tercer pais afectado, entonces el Estado miembro que realiza
la consulta estd obligado, con arreglo a lo dispuesto en el parrafo segundo del mismo apartado 2 de
aquel articulo, por su parte, a transformar la prohibicién de entrada que habia dictado para todo el
territorio Schengen en una prohibicién de entrada nacional limitada a su propio territorio, y tan sélo
podré inscribir al nacional de un tercer pais en su lista nacional de no admisibles.

91. Por consiguiente, el procedimiento de consulta del articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen no tiene que llevar necesariamente —contrariamente a lo que aducen algunas partes en el
procedimiento— a un empeoramiento de la situacion juridica del nacional de un tercer pais por la via
de la retirada de su permiso de residencia. Por el contrario, el procedimiento de consulta también

42 Sentencia de 22 de mayo de 1980, Santillo (131/79, EU:C:1980:131), apartado 13; en el mismo sentido, sentencias de 26 de febrero de 1986,
Marshall (152/84, EU:C:1986:84), apartado 55, y de 2 de agosto de 1993, Marshall (C-271/91, EU:C:1993:335), apartado 37, asi como las
conclusiones del Abogado General Van Gerven presentadas en el asunto Banks (C-128/92, EU:C:1993:860), punto 27, ultimo pérrafo.

43 Sentencias de 5 de febrero de 1963, van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1), y de 8 de abril de 1976, Defrenne (43/75, EU:C:1976:56),
apartados 30 a 37.

44 Sentencia de 26 de julio de 2017, Mengesteab (C-670/16, EU:C:2017:587), en especial el apartado 56; véase, en el mismo sentido, la sentencia de
25 de octubre de 2017, Shiri (C-201/16, EU:C:2017:805), en especial los apartados 39 y 44.

ECLIL:EU:C:2017:963 19



CONCLUSIONES DE LA SrRA. KokoTT — Asunto C-240/17
E

puede implicar una mejora significativa de dicha situacién juridica, si el Estado miembro consultado
considera que el permiso de residencia que expidié conserva su validez, obligando de este modo al
Estado miembro que realiza la consulta a adoptar una prohibiciéon de entrada de cardcter meramente
nacional en lugar de para todo el territorio Schengen.

92. Ya he defendido, en relacién con las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta,” que el Estado
miembro que realiza la consulta tan solo podra ejecutar la decision de retorno y hacer efectiva la
prohibiciéon de entrada para todo el territorio Schengen —sin perjuicio de los casos que representen
un peligro para la seguridad y el orden publico— una vez recibida la comunicacién de la postura del
Estado miembro consultado de conformidad con el articulo 25, apartado 2, del Convenio de
Schengen, o al menos cuando se haya concedido a este ultimo Estado un plazo de respuesta adecuado
sin obtener resultado.

93. Asi pues, la aplicacién del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, en suma, puede
redundar en ventajas concretas para la situacion juridica y los intereses del nacional de un tercer pais
en cuestion, mientras que la inaplicacion o la aplicacién defectuosa de esta disposicién puede causarle
perjuicios reales. En consecuencia, este nacional de un tercer pais debe poder invocar ante los érganos
jurisdiccionales nacionales la obligacién de consulta que establece el articulo 25, apartado 2, del
Convenio de Schengen, para impugnar la legalidad o la ejecucién de una decisién de retorno o de una
prohibicion de entrada dictadas en su contra en el sentido de la Directiva 2008/115. Por anadidura, los
Gobiernos finlandés, espanol y suizo, asi como la Comisidn, se han manifestado, acertadamente, en
idéntico sentido.*

Conclusion parcial

94. En resumen, cabe responder, por cuanto antecede, a la primera cuestion prejudicial de la siguiente
manera:

Un nacional de un tercer pais puede invocar el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen
directamente ante los érganos jurisdiccionales nacionales, para impugnar la legalidad y la ejecucion de
una decisién de retorno y de una prohibiciéon de entrada dictadas en su contra en el sentido de la
Directiva 2008/115.

VII. Conclusion

95. En vista de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia responder a la peticién
de decision  prejudicial del = Korkeinhallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Finlandia) sobre la interpretacién del Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen (Convenio de Schengen) firmado el 19 de junio de 1990, de la siguiente
manera:

«1) Un nacional de un tercer pais puede invocar el articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen
directamente ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, para impugnar la legalidad y la ejecuciéon
de una decision de retorno y de una prohibiciéon de entrada dictadas en su contra en el sentido 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 para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular.

45 Véanse, a este respecto, los puntos 61 a 80 de las presentes conclusiones.

46 El gobierno belga también aboga por el reconocimiento del efecto directo del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen, si asi se le da
la posibilidad al nacional de un tercer pais de cancelar su inscripcién en la lista de no admisibles del Sistema de Informacion de Schengen.
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2) El articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen debe interpretarse en el sentido de que las
consultas prescritas por dicha disposicion, en el estado actual del Derecho de la Unién, deben
realizarse lo antes posible, pero sin tener que iniciarse obligatoriamente antes de la decision de
retorno y prohibicién de entrada.

3) La decisién de retorno sélo podra ejecutarse y la prohibicién de entrada sélo podrd entrar en vigor,
una vez que el Estado consultado en virtud del articulo 25, apartado 2, del Convenio de Schengen
haya comunicado su postura, o bien cuando las consultas no hayan dado resultado, pese a haber
transcurrido un plazo adecuado de respuesta. Ambas decisiones podrin ejecutarse antes de que
transcurra este plazo cuando el nacional de un tercer pais represente un peligro para la seguridad
y el orden ptblico.»
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