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Resumen: En el asunto Shamsi (C-877/24), el Tribunal de Justicia de la Union Europea aborda la relacion entre

las prerrogativas de los Estados miembros en materia de derecho penal y el efecto util de la Directiva de
Retorno (2008/115/CE). En particular, examina si la Directiva obliga a los Estados miembros a dictar una

decision de retorno frente a personas nacionales de terceros paises que cumplen penas de prision de larga

duracion, a pesar de que su expulsion resulte inejecutable durante décadas. El art. situa la sentencia en la
linea jurisprudencial iniciada por el TIUE en El Dridi (C-61/11 PPU) y Achughbabian (C-329/11) sobre los
limites de la criminalizacion de la inmigracion irregular por los Estados miembros, y muestra como, pese a
alcanzar un resultado opuesto, el Tribunal mantiene la coherencia argumentativa con su jurisprudencia
anterior. Finalmente, el art. valora criticamente la disociacion temporal entre la emision de la decision de

retorno y su ejecucion, su aplazamiento sine die, y la ausencia de obligaciones de regularizacién por parte de

los Estados miembros .
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Abstract: In Shamsi (C-877/24), the Court of Justice of the European Union addresses the relationship
between the Member States’ prerogatives in the field of criminal law and the effet utile of the Return

Directive (2008/115/CE). In particular, it examines whether the Directive requires Member States to issue a
return decision against third-country nationals serving long-term custodial sentences, even if their expulsion
cannot be enforced for decades. The article situates the judgment within the jurisprudence opened by the
CJEU in El Dridi (C-61/11 PPU) and Achughbabian (C-329/11) on the limits of the criminalisation of irregular
migration by the Member States, and it shows how, despite reaching opposite results, the Court remains
coherent with prior jurisprudence. Finally, the article critically assesses the temporal dissociation between
the issuance of the return decision and its enforcement, its postponement sine die, and the absence of
regularisation obligations on Member States.
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l. Introduccion

El 13 de mayo de 2026, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) dicté una sentencia en el asunto
Shamsi (C-877 /24), un pronunciamiento que deja al descubierto y, parcialmente resuelve, algunas de las
principales tensiones y contradicciones del sistema comun de la Unidn en materia de deportaciones —retornos,
en el argot comunitario—.

La sentencia interpreta algunas de las disposiciones centrales de la Directiva 2008/115/CE (Directiva de
Retorno), cuyo objetivo es el establecimiento de normas y procedimientos comunes para la expulsion de
personas nacionales de terceros paises en situacion irregular (art. 1). Y lo hace, ademas, apenas unas semanas
antes de la aprobacién del nuevo Reglamento de Retorno por parte del Parlamento Europeo, recibido por el ala
derecha del hemiciclo al grito de «send them back!» (idevolvedlos!) (1) . La sentencia, sin embargo, aborda
cuestiones que con toda certeza continuaran plantedndose bajo el futuro Reglamento, que en gran medida
reproduce las disposiciones en disputa en el asunto Shamsi.

La sentencia versa sobre la interpretacion de los arts.. 6, 8 y 9 de la Directiva, que establecen, respectivamente,
la obligacién de adoptar decisiones de retorno respecto de toda persona en situacion irregular, la obligacién de
proceder a su expulsion y las causas que permiten el aplazamiento de la expulsidn. En este marco, el érgano
jurisdiccional remitente plantea si los Estados miembros estan obligados a dictar decisiones de retorno en
aquellos supuestos en los que la ejecucidon de una pena de prision de larga duracidn o de cadena perpetua hace
inviable su cumplimiento durante un periodo prolongado, asi como si, en tales circunstancias, existe una
obligacién de conceder un permiso de residencia que evite la perpetuacion de la situacion irregular y el
consiguiente limbo legal de la persona afectada.

El asunto nos remite a la relacion entre el derecho penal nacional y el derecho de la Unién, afadiendo un nuevo
capitulo a una saga jurisprudencial que, desde 2011, ha ido delimitando el espacio que el derecho de la Unién (a
través de la Directiva de Retorno) reconoce a los Estados miembros en el ejercicio de sus prerrogativas en
materia penal cuando la ejecucidn de las penas privativas de libertad puede resultar contraria al effet utile
(efecto util) de la Directiva, consistente en garantizar la expulsidén de las personas en situacion irregular lo antes
posibles.

En la jurisprudencia inaugurada por los asuntos E/ Dridi (C-61/11 PPU) y Achughbabian (C-329/11), el Tribunal de
Justicia ha limitado las prerrogativas de los Estados miembros en materia penal, declarando que la Directiva se
opone a la imposicidon de penas de prision fundamentadas Unicamente en la mera entrada o residencia irregular
de la persona, pues con ello obstaculiza innecesariamente la consecucion de los objetivos de la Directiva. Por lo
tanto, el Tribunal ha conseguido, a partir del efecto util del derecho de la UE, impedir las manifestaciones mas
severas de la criminalizacion de la inmigracidn irregular por parte de los Estados miembros.

En Shamsi, el Tribunal llega a conclusiones opuestas, pero lo hace siendo coherente con los criterios
jurisprudenciales anteriores. Asi, las penas de prisidn que no sancionan la mera estancia irregular, sino que
castigan delitos graves ajenos a la situacion administrativa de la persona, no son consideradas contrarias al
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derecho de la UE, aun cuando ello necesariamente postpone durante décadas la implementacién de una
decision de retorno en base a la Directiva. Sin embargo, al hacerlo, el Tribunal impone a los Estados la obligacién
de dictar una decision de retorno materialmente inejecutable, autorizando su aplazamiento durante décadas.
Ademas, lo hace sin reconocer obligacién alguna de regularizacién durante dicho periodo.

El presente estudio se estructura en cuatro partes. La seccidn Il reconstruye la relacion entre el marco europeo
relativo a la expulsidn y el derecho penal nacional en la jurisprudencia del TJIUE. Situandose en el marco
analitico de la «crimigracién», analiza una linea jurisprudencial que, desde el asunto E/ Dridi, subordina las
competencias penales de los Estados al efecto util de la Directiva, limitando asi la capacidad de los Estados de
criminalizar la inmigracioén irregular. La seccion Il analiza el asunto Shamsi, incluyendo las circunstancias facticas
de los litigios principales, las cuestiones prejudiciales, y las respuestas del Tribunal de Justicia, para concluir con
una valoracidn critica de la solucidn propuesta por el Tribunal. La seccién IV concluye, incluyendo reflexiones
sobre la sentencia a la luz del inminente Reglamento de Retorno.

La controversia planteada en Shamsi no surge de manera aislada. Su adecuada
comprension exige situarla dentro de la evolucién jurisprudencial que ha
delimitado progresivamente las relaciones entre las politicas europeas de retorno y

las competencias penales de los Estados miembros

Il.  Larelacion entre la politica europea de retorno y el derecho penal nacional en la jurisprudencia
del TJUE

1. La «crimigracion» como fendmeno y marco de analisis

La creciente interrelacion entre el derecho penal y el derecho de extranjeria constituye una de las tendencias
mas documentadas en el derecho migratorio contemporaneo, generalmente estudiadas a la luz del término
«crimmigration» («crimigracién»), acufiado en 2006 por Juliet Stumpf (2) . Por un lado, la «crimigracién» implica
que las infracciones migratorias pasan de ser reguladas por el derecho administrativo a ser crecientemente
criminalizadas. Asi, la mera entrada y residencia irregulares, tradicionalmente pertenecientes al ambito
administrativo, se tipifican en multiples jurisdicciones como delitos, castigandose incluso con penas de prision.
Ademas, el derecho de extranjeria se caracteriza por la incorporacion de un paradigma de control y vigilancia,
donde la detencién administrativa reproduce las condiciones de la prisidon, y la deportacidn se convierte en la
respuesta (principal o accesoria) del Estado ante la comisidon de delitos comunes (3) .

Esta l6gica se encuentra presente en los Estados miembros de la Unién Europea y en el propio derecho de la
Unién. Ya en 2010, el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa alertaba de las implicaciones para
los derechos humanos de la criminalizacién de la inmigracion irregular en Europa (4) . A nivel nacional,
numerosos Estados miembros castigan penalmente la entrada o estancia irregular con penas de multa que, en
determinados supuestos, pueden dar también lugar a penas privativas de libertad (5) . A nivel comunitario, la
Directiva de Retorno permite la detencién durante 18 meses con el fin de preparar la expulsion, permitiéndose
la utilizacidén de centros penitenciarios (arts. 15y 16), y obliga, en determinados supuestos, a imponer
prohibiciones de entrada (art. 11). La ultima propuesta del Reglamento de Retorno profundiza en esta senda
punitiva al extender el periodo maximo de detencion hasta 30 meses y elevar los plazos de prohibicidn de
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entrada, incluyendo prohibiciones de entrada permanentes o indefinidas (arts. 10 y 32). Ademas, entre otras
medidas, permite el registro y la incautacién de dispositivos digitales sin consentimiento de la persona
interesada, e incorpora un catalogo de obligaciones de cooperacién para las personas migrantes, cuyo
incumplimiento permite a los Estados miembros aplicar medidas severas desde la reduccion de beneficios
sociales y sanciones pecuniarias, hasta la imposicion de sanciones penales, incluyendo la pena de prisidn (arts.
21y 22).

Ahora bien, el contenido de la Directiva es eminentemente administrativo, mientras que las sanciones penales
corresponden al derecho nacional de los Estados miembros. Asi, es en la aplicacién e interpretacion de la
Directiva donde lo administrativo y lo penal interactuan en linea con el paradigma de la «crimigracion» (6) . En
este contexto, el TJUE ha desarrollado una importante saga jurisprudencial sobre los limites de la criminalizaciéon
de la inmigracion por los Estados miembros. En ella, el Tribunal de Luxemburgo no cuestiona, per se, la potestad
de tipificar penalmente la entrada o estancia irregular, sino Unicamente en la medida en que la criminalizacion
obstaculice la aplicacion efectiva del derecho de la Uniéon —esto es, su efecto util—. El asunto Shamsi, si bien se
construye sobre los cimientos jurisprudenciales del TJUE relativos a la criminalizacion de la inmigracion
irregular, presenta unos presupuestos facticos diferentes que, como se analizara en la seccidn lll, son
fundamentales para entender la solucién adoptada por el Tribunal.

2. La Directiva de Retorno y derecho penal nacional a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia

El encuentro entre el marco normativo relativo a la expulsidn de personas de terceros paises en situacion
irregular y el derecho penal se produce en condiciones de marcada asimetria competencial. Desde la atribucién
de competencia compartida en materia de inmigracion y asilo a la Unidn Europea mediante el Tratado de
Amsterdam y su consolidacién en el art. 79 TFUE, se ha desarrollado un nutrido acervo comunitario en esta
materia. En este contexto, la Directiva de Retorno constituye el instrumento central de la politica europea en el
ambito de la migracion irregular, quedando la regularizacién sometida a la discrecionalidad de los Estados
miembros.

Desde su entrada en vigor, el TIUE ha interpretado innumerables disposiciones de la Directiva, incluyendo la
detencién administrativa (C-357/09 PPU, Kadzoev), el derecho a ser oido (C-166/13, Mukarubega), la prohibicién
de entrada (C-225/15, Ouhrami), el aplazamiento de la expulsién por motivos de salud y el principio de no
devolucion (C-69/21, X), o la tutela judicial efectiva y el efecto suspensivo de los recursos (C-562/13, Abdida),
entre otros asuntos.

A partir del asunto E/ Dridi (C-61/11 PPU), el TIUE también ha abordado la (in)compatibilidad de las sanciones
penales a las personas en situacién irregular con la Directiva. Hassen El Dridi, una persona en situacion irregular
en ltalia, fue condenado a una pena de un afio de prision por el delito, asi tipificado en Italia, de permanecer
ilegalmente en territorio italiano, sin causa justificada, tras haber incumplido una orden de expulsién en su
contra (parr. 2). Por primera vez, el TIUE observd que «si bien es cierto que, en principio, la legislaciéon penal y
las normas de procedimiento penal son de la competencia de los Estados miembros, de ello no puede deducirse
que el derecho de la Unién no pueda afectar a dicha rama del Derecho» (parr. 53). Es decir, los Estados
miembros disponen de competencias en materia penal en la medida en que su aplicacién no comprometa la
realizacién de los objetivos de la Directiva, privandola de su efecto util (parr. 55). Por tanto, la Directiva se opone
a la imposicion de penas de prisidn por el Unico motivo de que una persona migrante permanece en situacion
irregular, en cuanto ello obstaculiza la persecucion de los objetivos pretendidos por la Directiva, a saber, «la
instauracién de una politica eficaz de expulsion y de repatriacion de los nacionales de terceros paises en
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situacion irregular» (pdrr. 59). Asi, el TIUE realiza una diferenciacion clave entre la detenciéon administrativa,
cuyo objetivo es precisamente preparar y llevar a cabo la expulsion, y la privacion de libertad mediante el
derecho penal, cuyo efecto es precisamente el contrario —obstaculizar la ejecucidn material de la decision de
retorno—. Al hacerlo, limité las prerrogativas de los Estados miembros en materia penal y puso fin al caos
legislativo e interpretativo existente entonces en algunos tribunales nacionales (7) .

El criterio establecido por el TIUE en E/ Dridi fue confirmado meses después en Achughbabian (C-329/11). Segun
el Tribunal, «... la obligacién impuesta a los Estados por el art. 8 de dicha Directiva de proceder a la expulsion [...]
debe cumplirse lo antes posible. Es obvio que no ocurriria asi si, después de haber confirmado la situacidn
irregular del nacional de un tercer pais, el Estado miembro interesado hiciese que la ejecucién de la decisién de
retorno —o, incluso, la adopcién misma de tal decision— viniese precedida por un procedimiento penal,
seguido, en su caso, de una pena de prisién. Tal medida retrasaria la expulsion [...] y no figura, adema3s, entre las
circunstancias justificativas de un aplazamiento de la expulsiéon que se mencionan en el art. 9 de la Directiva
2008/115» (parr. 45). El Tribunal mantiene, sin embargo, la puerta abierta a la criminalizacién de aquellas
personas a las que se ha aplicado el procedimiento de retorno previsto en la Directiva y que sin embargo
permanecen en el Estado «sin que exista un motivo justificado para el no retorno» (parr. 48). Ademads, en Celaj
(C-290/14), el TJUE preciso que la Directiva no se opone a las penas de prisién impuestas a quienes reingresan
irregularmente vulnerando una prohibicion de entrada tras haber sido efectivamente expulsados en un
procedimiento previo (parr. 33), sin entrar a valorar si el encarcelamiento retrasa la ejecucién de la nueva
decisién de retorno (8) . Segun parte de la doctrina, el TIUE crea con Achughbabian una categoria residual de
personas que no han podido ser expulsadas por razones derivadas de su falta de cooperacidn, y cuyo
encarcelamiento estaria permitido por el derecho de la Unién (9) .

No obstante, conviene sefialar que, a pesar del enfoque punitivo que impregna la Directiva de Retorno
(tendencia que se vera acentuada con el inminente Reglamento de Retorno), el derecho de la Unién no solo se
abstiene de criminalizar la estancia irregular, sino que ejerce una funcién de salvaguarda activa frente a los
Estados miembros, cuya discrecionalidad en esta materia dista de ser plena (10) . Asi, en Sagor (C-430/11), el
TJUE establecid que la Directiva permite que la estancia irregular se castigue penalmente con una multa que
puede ser sustituida por expulsion (pues ello no obstaculiza la ejecucion de la decisidon de retorno) (parrs. 31-
42), pero se opone a la pena de arresto domiciliario si esta no finaliza tan pronto como sea posible la ejecucion
de la orden de expulsidn (parrs. 43-47). Por ultimo, en Affum (C-47/15), el TIUE ha extendido la proteccién
brindada en E/ Dridi y Achughbabian frente al encarcelamiento de aquellas personas interceptadas entrando
irregularmente por una frontera interior de la UE, siempre que el procedimiento de retorno previsto por la
Directiva aun no haya finalizado.

Para comprender la jurisprudencia del TJIUE cabe recordar que el art. 6 de la Directiva impone una obligacion de
emitir decisiones de retorno con respecto a cualquier persona que se encuentre en situacion irregular.
Asimismo, los Estados miembros estan obligados a tomar «todas las medidas necesarias» para ejecutar las
mismas (art. 8), salvo que concurran las causas de aplazamiento de la expulsion previstas en el art. 9-
aplazamiento que serd analizado exhaustivamente en la seccion Ill. Por ello, el TIUE recuerda en el asunto
Zaizoune (C-38/14 —el primero de una saga sobre la compatibilidad del régimen sancionador espafiol con la
Directiva de retorno (11) —) que, en la medida en que la Directiva persigue el establecimiento de una politica
eficaz de expulsién, los Estados miembros tienen la obligacion, derivada del deber de lealtad y del principio de
eficacia del derecho de la Union (esto es, de su efecto util), de proceder a la expulsion «lo antes posible» (parr.
34).

Todo ello ha permitido al TIUE contener las expresiones mds draconianas de la «crimigracién» en los Estados
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miembros, a saber, aquellas que conducian al encarcelamiento de personas sin conducta delictiva alguna, mas
alla de hallarse en situacion irregular —con algunas excepciones—. Sin embargo, el TIUE no llega a reprochar en
ningin momento la criminalizacién sistematica de la inmigracion irregular, pues fundamenta su razonamiento
exclusivamente en el principio de efectividad del derecho de la Unidn. Al quedar el derecho penal nacional fuera
de la competencia de la UE, el limite a la criminalizacién de la inmigracion irregular no se sitia en la dignidad
humana o la proporcionalidad del derecho penal, sino en la obstaculizacién de las érdenes de expulsién
requeridas por la Directiva de Retorno. En este contexto, la subordinacién del derecho penal nacional al efecto
util de la Directiva de Retorno constituye el telén de fondo sobre el que se desarrolla el asunto Shamsi, que, sin
embargo, parte de presupuestos facticos diferentes y conduce a conclusiones opuestas.

Sobre estas premisas se proyecta el litigio analizado por el Tribunal. Las
particularidades de los hechos obligaban, sin embargo, a reconsiderar el alcance de

las soluciones elaboradas en la jurisprudencia precedente

llll. El asunto Shamsi en los margenes de la «crimigracion »

1. Los litigios principales y las cuestiones prejudiciales

En Shamsi (nombre ficticio), las cuestiones prejudiciales derivan de dos litigios sustanciados entre Xe Y,
nacionales de terceros paises, y el Ministro de Asilo y Migracion de Paises Bajos (minister van Asiel en Migratie).
La primera persona, X, era titular de un permiso de residencia de larga duracién en Paises Bajos cuando, en
2015, fue condenado mediante sentencia firme a cadena perpetua por varios homicidios perpetrados en 2011.
Al ser condenado, el Ministro de Asilo y Migracién le retiré el permiso de residencia con efectos retroactivos, le
ordend abandonar el territorio de la Unidn, y le impuso una prohibicion de entrada de 10 afios. El recurso de X
contra la decisién de retorno fue rechazado, al considerar el 6rgano judicial de primera instancia que el
Ministro estaba obligado a adoptar la decisidon de retorno en virtud de la Directiva de Retorno, a pesar de que la
expulsidn solo podria materializarse en caso de que el condenado recibiera un indulto pasados 25 afos (parrs.
10-13). Por su parte, Y entro en los Paises Bajos en agosto de 2018 y fue condenado en 2020 a 25 afios de
prision por dos tentativas de homicidio con finalidad terrorista cometidas el dia de su entrada en el pais. De
nuevo, el Ministro emitié una decisidn de retorno y una prohibicion de entrada de 20 afios. En este caso, sin
embargo, el érgano judicial de primera instancia estimo el recurso de Y, anulando la resolucidén administrativa.
Segun dicho dérgano, la decisidn de retorno era invdlida por inejecutable, ya que la ejecucién de la pena de
prision de larga duracién hacia imposible la expulsion (parrs. 14-16).

Los litigios principales muestran cdmo, ante circunstancias idénticas en sus elementos esenciales, los tribunales
neerlandeses alcanzaron resultados opuestos. En X, el tribunal de primera instancia prioriza el cumplimiento
formal de la obligaciéon de emitir una decisidén de retorno impuesta por la Directiva, aun a sabiendas de la
imposibilidad de ejecutarla durante décadas. En el caso de Y, en cambio, el 6rgano judicial adopta una solucién
mds pragmatica, partiendo de la premisa de que una orden de expulsién cuyo cumplimiento resulta material y
juridicamente imposible debe ser declarada nula.

Conviene situar este contraste en el marco de la jurisprudencia analizada en la seccion Il. Como en El Dridi o
Achughbabian, observamos una tension entre la aplicacion del derecho penal nacional y la Directiva de Retorno,
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habiendo una incompatibilidad manifiesta entre el cumplimiento de las obligaciones de expulsion bajo la
Directiva de Retorno y el encarcelamiento, en este caso durante décadas, de las personas en situacion irregular.
Sin embargo, el punto de partida es conceptual y legalmente distinto. A pesar del enfoque inherentemente
punitivo (no por ello menos habitual) que supone la acumulacién de penas de prisién y expulsién del territorio
por un mismo delito, en Shamsi las penas privativas de libertad no responden a la mera estancia irregular o el
incumplimiento de una decision de retorno, sino a delitos completamente ajenos a su situacién de irregularidad
administrativa. Al no encontrarse la situacién cubierta por la jurisprudencia anterior del TIUE, el Consejo de
Estado neerlandés (Raad van State) planted al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales :

En primer lugar, se pregunta al Tribunal si los arts. 6, 8, y 9 de la Directiva de Retorno se oponen a que un Estado
miembro dicte una decisién de retorno que no podra ser cumplida en virtud de la ejecucién de una pena de
prision de larga duracion.

En caso afirmativo, el rgano jurisdiccional remitente pregunta si debe entenderse que el Estado miembro en
cuestion queda obligado a conceder «un permiso de residencia auténomo u otra autorizacion que otorgue un
derecho de estancia» a la persona mientras cumple la condena de prision de larga duracion o cadena perpetua.

En tercer lugar, se plantea si las obligaciones derivadas del art. 6, apartado 1, de la Directiva de Retorno dejan
margen para una valoracién de la proporcionalidad en el caso concreto, mas alla de las excepciones previstas en
sus aps. 2 a5y de los principios e intereses recogidos en el art. 5 de la misma Directiva.

La disputa emerge, en definitiva, de la discrepancia existente entre la obligacion de adoptar una decisién de
retorno y la ausencia de una perspectiva razonable de expulsién, al menos, hasta que finalicen las penas
privativas de libertad de larga duracién que les han sido impuestas. En este contexto ¢ Deben renunciar los
Estados a su capacidad para castigar los delitos cometidos? ¢Deben, por el contrario, abstenerse de emitir una
decision de retorno mientras esta no sea ejecutable? En ese caso, ¢deben proceder a la regularizacion de la
residencia de la persona? O, por el contrario ¢deben aplazar la decision sine die?

2. Sobre la adopcion de decisiones de retorno inejecutable: las cuestiones primera y tercera

El Tribunal de Justicia examina conjuntamente las cuestiones primera y tercera, analizando en qué medida los
arts. 6, 8 y 9 de la Directiva, sobre las decisiones de retorno, su ejecucion y su aplazamiento respectivamente,
son compatibles con una decision de retorno inejecutable por las razones expuestas en la seccién anterior,
teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad (parr. 24).

En primer lugar, podria parecer que, estando los interesados condenados penalmente, seria aplicable la
excepcion facultativa del art. 2.2.b de la Directiva. Este art. permite a los Estados miembros no aplicar la
directiva a aquellos nacionales de terceros paises que «estén sujetos a medidas de retorno que sean
constitutivas de sanciones penales o consecuencia de sanciones penales, con arreglo a la legislacidn nacional, o
que estén sujetos a procedimientos de extradicidon». El Tribunal sefiala, acertadamente, que esta excepcion esta
reservada a los supuestos en los que la expulsion forma parte de la condena penal, es decir, cuando la
expulsion sustituye a la pena privativa de libertad o constituye una medida de seguridad penal accesoria dictada
por un juez de lo penal en su sentencia. En los asuntos acumulados en Shamsi, sin embargo, la orden
administrativa de expulsidn en base a la Directiva de Retorno es completamente independiente de la pena de
prision impuesta por un juez de lo penal, coexistiendo ambos procedimientos en paralelo (parr. 26).

El Tribunal prosigue recordando la obligacién incondicional, reiterada en jurisprudencia anterior, de emitir una
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orden de expulsién en base al art. 6.1. La propia Directiva establece, en los apartados 2 a 5, las excepciones a las
obligaciones de los Estados miembros en este ambito, incluyendo las facultades de los Estados de optar por la
regularizacién en base al apartado 4 siempre que lo estimen oportuno. Al no encontrarse el cumplimiento de
una pena de prision entre las razones tasadas que justifican la no adopcidon de una decision de retorno, el
Tribunal concluye que los Estados estdn, en circunstancias como las de X e Y, obligados a emitir una decisién de
retorno (parrs. 27-29). El Tribunal reconoce la problematica suscitada por la imposibilidad material de llevar a
cabo la expulsion en base al art. 8 durante décadas, en particular teniendo en cuenta que la Directiva incluye un
mandato de llevarla a cabo lo antes posible. Aun asi, el Tribunal considera que, al contrario que la
criminalizacion de la mera estancia irregular abordada en asuntos como E/ Dridi, Achughbabian, Sagor o Affum,
la ejecucion de una pena de prisién de larga duracion o cadena perpetua no es contraria al derecho de la Unién
(parrs . 30-35).

Descartada la incompatibilidad de la ejecucion de la pena de prisién a nivel nacional, aun queda por determinar
si cabe una valoracion de proporcionalidad que faculte u obligue a los Estados miembros a abstenerse de emitir
la decisidén de retorno por causas mas alld de las tasadas en el art. 6, habida cuenta de que no cabe duda de que
la obligacidn de retorno no se cumplira «en todo caso, durante un largo periodo» (parr. 36). Aqui, el Tribunal se
aferra a las obligaciones impuestas por el art. 6.

Cabe recordar que, en jurisprudencia anterior, el TJUE ha reconocido que los Estados deben abstenerse de
emitir una decisidon de retorno por ejemplo, en el caso de nifilos no acompafados respecto de los cuales no se
ha comprobado la existencia de condiciones adecuadas de acogida en el pais de destino (C-441/19, TQ), asi
como en aquellos casos en los que existen razones serias y fundadas para creer que se vulneraria el principio
de no devolucion (C-69/21, X). En Shamsi, sin embargo, el TIUE considera que el cumplimiento de una pena de
prision de larga duracidon no constituye una causa justificada para no adoptar una decisién de retorno, al no
poner en peligro los derechos de la persona eventualmente deportada (parr. 44).

Ademas, el TIUE recuerda que su jurisprudencia no excluye la adopcién de decisiones de retorno en momentos
en los que los Estados alin no conocen con certeza si podran ejecutarlas. Asi sucede, por ejemplo, cuando la
decision de retorno se adopta tras la denegacidn de asilo en primera instancia, pese a existir la posibilidad de un
eventual recurso que dé lugar a una autorizacion para permanecer en el territorio (asunto Gnandi, C-181/16,
parr. 59). Es mas, segun el Tribunal, la adopcién temprana de la decisién puede favorecer la expulsion,
permitiendo que «las eventuales impugnaciones relativas a la legalidad de tal decisién puedan examinarse sin
retrasar excesivamente la ejecucion de la obligacidon de retorno» (parr. 39) —perspectiva que sera cuestionada
en la seccion lll.4—.

Por ultimo, el Tribunal aborda el asunto mas sensible del caso, esto es, el hecho de que la emisién de una
decision de retorno inejecutable necesariamente conllevard su aplazamiento sine die. En otras palabras écémo
se compatibiliza la obligacion legal (ya establecida por el Tribunal) de los Estados miembros de emitir una
decisidon de retorno con su imposibilidad material de ejecutarla? El TIUE recuerda que el art. 9.2 de la Directiva
faculta a los Estados miembros a aplazar la expulsion «durante un periodo oportuno de tiempo, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso concreto». A pesar de que dicho apartado menciona, en particular, el estado
fisico o la capacidad mental del nacional de un tercer pais, o la existencia de obstaculos de naturaleza técnica
para efectuar la expulsion, el TJUE observa acertadamente que el precepto contiene un numerus apertus de
causas de aplazamiento de la decision de retorno, y no una lista exhaustiva. Asi, el cumplimiento de una pena
de prision constituye una causa legitima de aplazamiento de la decisién de retorno, siempre y cuando el delito
no derive Unicamente de la mera situacién irregular de la persona (parrs. 47-51).
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En lo que respecta a los plazos, el Tribunal considera que la exigencia de razonabilidad del periodo del
aplazamiento exigida por el legislador al hacer referencia a un «periodo oportuno de tiempo» no excluye el
aplazamiento de la decisidn de retorno durante décadas, obligando a los Estados a emitir la decisién de retorno
y autorizdndolos a aplazarla a la espera de la ejecucion de la pena de prision, incluso en un supuesto de cadena
perpetua (se entiende, revisable) (parrs. 52-55).

Sin embargo, el transcurso de un «lapso significativo de tiempo» entre la decisidn de retorno y su ejecucion
suscita dudas con respecto al cambio de las condiciones entre el momento en el que se impone la obligacién de
retorno y el momento en el que esta podra realmente llevarse a cabo, con el consiguiente riesgo de que, llegado
el momento, la ejecucion haya devenido incompatible con el art. 5 de la Directiva o con los derechos
fundamentales —esto es, contraria al principio de no devolucién— (parrs. 56-57). El TJUE aqui concluye, de
manera inevitable dado el dilatado transcurso de tiempo, que para garantizar el respeto al principio de
proporcionalidad, los Estados miembros deben garantizar que los interesados invoquen cualquier cambio de
circunstancias entre la decision de retorno y su implementacion, asegurando el respeto al principio de no
devolucién y la tutela judicial efectiva de los interesados, incluso si la decision de retorno es firme y no fue
inicialmente impugnada. Asimismo, los Estados deben realizar, antes de la ejecucidn, una evaluacion
actualizada, «distinta y auténoma respecto de la realizada en el momento de la adopcidn de la citada decision
de retorno», de la situacion existente en el pais de origen (parrs. 58-63). La interpretacion del Tribunal en
materia de garantias refleja, en realidad, lo evidente, a saber, que las condiciones relevantes a efectos de las
obligaciones de no devolucién son las existentes en el pais de origen en el momento de la expulsion, y n° 25
afios antes. Cuestion diferente es si el razonamiento del TJUE, juridicamente sélido y consistente con su
jurisprudencia anterior, resulta convincente en su aplicacién practica —cuestiéon que se abordara en la seccidn
.4—.

3. Sobre la inexistencia de una obligacidon de regularizacién: la segunda cuestion

Por ultimo, el TIUE resuelve de manera sucinta la segunda cuestion prejudicial. Aunque esta estaba subordinada
a una respuesta afirmativa a la primera cuestidn, el Tribunal considera necesario abordarla igualmente, al estar
su respuesta a la primera cuestion condicionada al cumplimiento de un requisito. En esencia, el érgano
jurisdiccional nacional pregunta si, en virtud del art. 6.4 de la Directiva, el Estado miembro estaria obligado a
conceder al interesado un permiso de residencia mientras cumple la pena privativa de libertad de larga
duracion, dado que durante ese periodo no existen posibilidades reales de expulsién.

La pregunta reabre un interrogante recurrente en la jurisprudencia sobre la Directiva de Retorno, esto es, si el
art. 6.4 de la Directiva, que faculta a los Estados miembros a regularizar a personas en situacion irregular,
puede interpretarse como una obligacion de otorgar un permiso de residencia cuando el retorno es

inejecutable . En el asunto Mahdi (C-146/14 PPU), el TIUE abordd si, cuando no existen «perspectivas razonables
de expulsién», la Directiva impone a los Estados miembros una obligacion de regularizacion, de modo que estos
no puedan simplemente «tolerar» a las personas en una situacién de limbo legal prolongado sin proceder ni a la
expulsidn ni a la regularizacién. En este asunto, relativo a una persona migrante no expulsable por falta de
cooperacién del pais de origen y que habia agotado el periodo maximo de internamiento, el Tribunal mantuvo
que la Directiva no contiene obligacién alguna de expedir un permiso de residencia. Esta reticencia del TJUE a
inferir obligaciones de regularizacién del art. 6.4 de la Directiva ha sido confirmada en asuntos posteriores como
X (C-69/21) o Changu (C-352/23).

En Shamsi, sorprendentemente, el TJUE no cita el asunto Mahdi, pero si reitera sus elementos esenciales.
Siendo el objetivo central de la Directiva la armonizacién de las normas relativas a la expulsién de personas en
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situacioén irregular, el Tribunal mantiene su interpretacion literal del art. 6.4, que permite, pero en ningun caso
obliga a los Estados miembros a conceder un permiso de residencia en base al derecho nacional. Por tanto,
durante el periodo que permanezcan en prision, las personas permanecen instaladas en un limbo legal, en
situacién irregular, pero sin posibilidad de ser expulsadas.

4. Valoracion critica: disociacion temporal, limbo legal e inexpulsabilidad

La sentencia del TJIUE en el asunto Shamsi aborda las tensiones existentes entre la Directiva de Retornoy la
implementacion del derecho penal nacional de forma que, seglin una lectura inicial, pareceria contraria a su
jurisprudencia anterior —permitiendo la ejecucidon de una pena privativa de libertad—, aun cuando ello
postpone durante décadas la ejecucion de una decisidon de retorno con base en la Directiva.

Sin embargo, si se repara en los bienes juridicos en juego, la sentencia es, en su mayor parte, coherente con el
razonamiento establecido en El Dridiy desarrollado en Achughbabian o Affum, entre otros. En aquellos asuntos,
la pena de prision derivaba de un procedimiento penal incoado Unicamente por la entrada o residencia
irregular de la persona. Por tanto, la privacién de libertad no protegia ningun bien juridico mds alla del propio
control migratorio. Asi, algunos Estados miembros utilizaban su derecho penal para castigar conductas ya
previstas en la Directiva de Retorno, con el Unico efecto de sabotear, de facto, la implementacién de la decisidn
de retorno. En otras palabras, si el Tribunal hubiese permitido el encarcelamiento Unicamente en base a la
entrada o estancia irregular, los Estados miembros podrian vaciar de contenido la Directiva, cuyo objetivo es
precisamente la expulsidn (y no el encarcelamiento) de las personas de terceros paises en situacién irregular.

En Shamsi, en cambio, el Estado miembro no aplica el derecho penal nacional como un instrumento de control
migratorio en sustitucion de la Directiva, sino que castiga, de manera genuina, delitos «reales» cuya persecucién
constituye el nucleo de su competencia en materia penal. Por tanto, la pena privativa de libertad opera en
paralelo a la decisién de retorno, aun si durante un largo periodo de tiempo da lugar a su inejecutabilidad.

Esta distincion entre las formas mas draconianas de «crimigracion» (esto es, aquellas que castigan con penas de
carcel la mera estancia irregular) y el castigo de otros delitos sin relacion con el estatus migratorio permite al
TJUE respetar el contenido esencial de su jurisprudencia anterior sin vaciar de contenido las prerrogativas de los
Estados en materia penal.

Ademas, el razonamiento de la sentencia exhibe el estilo silogistico que caracteriza a la jurisprudencia del TIUE
(12) , mediante el cual cada argumento parece deducirse logica e inevitablemente del anterior. Sin embargo,
detrds de un razonamiento aparentemente impecable desde una perspectiva doctrinal, la sentencia no resulta
convincente en sus resultados.

El Derecho administrativo descansa sobre la presuncion de ejecutividad de sus actos. En Shamsi, sin embargo, el
TJUE obliga a los Estados miembros a dictar una decision de retorno a sabiendas de que su cumplimiento sera
materialmente imposible durante décadas. El Tribunal intenta resolver el conflicto mediante la disociaciéon
funcional y temporal. Por una parte, la Directiva distingue entre la emisidén de la decision de retorno y su
ejecucidon como dos actos administrativos separados. Por otra parte, la posibilidad de aplazar la ejecucion de la
decision de retorno en base al art. 9 de la Directiva posibilita la tramitacidn del expediente de expulsion hasta 25
afios antes de que esta se pueda ejecutar. El Tribunal llega a sugerir que la adopcidn de la decisién mientras la
persona permanece en prisidon optimiza el proceso, en cuanto permite que se sustancien los recursos
pertinentes para que, una vez puesta en libertad, la persona pueda ser deportada de inmediato (parr. 39). Al
hacerlo, sin embargo, el Tribunal parece compartir la fijacion casi obsesiva del resto de instituciones europeas
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con la expulsion —independientemente de la viabilidad de su ejecucién—.

Cabe recordar que, segun datos de Eurostat, en 2025 fueron identificadas 719.396 personas en situacion
irregular y se emitieron 491.950 decisiones de retorno. El nimero de personas «efectivamente» deportadas, sin
embargo, fue de 135.460, arrojando una «tasa de retorno» del 27% (13) . Esta tasa, entendida como el
porcentaje de expulsiones respecto del total de decisiones de retorno, se ha mantenido en valores
notoriamente bajos a lo largo de la ultima década, oscilando entre el 36% (2016) y el 21% (2022). Esta brecha de
implementacidon obedece tanto a la proteccidn frente a la expulsion brindada por los derechos fundamentales
como a numerosos obstaculos de naturaleza practica, entre ellos la falta de cooperacion de terceros Estados y
las dificultades en la identificacion y documentacién de las personas deportadas (14) . En definitiva, la
deportacién constituye una medida operativa y juridicamente compleja, ademas de econdmicamente costosa, lo
que explica, al menos en parte, las tasas de retorno estructuralmente bajas.

En este contexto, sin embargo, el Tribunal se aferra a las obligaciones de los Estados miembros de emitir
decisiones de retorno, asumiendo que una orden emitida al menos 25 afios antes de que esta pueda ser
ejecutable favorece el efecto util de la Directiva, es decir, la expulsidon. Esta conclusion, sin embargo, ignora que
la frustracion de la Unidn y sus Estados miembros, que llevan afios lamentando las bajas tasas de retorno,
deriva precisamente de la emisidn sistemdtica de érdenes de expulsidon respecto de personas que, de jure o de
facto, no pueden ser deportadas. El asunto Shamsi es por tanto un reflejo de la obsesidn de las instituciones
europeas con la emision de decisidn de retorno, sean o no ejecutables. Si bien es cierto que la emisidn de una
decision de retorno y su implementacion constituyen procedimientos separados, conviene recordar que los
interesados en Shamsi estan condenados a 25 afos y cadena perpetua respectivamente. En ese lapso de
tiempo no solo puede cambiar la situacién en el pais de origen, dando lugar a una potencial vulneracion del
principio de no devolucidn, sino que con total seguridad cambiara el propio derecho de la Uniodn, el derecho
penal nacional, los recursos disponibles, y podran surgir innumerables obstaculos de naturaleza juridica y
practica frente a la ejecucion de la expulsién. Ademads, segun lo analizado en la seccién IIl.2, los Estados estaran
obligados, en el momento de la expulsion, a realizar una evaluacién actualizada de la situacidon y garantizar que
se cumple con el respeto a la tutela judicial efectiva (parrs. 58-63) —obligaciones que no son precisamente
ligeras—. Todo ello nos hace dudar de que las cargas burocraticas impuestas a los Estados en el presente
redunden en la ejecucion de la expulsidon de manera inmediatamente posterior a la puesta en libertad de la
persona décadas después.

Juridicamente, cabe cuestionar, también, la interpretacion del «periodo oportuno de tiempo» durante el cual la
Directiva permite el aplazamiento de la expulsion. Aqui, el Abogado General Spielmann argumenta que el
aplazamiento sine die que conlleva la emisidén de una orden de retorno emitida frente a una persona que se
enfrenta a la cadena perpetua es contrario al espiritu de la Directiva por la imposibilidad factica de la expulsién
(parrs. 52 y 59-64) —aunque comparte el criterio del Tribunal si la pena es revisable—. Si bien es cierto que la
Directiva no prevé un plazo determinado de aplazamiento, cabe dudar de que el legislador, al codificar la
posibilidad de aplazar la expulsién por razones tales como el estado fisico de la persona, la falta de capacidad
de transporte, o la falta de identificacidn, lo hiciese en prevision de un aplazamiento de 25 afios. Asi, aunque el
Tribunal consigue conciliar la aplicacion del Derecho penal nacional con su jurisprudencia previa, con el
propdsito de no abrir excepciones de cara al futuro ni reconocer las lagunas de la Directiva, lo hace estirando el
aplazamiento de la decisidn de retorno sin aportar con ello perspectivas reales de expulsién. La solucidn
propuesta consiste, de facto, en el archivo (y no el aplazamiento) de la orden de expulsién, al requerir una
evaluacion ex novo de la situacidon de la persona y del pais de destino en el momento de la ejecucién, que
deberad realizarse con plenas garantias procesales y que, si concluye desfavorablemente, devolverd a la persona
al mismo limbo legal que la Directiva pretende evitar.
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Una vez constatada la irregularidad prolongada de la persona (en prisién, o fuera de ella), el Tribunal reitera su
jurisprudencia previa en materia de regularizacion. Segun lo expuesto en la seccién III.3, el Tribunal no ofrece
solucion a la situacidn de limbo legal en la que se encuentran aquellas personas que, a pesar de encontrarse en
situacion irregular, no pueden ser expulsadas. En este contexto, la doctrina ha sostenido que la Unica manera de
interpretar el art. 6.4 de la Directiva (que permite a los Estados regularizar a cualquier persona en situacion
irregular) a la luz del efecto util de la Directiva y de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) es
reconociendo, en determinadas circunstancias, un derecho a la regularizacion de las personas no expulsables.
Para ello, se propone interpretar la cldusula facultativa como una obligacidn vinculante, teniendo en cuenta la
vulnerabilidad de las personas migrantes irregulares de larga duracion, la pasividad de los Estados y la ausencia
de perspectivas reales de expulsion (15) . Postura que, ademads, ha sido implicitamente sugerida por los érganos
jurisdiccionales remitentes en asuntos como Mahdi (C-146/14 PPU) , X (C-69/21) o Changu (C-352/23), sin que el
TJUE haya considerado que el Derecho de la UE impone obligacidon alguna en este sentido.

V. Conclusiones

El asunto Shamsi continua la saga jurisprudencial sobre la relacion entre el derecho penal nacional y la Directiva
de Retorno, con resultado diferente respecto de los asuntos precedentes. La divergencia es, sin embargo,
coherente si se atiende a los bienes juridicos en juego. En los asuntos anteriores, los Estados miembros
recurrian a la utilizacién del derecho penal nacional para sancionar con penas de prisién la mera entrada o
estancia irregular. Se trata del castigo de conductas previstas en la propia Directiva de Retorno y, por tanto, de
medidas encubiertas de control migratorio que sustituian a la Directiva con el riesgo de vaciarla de contenido. El
Tribunal evitaba asi permitir que los Estados eludiesen sus obligaciones en base a la Directiva mediante la
criminalizaciéon de la inmigracion irregular. En Shamsi, sin embargo, las penas privativas de libertad respondian a
delitos graves ajenos al estatus migratorio de la persona, protegiendo, de manera genuina, los bienes juridicos
encomendados a los Estados miembros en materia penal, aun cuando ello hace inejecutable la decision de
retorno durante un largo periodo de tiempo. Si bien existe una tension entre la implementacién del derecho
penal nacional y la decisidn de retorno en base a la Directiva, el Tribunal evita llevar la primacia y el efecto util
del derecho de la Unidn hasta sus ultimas consecuencias, consciente de que ello restringiria de forma
desproporcionada las competencias de los Estados miembros en materia penal.

La coherencia interna del razonamiento judicial no elimina, sin embargo, las
dificultades practicas derivadas de la solucion adoptada. Precisamente en ese

terreno se concentran los principales interrogantes que suscita la sentencia

La solidez, en su mayor parte, del razonamiento del Tribunal, no se corresponde con los resultados derivados de
la implementacidn de la sentencia. Al permanecer los Estados miembros obligados a dictar una decisidon de
retorno cuyo contenido es a todas luces inejecutable durante, al menos, 25 afios, el Tribunal participa de la
fijacion de la Unidn Europea, y sus Estados miembros, con la emision de decisiones de retorno,
independientemente de su viabilidad en la practica. El TIUE parte de la premisa de que tramitar
anticipadamente la decision de retorno favorece la expulsién, al tiempo que exige, l6gicamente, el acceso a la
tutela judicial efectiva tras la puesta en libertad y la realizacién de una evaluacion actualizada y auténoma de la
situacién en el pais de origen. Al obligar a los Estados a emitir decisiones de retorno inejecutables para
aplazarlas inmediatamente por un periodo prolongado (e incierto) de tiempo, la solucidn se aproxima, de facto,
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al archivo mds que al aplazamiento de la orden de expulsién. A ello se suma la perpetuacidn de situaciones de
limbo legal que el Tribunal, fiel a su jurisprudencia previa, no resuelve al rechazar toda obligacion de
regularizacién en base a la Directiva, incluso cuando no existen perspectivas razonables de expulsién.

La préxima sustitucion de la Directiva por un Reglamento de Retorno se encamina, en primer lugar, hacia una
mayor armonizacidn y exhaustividad regulatoria y, en segundo lugar, hacia un brutal endurecimiento del
sistema europeo de deportaciones. El Reglamento permitira la detencién administrativa durante 30 meses,
incluidas la de familias y la de nifios, acompafiados o no. Autorizara la creacién de centros de deportacion en
terceros paises y establecerd obligaciones de «detectar» a las personas en situacion irregular, abriendo la puerta
a redadas y a la discriminacion racial en el control migratorio. Ademads, preverd sanciones para las personas que
se consideren «no cooperativas» con su expulsién y contemplara prohibiciones de entrada permanentes, entre
otras medidas (16) .

Pese a la magnitud de los cambios previstos en el Reglamento, la jurisprudencia desarrollada por el TIUE en
Shamsi, al igual que la de asuntos anteriores, resulta trasladable al nuevo Reglamento, en cuanto este
reproduce, en lo esencial, las disposiciones aqui analizadas. La obligacién de dictar una decision de retorno se
traslada del art. 6 de la Directiva al art. 7 del Reglamento, que de ahora en adelante exigira que la decision se
adopte de forma simultdanea o inmediatamente posterior a la resolucién que pone fin a la estancia regular. La
obligacién de expulsion del art. 8 de la Directiva se traslada al art. 12, mientras que el aplazamiento de la
expulsion (art. 9) queda recogido en el art. 14. Por lo tanto, el Reglamento de Retorno no contradice, sino que
acaso consolida, los criterios establecidos por el TIUE en Shamsi. Y, probablemente, consolidara un sistema que,
a pesar de su endurecimiento, continuard dando lugar a decisiones de retorno inejecutables que condenan a
quienes las padecen a la irregularidad prolongada y al limbo legal.
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