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N.I.G: 28079 23 3 2013 0003569

Procedimiento: MEDIDA CAUTELARISIMA 0000348 /2013 PROCEDIMIENTO
ORDINARIO 0000416 /2013

Sobre: DENEGACION RECONOCIMIENTO CONDICION REFUGIADO

-

A EL EANUNOZ MARTINEZ, MARIA ELENA MUNOZ MARTINE
, MARIA ELENA MUL‘ O RTINEZ

E
E NOZ MARTINEZ , MARIA ELENA MUNOZ MARTINEZ , MARIA
ELENA MUNOZ MARTINEZ
PROCURADOR D./D?,, , ,
Contra D./D° MINISTRIO DEL INTERIOR
ABOGADO DEL ESTADO

timos. Sres,:
PRESIDENTE
D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO
MAGISTRADOS

D. JUAN CARLOS FERNANDEZ DE AGUIRRE FERNANDEZ
D2, ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

En Madrid, a cinco de septiembre de dos mil trece.

HECHOS

6/13 se interpone
en su

PRIMERO.- El recurso contencioso-administrativo o

or @ . . . U i
gombre y en representacion de sus hijos menores de edad, )
T g, 'k St :15istidos por la Letrada D @.‘

SRR AT NSNS “contra resoluciones del Ministerio del Interlor de fecha 30 de
aqosto vy 4 de septiembre de 2013, en jas quo sa le deniegn a los recuirenles ol
daracho de asilo y de la proleccion subsidiana y se gesestima su pelivion de
jeexamen, respeclivamente, Solicitando  por medio de olosi cn el escritn de
interposicion del recurso la sus ension del acto recurrida y, nspecialimentn, cn lo que
se reliere a la orden de salida del terrlorio nacional.

SEGUNDO.- El escrito, que tuyo entrada en esta Safa a las 9'00 horas del dia
de hoy, viene firmado por {a citada letrada, y en él se dice que los interesados se
encuentran en las dependencias del aeropuerto de Madrid-Barajas, estando prevista
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su devolucidn en un vuelo de las 10°20 horas del dia de la fecha. Solicita por medio
. ) de otrosi que se adopte la medida cautelar positiva de entrada en el territorio y
sTRAcioN | Autorizacion provisional de permanencia de los recurrentes en tanto no se resuelva
DF JUSTICIA el presente recurso contencloso necesario.

Una vez comprobaco, mediante comunicacién telefonica con la Brigada
Policlal de Exlran,erfa de Barajus, que los recurrentes se encueniran en las
dependenclas de dicho aeropuerto y prevista su expulslon a las 10°20 horas el dia de
hoy, la Sala dicté providencia, que le fue notificada por fax a la Administracion, en la

ue le comunicaba que, conforme a lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 12/2009,

e 30 de octubre, Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria,
habria de suspender cualquier actividad material de ejecucién de la expulsion de la
interesado hasta tanto se procediese a la resolucion de Ja medida cautelar solicitada,
y se solicitaba la urgente remisién del expediente administrativo.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Procede asi resolver con caracter de urgencia, en alencion a las
circunstancias concurrentes y expuestas mas armiba, la medida cautelar solicitada en
el presente litigio, y ello aun cuando la parte recurrente no haya comparesido ante el
Tribunal conformé a los requerimientos cxigidos en la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contenclioso Administrativa.

Existe asi en el presente caso, como también en otraos muchos que se viehen
suscilando ante este Tribunal, una abierta contradiccion en su aplicabilidad practica
entre lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contoncloso Administrativa y el sistema de medidas cautelares establecido en el
articulo 20 de la Ley 12/2009, de 30 actubre, Reguladora de! Derecho de Asilo y de
la Proteccién Subsidiaria.

En este Gltimo se preve que «cuando se Interponga un recurso contencioso
administrativo y se solicite la suspensién del acto recurrido, dicha solicitud tendra la
consideracion de especial urgencia conlemplada on el articulo 135 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiceion Contencioso Administrativar.

Paro no se ha producido, pase a ese cauce de resolucion cautelar perentorio,
una correlativa relajacion, a través de las oportunas modificaciones lcgales, de 13
exigentia de comparecencia ante los Tribunales por medio de Procurador y con
asistencia de Abogado.

Esa contradiceion practica se presenta de mado especial en los casos en los
que cl interesado carezca de recursos para litigar y, por tanto, deba sollcitar el
reconocimiento del beneficio de justicia gratuita y la designacion de Procurador de
oficio, pues el tramite procedimental de reconocimiento del derecho y la oporluna
designacion de profesionales consumen lapses de tiempo en su lramitacion que
rasuitan Inconciliable con las exigenclas de urgencia de resolucion de las medidas
cautelares introducida por la Ley 12/2009.

Por ello, en el presente caso, lomando en consideracion la efectiva urgencia
concurrente por las previsiones de materializaci(}p de la expulsion de los rcenuu‘n'r:nfes
por parte de la Administracion, y tomandoe también on consideracion que eIA(lcrm.l?o
a la tutala judicial efecliva (ahora on su components de tutela caulelar), s
inconciliable con el efective consumo de las lapsos de tiempo necesarios para la
deslgnacton de Procurador de oficio, proceuri, con cardcter excepeional, a resolver

la medida cautelar solicitada.
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_ Procede resolver ahora sobre la medida caufelar solicitada conforme a lo
4 VIS 1. | dispuesto en el articulo 135 de la Ley 20/1998, Reguladora de la Jurisdiccion
Anmistracion | Contencioso-Administrativa, al que se remite el articulo 29 de la Ley 12/2009.

DE JUSTICIA

SEGUNDO.- El citado articulo 135 de la Ley 29/1998, en la actual redaccion,
dada por Ley 37/2011, de 10 de octubre, dispone:

*1. Cuando los interesados alegaran la concurrencia de clrcunstanclas de especial
urgencla en el caso, el juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el plazo de dos
dias podré mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especlal urgencla y adoptar o denegar la
medida, conforme al articulo 130, Contra este auto no se dara recurso alguno. En la
misma resolucion el drgano judiclal daré audiencia a la gaﬂe conlraria pera que en el
plazo de tres dlas alegue lo que estime procedsnie o bien convocara a las partes a
una comparecencia que habrd de celebrarse dentro de los tres dias sigulentes a la
adopcion de la medida. Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo én su caso
o bien celobrada la comparecencia, el juez o lribunal dictard auto sobre el
levanlamiento, mantenimiento o modificacién de la medida adoptada, el cual sera
recurrible conforme a las reglas generales.

En cuanto se reffere a la grabacion de la comparecencla y a su
documentacién, serdn aplicables las disposiciones corllenidas en 6/ articulo 63,

b) No apreciar las circunstanclas de especial urgancia y ordenar la tramitacion
del incidente cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los interesados no
podran solicitar nuevamente medida alguna al amparo del presente articulo.

(...)"

TERCERQ: En el presente caso, entiende la Sala que cabe apreciar tal
especial urgencia, pues los recurrentes se encuentran en dependencias dei
aeropuerto de Madrid-Barajas pendientes de la devolucion a su pais de origen, por lo
que nos enconlramos en el supueslo del apartado a) del articulo 135 LJCA.
Procediendo examinar si concurren los requisitos necesarios para la adopcion de s
medida cautelar examinada, a la luz del articulo 130 de dicha ley.

En este sentido, tal como se sefiala en sentenclas del Tribunal Supremo de 3
y 5 de mayo de 2011, la remision que hace el articulo 29 de la Ley 12/2009 al
articulo 135 de la Ley jurisdiccional ha de entenderse con ol alcance de que @l
tribunal debe resolver sobre ia medida de suspensién de made inmedlato y sin oir
previamenle a la Administracion aulora del acto, sin que ella implique que
automaticamenle deba procederse al otorgamiento de la suspension instada, la cual
procederd o no con arreglo a los criterios que rigen la lutela cautelar en casus de
excepcional urgencia, previa ponderacion de los intereses en juego. Y aclara el
Tribunal Supremo ue no son equiparables siempre y en lodo  caso  as
circunstancias de especial urgencia previstas en el articulo 135 con In especisl
urgencla que le Ley 12/2009 atrlbuye tan =0lo a la solicitud, cuyo efeclo ¢s provoca
la dacisiéon Inmediata del drgano jursdiccional sin oir a la parte conlraria, pero
consarvando  su  capacidad de enjuiciamiento  propla sobre la exislencia ©
inexistencia de razones gque determinegn la suspension del acto impugnado. Por vlra
parte, 1a especial urgencia de la sollcitud de suspension ha de supohar no. uni
disminucion de las garantias procesales del demandante, sino su tefuerzo, o que
implica que cuando el tribunal rechace la suspension cautelarisima _deJ acto
impugnado, el auto que resuelva en este sentido no cierra el paso el incidente
cautelar ordinario, en el que se garantiza el derecho 2 la tutela judicial de la

Administracién demandada.

},L_b %Q(C.&\Ch% ose- @



05/09/2013 14:24 +34-013370250 SEC 8 AUD NACIONAL FAG, 84/97

CUARTO: En el escrito de interposicion del recurso y de solicitud de la
i (B il | medida cautelarisima se alega, en sintesis, que . trabaja
e iveracion | desde agosto de 2011 como abogado de [a organizacion SILOE y desde enero como

DR JUSTICTA voluntario de la Cruz Roja, ofreciendo asasoramlento juridico a las victimas e
vulneracion de derechos humanos y a los colectivos vulnerables, ademas era
responsable de relaclones publicas dentro del servicio jurldico. Que por tal motivo se
siente vigilado y ha sido detenido en numerosas ocasiones, la primera en agosto del
20141. Fuoc detenido también en el mismo afio el 26 de noviembre, cuando
participaba en la manifestacién a favor del lider de la oposicion, permaneciendo
detenidas cinco meses durante Jos cuales fue Interrogado y torturado; en el afio 2012
fue detenido unas siete veces por su actividad como defensor de derechos
humanos; el 1 de enero 2013, sels militares, vestidos de paisano, ragistraron su casa
sin permiso y encontraron propaganda politica, documentacion de la muerte de un
defensor de derechos humanos en el Congo, un borrador del documento de SILOE
sobre las violaciones de derechos humanos del régimen de Kabila con lodas las
pruebas para denunciarlo ante la comunidad intemacional, siendo golpeado vy
detenido delante de su familia, permaneciendo detenldo durante cuatro meses y
siendo lorturado, agredido sexualmente y amenazado con matarle si ho decla como
habia obtenido todas esas pruebas, finaimente fue puesto en libertad con obligacion
de presentarse cada martes y jueves ante la Ingpeccion Naclonal de Gombe. Afinna
que tiena miedo de regresar a su pais pues podria ser detenido y asesinado ya que
la policia congolefia sabe que ha huido del pals, porque no se ha presentado los
dias que tenia senalados.

Razona sobre la concurrencia de los requisitos para la adopclon de fa medida
cautelar, hablda cuenta de la situacion general en RD Congo, coherente con la
situacion expuesta por el interesado, resultando su Interds prevalente sobre el
interés publico, contando con informe favorable del ACNUR, que refuerza la
credibilidad de sus alegaciones y constituye un indicio determinante a la hara de
apreciar el riesgo real que carreria el inleresado en caso de regresar a su pais.

QUINTO: El citado articulo 130 LJCA, en el que se conticnen los elementos
centrales de las medidas cautelares en el procedimiento contencioso administrativo,
establece que, previa valoracion circunstancluda de todos los intereses en conflicto,
{2 medida caulelar podra acordarss tnicamente cuando la ejecucion del aclo o il
aplicacion de 1a disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.
Por tillimo. en ¢l inciso 2 da esle articulo 130 se eslablece que la medida cautelar
podrd denegarse cuando de ésta pudicra seguirse perturbacion grave de los
intercses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderara en forma
circunstanciada.

La jurlsprudencia, con acasion de examinar el alcance de este articulo 1 30 dela
Ley reguladora de la jurisdiccion contencloso-acministraliva, ha venido sefialada, en
relleradas ocasiones (como ejemplo sirvan los autos de 28 de obril de 2006, de 2 de
noviembre de 2000, 29 de enero de 2002, 31 de octubre de 2002, 16 de mayo de
2003, entre olros), que el criterio elegido en dicho artlculo para decidir sobre la
suspension caulelar del aclo impugnado es que su gjccucidn pueda hacer perder su
finalidad legitima al recurso; exigencla de aseguramiento del proceso gue vienc o
representar o que en {a doctrina se ha denominado «periculum in moran, eslo ey,
que de ejecularse el acto se crearlan situaclones jur dicas Irreversibles haclondo
ineflcaz 14 sentencia que se dicte e imposibifitando el cumplimiento de 1y misima en
sus propios ténmings, con merma del principio de Identidad, en ol caso de eslimarse
el recurso.

ARade, por otra parte, que la apreciacion de este requisito (del «periculum in
mora») ha de efectuarse mediante una adecuada ponderacion der lug interesas en
conflicto, de tal forma que, cuando la suspension cautelar sca la Gnice via para ks
efectividad de la futura sentencla estimatoria yue pucda dictarse, los interescs
ptiblicos a considerar en ase juicio de ponderacion -y que absten a la suspension-
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deberdn ser muy relevantes, y que la necesidad de la inmediata ejecuclon del acto
recurrido para atender tales intereses debera constar de manera inequ ivoca.

ADMrmsmx\c!o . " .
NE RISTICIA El examen del «periculum in mora» y de la ponderacion de los interases en

conflicto, debe hacerse, por otra parte (Auto de 28 de abril de 2008), caso por caso,
valorando las particulares circunstancias que presentan, teniendo en cuenta los
factores que congurren.

Por olra parte la jurisprudencia viene limitando el juego determinante de la
apariencia de buen derecho o “fumus boni luris” ya que en buena medida comporta
entrar, con carécter previo, contradiccion limitada y frecuentemente ausencia de
prueba, en el fondo de los procedimientos.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2008 ha
dicho:

«l.a apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) supuso una gran innovacion
respecto a los criterios tradicionales utllizados para la adopcién de las medidas
cautelares. Dicha doctrina permile valorar con caracter provisional, dentro del
limilado ambito que incumbe a los Incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo
que en su dia declare la sentencla definitiva, los fundamentos juridicos de la
pretension deducida a los meros fines de |a tutela cautelar. La LJ no hace expresa
refarencia al criterio del fumus bonis luris (tampoco la LUCA), cuya aplicacion queda
confiada a la jurisprudencia y al efeclo reflejo de la LEC/2000 que si alude a este
criterio en el art. 728».

Pero tras ese encuadramiento general el Tribunal matiza:

«No obstante, debe tenorse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace
una aplicacion mucho més matizada de la doctrina de la apariencia del buen
derecho, utilizandola en delerminados supuestos (de nulidad de pleno derecho.
siompre que sea manifiesta, ATS 14 de abril de 1997, de actos dictados en
cumplimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula, Jde exislencia
de una sentencia que anula el acto en una instancia anlerior aunquoe no sea firme; y
de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frento al que la
Administracion opone una resistencia contumaz), pero advirtiendn, al misino tiempo,
de los riesgos de la doctrina al sefialar que "la doctrina de la apariencla de buen
derecho, tan difundida cuan necesitada de prudente aplicacion, deba ser tenida en
cuenta al solicitarse la nulidad de un acto diclado en cumplimiento o ejecucion de
una norma o disposicion general, declarada previamente nula de pleno derecho o
bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulada jurisdiccionalmenle, prrn
no (...) al predicarse Ia nulidad de un acto, an virtud de causas que han de ser, por
primera vez, abjeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria ko
cuesltion de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efecliva lutela judiclal,
se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en ol propio articulo 24
de la Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de:
cantradiccion y prueba, porque el incidente de suspension no es trimite idoneo para
decidir 1a cuestion objelo del pleito (AATS 22 de noviembre de 1992 y 7 de
noviembre de 1995 v STS de 14 de enero de 1997 ., entre otros)».

SEXTO: La rosolucion denegatoria de la proleccién internacional solicitada se
fundamenta en la conciirrencia de la circunstancia contemplada en la lefra b) del
articulo 21.2 de la Ley 12/2009, entendiendo que ol interesado plantea alegaciones
incoherentes, inverosimiles e insuficientes

En la resolucién denegatoria del reexamen se destaca que en la solicituc
infcial se omitieron slemantos y alegaciones aportados con la solicitud de reexamen.
lo que restaria credibilidad al relato. Se valoran como inverosimiles las alegaciones
que con mayor amplitud se realizan en la solicitud de reexamen y se aprecian
contradicciones con &l relato ofactuado por #u esposa con relacion a la pertenencia
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% | del recurrente al partido del presidente del pais y las detenciones sufridas por el
N N & recurrente.
ADM!N{S RACTON
DI USTICIA Conocer la experiencia un primer Informe del ACNUR a la solicitud de asllo,
en el que se afirma que, pese a la existencia en sus alegaciones de pogibles
inconsislencias y/o incongruericias, no cabe hablar de un relato inverosimil; por olra
parte, segin la informacion recabada sobre al pals de origen los defensores de
derechos humanos v los trabajadores de ONG nacionales e internacionales sigten
siendo objeto de acose, ataques o intimidaciones, asi como de arrastos arbitrarios y
detenciones por parte de las fuerzas de seguridad del Estado, lo que pone de relieve
un clima de inseguridad en el que trabaja ese coleclivo en la Republica Democratica
del Congo. Estima el ACNUR gue la solicitud del interesado debe ser admitida
tramite para llevar a cabo un examen en profundicad sobre sus necesidades de
protecclon internacional.

Asimismo la pelicion de reexamen se informa por ol ACNUR en el mismo
senftldo favorable a un estudio en profundidad y no en el contexto del procedimiento
en frontera,

SEPTIMO: Si bien tanlo en jos Informes de Instruccién como en las
resoluciones impugnadas se hace una valoracion suficientemente detallada de las
razones por las que no se otorga credibllidad a las alegaciones en las que se
fundamenta la solicitud de asilo, destacando las contradicclones que se aprecian en
el relato del solicitante princlpal y en relacion con el rolato de la esposa de dste,

...... e

cansiderga Sala que.lag posibles incoherepcias.e Inclusa contradicciones, qua.cabe
Apreciar-an; alqunos:4as| ﬁétés%%.cf - no-resultan de: relevanela: sufiélents. parer
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SobiB: l"'?sléwg%gﬂgen poria:de manifiesio.ef AGNUR.y. dado: el imitadoreauce: dal
e
nteresados, “Glar : '

Al ..._gf""ﬁ'és‘ii’l?ﬁaélﬁ“ég no: resultan, a -priori, contradictorias o -
inverosimiles:en. el contexto de aes‘iggaéléﬁr-ggne'ral del pals de origen del solicitante:

‘La rézonable, duda; sobre:la ¢ iséenpl,a, de una real situacion de;.peligro-para -
los raouuemt&a.em:al:oa’so:dgi"rglg[nag‘ il :pals de otigen, a:tenor deilog elementos de

juiclo: conlos gue hasta -;a'h’ora'coﬁ amos, Justifica la ‘adopcléh de g “medida
cautelarisima, dejendo en suspenso Ja devolucian de los recurrentes @ su pais,
Medida que, en todo caso, sera valoradz de nuevo por el tribunal una ves oico !

Abogado del Estado.

Vistos los preceplos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacién a este supuesto,

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA, por y ante mi, la Secretaria Judicial, siendo Ponente la lima. Sia.
Magistrada D*. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA, ACUERDA:

Acceder a la suspension cautelarisima de la cjocucion de las resoluciones de!

Ministerio del Interior de fecha 30 de agosto y 4 de septiembre de 2013, impugnadas
por los recurrentes.

Dase audiencia al Abogado del Estado para que en el plazo de tres dias
alaegue lo que estime procedente.

Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno,
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Asi lo acuerdan, mandan y firman ios #imos, Sres. al margen citados; doy fe.

ANMISISTRACION
DITIVSTICEA
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