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En Madrid, a 29 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el presente recurso de casaciéon num. 1314/2022,

interpuesto por D. , representado por la procuradora de los
tribunales D?. , bajo la direccién letrada
de , contra el auto con fecha 22 de noviembre de 2021

(confirmado en reposicion por auto de 30 de diciembre de 2021), dictados por
la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, en la pieza separada de medidas cautelares del procedimiento
ordinario num. 1555/2021, declarando no haber lugar a la adopcion de la
medida cautelar solicitada de prérroga de los beneficios que tenia concedidos
provisionalmente el recurrente durante la tramitacion del procedimiento
administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacién para

residir en Espafa y trabajar.
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R. CASACION/1314/2022

Ha sido parte recurrida, el Abogado del Estado en la representacion

ADMINISTRACION legal y asistencia letrada que legalmente ostenta de la Administracién General

DE JUSTICIA
del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Ramén Arozamena Laso.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la pieza separada de medidas cautelares del procedimiento
ordinario num. 1555/2021, seguido en la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 22 de
noviembre de 2021, se dicté auto que acordaba desestimar las medidas
cautelares solicitadas por D. . Dicho auto fue confirmado en
reposicion por auto de 30 de diciembre de 2021, al desestimar el recurso de

reposicion interpuesto por la representacion de

SEGUNDO.- La representacion procesal de D. presentd con

fecha 7 de febrero de 2022 escrito de preparaciéon del recurso de casacion.

TERCERO.- Habiendo dictado el Tribunal de instancia auto de fecha 14 de
febrero de 2022, teniendo por debidamente preparado el recurso de casacion,
con emplazamiento a las partes para su comparecencia ante este Tribunal
Supremo, D. , parte recurrente, en la indicada representacion
procesal y direccion letrada, se ha personado en tiempo y forma mediante su
escrito presentado el 17 de febrero de 2022; asimismo, el Abogado del Estado,
parte recurrida, en la representacion legal y asistencia letrada que legalmente
ostenta, se ha personado formulando en su escrito de personacién presentado
el 28 de marzo de 2022 su oposicién a la admision del recurso de casacion de

acuerdo con la posibilidad prevista en el articulo 89.6 LJCA.
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CUARTO.- La Seccion Primera de la Sala Tercera -Seccidon de admisiéon- de

ADMINISTRACION acuerdo al articulo 90.2 LJCA acordo, por auto de fecha 11 de mayo de 2022:
DE JUSTICIA

«1°) Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion procesal
de contra el auto de 22 de noviembre de 2021 (confirmado en
reposicion por auto de 30 de diciembre de 2021), en la pieza separada de medidas
cautelares del p.o. n°® 1555/2021, declarando no haber lugar a la adopcién de la
medida cautelar solicitada por la parte recurrente de prérroga de los beneficios que
tenia concedidos provisionalmente el recurrente durante la tramitacion del
procedimiento administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacion

para residir en Espafia y trabajar.

2°) Precisar que la cuestion sobre la que se entiende existe interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia consiste en determinar la incidencia de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 19 de junio de
2018 (asunto C-181/16, Caso Gnandi), en relacion con el apartado 5 del articulo 46 de
la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, en la interpretacién por el érgano jurisdiccional que resuelve en primera
instancia de los criterios contenidos en los articulos 129 y siguientes LJCA, a la hora
de proceder a la adopcion de medidas cautelares tendentes a la prérroga de los
beneficios que tenia concedidos provisionalmente el recurrente durante la tramitacion
del procedimiento administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la

autorizacion para residir en Espafia y trabajar.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion,
el articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de junio de 2013, los articulos 129 y siguientes de la LICA y el articulo 24 de la CE».

QUINTO.- Admitido el presente recurso de casacion y remitidas las
actuaciones a la Seccion Quinta de esta Sala, por diligencia de ordenacion de
fecha 30 de mayo de 2022 se comunico a la representacion de

, parte recurrente, la apertura del plazo de treinta dias para presentar su
escrito de interposicion del recurso de casacion, tramite que evacud mediante
su escrito presentado en fecha 7 de junio de 2022 en el que, tras exponer los
razonamientos que consideré oportunos, precisd6 el sentido de sus

pretensiones y recoge los pronunciamientos que solicita de la siguiente forma:
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«1°. Declarar haber lugar, y, por tanto, estimar el Recurso de Casacion interpuesto

por esta representacion procesal de contra el Auto de 22 de

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA noviembre de 2021 (confirmado en reposiciéon por Auto de 30 de diciembre de 2021)

de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién Cuarta)
dictada en la pieza separada de medidas cautelares n°® 1555/2021;
2°, Casar y anular los Autos de 22 de noviembre y de 30 de diciembre de 2021 de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Cuarta)
dictada en la pieza separada de medidas cautelares n° 1555/2021;
3°. Estimar la solicitud de medida cautelar formulada el 7 de octubre de 2021 por la
representacion procesal del recurrente de casacion, , mediante
un otrosi digo del escrito de interposicidon, por esta representacion procesal de la
recurrente de casacion, y, por consiguiente:
i.- Acordar la prérroga de los derechos de los que era beneficiaro
en su condicion de solicitante de proteccién interncional
hasta que haya una resolucion judicial firme y definitiva en el proceso principal
del recurso contencioso-administrativo del que trae causa esta pieza de
medida cautelar;
ii.- Por consiguiente, reconocer el derecho a a residir
en Espana hasta que haya una resolucion judicial firme y definitiva del recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién del Ministro del
Interior de 16 de septiembre de 2021 P.D. (Orden Int. 3162/2009, de 25 de
noviembre) la Subsecretaria de Interior por la que acord6 denegarle el derecho
de asilo y la proteccion subsidiaria;
iii.- Reconocer el derecho a a beneficiarse de los
derechos establecidos en la legislacion de la Union Europea y nacional a los
solicitantes de asilo, entre otros, a los servicios sociales, educativos y
sanitarios, cuando reuna los requisitos legalmente establecidos para su disfrute
y a trabajar hasta que haya una resolucién firme y definitiva en el recurso
contencioso-administrativo del que trae causa la pieza de medidas cautelares;
iv.- Establecer que la Oficina de asilo y refugio, o la autoridad nacional
competente que se establezca, le expida a de un
documento de solicitante de asilo que le habilite para permanecer y trabajar en
el territorio espafiol durante la tramitacion de este recurso contencioso-

administrativo hasta que se dicte una resolucién judicial firme y definitiva».

SEXTO.- Por diligencia de ordenacién de fecha 10 de junio de 2022, se
concedid el plazo de treinta dias al Abogado del Estado, parte recurrida,
dandole traslado del escrito de interposicion del recurso de casacion, para que

pudiera oponerse al recurso, tramite que evacudé mediante su escrito de
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oposicion al recurso presentado en fecha 30 de junio de 2022, en el que

ADMINISTRACION solicita:
DE JUSTICIA

«dicte sentencia que desestime el recurso de casacién y confirme la sentencia
impugnada, declarando en su caso la interpretacion jurisprudencial que considere

conveniente, sin perjuicio de las facultades ex 93 LRJCA».

SEPTIMO.- Terminada la sustanciacién del recurso, se acordé por providencia
de 8 de julio de 2022 que no habia lugar a la celebracion de vista publica, al
considerarla innecesaria ateniendo a la indole del asunto, y llegado su turno,
se sefiald para deliberacion, votacion y fallo el siguiente dia 8 de noviembre de

2022, fecha en la que tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion litigiosa y la sentencia de instancia.

La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional dict6é auto con fecha 22 de noviembre de 2021 (confirmado
en reposicion por auto de 30 de diciembre de 2021), en la pieza separada de
medidas cautelares del procedimiento ordinario num. 1555/2021, declarando
no haber lugar a la adopcién de la medida cautelar solicitada, de prérroga de
los beneficios que tenia concedidos provisionalmente el recurrente durante la
tramitacion del procedimiento administrativo como solicitante de asilo y, en

concreto, la autorizacion para residir en Espana y trabajar.

El auto recurrido, en sintesis, se expresa en los siguientes términos:

«Una vez denegada la solicitud de asilo, finalizaria ese derecho a permanecer en
territorio nacional como consecuencia de la solicitud de proteccion internacional y el
solicitante quedaria en situacién irregular solo si carece de los requisitos necesarios

para permanecer de acuerdo con la legislacion general de extranjeria».
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«(...), una vez que se resuelve la peticion de asilo, el demandante queda sujeto al

régimen ordinario de extranjeria, sin efectos suspensivos, salvo que se acuerde

ADMINISTRACION ) o ]
DE JUSTICIA mediante una decisidn especifica otra cosa (articulo 29 Ley 12/2009). Por lo tanto, la

Directiva (se refiere a la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes
para la concesion o la retirada de la proteccion internacional) no ampara la
pretension (de prérroga de la autorizacion provisional para trabajar

concedida)».

SEGUNDO.- La preparacion y admision del recurso de casacion; la

cuestion que presenta interés casacional.

La representacion procesal de preparo recurso
de casacion presentando escrito en el que alega la infraccion del apartado 5
del articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de junio de 2013, en la interpretacion llevada a cabo por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 19 de
junio de 2018, en el asunto C-181/16, Caso Gnandi; del articulo 24.1 CE, de
los articulos 129 y siguientes LJCA y del apartado 3 del articulo 15 de la
Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de

proteccion internacional.

Identifica, como supuestos de interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia, los apartados a), c) y f) del articulo 88.2 LICA y
del apartado a) del articulo 88.3 LJCA, en la medida en que no hay
jurisprudencia de esta Sala sobre la aplicacion del articulo 46 de la Directiva
2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 a
partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en
concreto, STJUE (Gran Sala) de 19 de junio de 2018, en el asunto C-181/16,
Caso Gnandi; y que la ratio decidendi de la resolucion judicial recurrida esta en
contradiccion con el auto de la propia Sala de lo Contencioso-administrativo
(Seccion Segunda) de la Audiencia Nacional de 10 septiembre de 2021,

acordado en la pieza separada de medidas cautelares 1914/2020, que estima

una medida cautelar en cuanto a reconocer al recurrente el derecho al acceso
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al mercado de trabajo y por tanto el derecho a documentarse para ello, por

ADMINISTRACION aplicacion del articulo 46.5 de la Directiva 2013/32/UE (como también, por los
priTEs articulos 129 y siguientes LJCA) y con fundamento en la sentencia del TJUE
de 17 de diciembre de 2020 C-808/18, auto del TJUE de 5 de julio de 2018, C-

269/18, y la sentencia del TJUE de 14 de enero de 2021, C-322/19.

La Seccion de admision, mediante auto de 11 de mayo de 2022 admitio
el recurso y declara que el interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia consiste en determinar la incidencia de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 19 de junio de 2018 (asunto C-
181/16, Caso Gnandi), en relacion con el apartado 5 del articulo 46 de la
Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, en la interpretacion por el érgano jurisdiccional que resuelve en primera
instancia de los criterios contenidos en los articulos 129 y siguientes LJCA, a
la hora de proceder a la adopcion de medidas cautelares tendentes a la
prérroga de los beneficios que tenia concedidos provisionalmente el recurrente
durante la tramitaciéon del procedimiento administrativo como solicitante de

asilo y, en concreto, la autorizacion para residir en Espafia y trabajar.

Las normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion
son el articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de junio de 2013, los articulos 129 y siguientes de la LICA y el
articulo 24 CE.

TERCERO.- Las disposiciones aplicables.

Conforme resulta del citado auto de admisién, asi como de las
alegaciones de las partes, deberemos tener en cuenta las normas que a

continuacioén se resenan.

Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccion

internacional.

Articulo 46. Derecho a un recurso efectivo.
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R. CASACION/1314/2022

1. Los Estados miembros garantizaran que los solicitantes tengan derecho a un recurso

efectivo ante un érgano jurisdiccional contra lo siguiente:

ADMINISTRACION . o o ) ) .
DE JUSTICIA a) una resolucion adoptada sobre su solicitud de proteccion internacional, incluida:

i) la decisién de considerar infundada una solicitud en relacién con el estatuto de refugiado y/o
el estatuto de proteccion subsidiaria,

i) la decision de considerar inadmisible una solicitud de conformidad con el articulo 33,
apartado 2,

iii) la decision adoptada en la frontera o en las zonas de transito de un Estado miembro a que
se refiere el articulo 43, apartado 1,

iv) la decision de no llevar a cabo un examen con arreglo al articulo 39;

b) la negativa a reabrir el examen de una solicitud después de su suspension de conformidad
con los articulos 27 y 28;

¢) una decision de retirada de la proteccion internacional con arreglo al articulo 45.

2. Los Estados miembros garantizaran que las personas reconocidas por la autoridad decisoria
como personas que pueden optar a la proteccion subsidiaria tengan derecho a un recurso
efectivo en virtud del apartado 1 contra una decisién por la que se considere una solicitud
infundada en relacion con el estatuto de refugiado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra c) del apartado 1, cuando el estatuto de proteccion
subsidiaria concedido por un Estado miembro otorgue los mismos derechos y beneficios que
los otorgados por el estatuto de refugiado con arreglo al Derecho de la Unién y al Derecho
nacional, ese Estado miembro podra considerar inadmisible un recurso contra la decisién que
considere una solicitud infundada en relacién con el estatuto de refugiado sobre la base de
que el interés del solicitante en el mantenimiento del proceso es insuficiente.

3. Para cumplir el apartado 1, los Estados miembros garantizaran que un recurso efectivo
suponga el examen completo y ex nunc tanto de los hechos como de los fundamentos de
Derecho, incluido cuando proceda un examen de las necesidades de proteccién internacional
de conformidad con la Directiva 2011/95/UE, al menos en los recursos ante un juzgado o
tribunal de primera instancia.

4. Los Estados miembros estableceran los plazos razonables y demas normas necesarias
para que el solicitante pueda ejercitar su derecho a un recurso efectivo de conformidad con el
apartado 1. Los plazos no haran imposible o excesivamente dificil dicho ejercicio.

Los Estados miembros podran asimismo establecer una revision de oficio de las decisiones
adoptadas en virtud del articulo 43.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6, los Estados miembros permitiran que
los solicitantes permanezcan en el territorio hasta que haya expirado el plazo dentro del
cual pueden ejercer su derecho a un recurso efectivo y, cuando se haya ejercitado ese
derecho dentro del plazo, en espera del resultado del recurso.

6. En el caso de una decision:

a) por la que se considere una solicitud manifiestamente infundada de acuerdo con el articulo

32, apartado 2, o infundada tras el examen de acuerdo con el articulo 31, apartado 8, salvo
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cuando esas decisiones se basen en las circunstancias a que se refiere el articulo 31,

apartado 8, letra h);

ADMINISTRACION . o ) o ) .
DE JUSTICIA b) por la que se considere una solicitud inadmisible de conformidad con el articulo 33,

apartado 2, letras a), b) o d);

c) por la que se rechace la reapertura del caso del solicitante que ha sido suspendido de
acuerdo con el articulo 28, o

d) por la que se deja de examinar o de examinar integramente la solicitud de conformidad con
el articulo 39,

un dérgano jurisdiccional sera competente para decidir si el solicitante puede o no permanecer
en el territorio del Estado miembro, bien previa peticion del solicitante concernido, bien de
oficio, si la decision pone fin al derecho del solicitante a permanecer en el Estado miembro y
cuando, en tales casos, el derecho a permanecer en el Estado miembro mientras se resuelve
el recurso no se contemple en el Derecho nacional.

7. El apartado 6 solo se aplicara a los procedimientos a que se refiere el articulo 43 siempre
que:

a) el solicitante cuente con la interpretacién y asistencia juridica necesarias y al menos con
una semana para preparar la peticion y presentar al 6rgano jurisdiccional los argumentos a
favor de que se le conceda el derecho a permanecer en el territorio mientras se resuelve el
recurso, y

b) en el marco del examen de la peticidon a que se refiere el apartado 6, el érgano jurisdiccional
examine la decision negativa de la autoridad decisoria en cuanto a los hechos y a los
fundamentos de Derecho.

Si no se cumplen las condiciones mencionadas en las letras a) y b), sera de aplicacion el
apartado 5.

8. Los Estados miembros permitiran al solicitante permanecer en el territorio mientras se
resuelve el procedimiento para decidir si el solicitante puede o no permanecer en el territorio
del Estado miembro, a que se refieren los apartados 6y 7.

9. Los apartados 5, 6 y 7 se entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26 del
Reglamento (UE) n° 604/2013.

10. Los Estados miembros podran fijar plazos para el estudio de la resolucién de la autoridad
decisoria por parte del 6rgano jurisdiccional con arreglo al apartado 1.

11. Los Estados miembros también podran fijar en su legislacion nacional las condiciones en
las que podra presumirse que un solicitante ha retirado implicitamente su recurso con arreglo
al apartado 1 o ha desistido implicitamente de él, asi como las normas de procedimiento que

hay que observar.

Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por
la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion

internacional.
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Articulo 15. Empleo.

1. Los Estados miembros velaran por que los solicitantes tengan acceso al mercado laboral a

ADMINISTRACION ] N o .
DE JUSTICIA mas tardar a los nueve meses desde la fecha de presentacién de la solicitud de proteccion

internacional, cuando las autoridades competentes no hayan adoptado una resolucién en
primera instancia y la demora no pueda atribuirse al solicitante.

2. Los Estados miembros decidiran los requisitos para conceder al solicitante el acceso al
mercado de trabajo, con arreglo a su Derecho nacional, garantizando el acceso efectivo de los
solicitantes al mercado de trabajo.

Atendiendo a politicas del mercado de trabajo, los Estados miembros podran dar prioridad a
los ciudadanos de la Unién y a los nacionales de Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio
Econoémico Europeo, asi como a los nacionales de terceros paises que sean residentes
legales.

3. No se privara al solicitante del acceso al mercado de trabajo cuando se interponga un
recurso, que tenga efectos suspensivos, contra una decisiéon negativa tomada en un

procedimiento ordinario, hasta la notificacion de su desestimacion.

Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon

subsidiaria.

Articulo 29. Recursos.

1. Las resoluciones previstas en la presente Ley pondran fin a la via administrativa, salvo en el
caso de que se haya presentado la peticién de reexamen prevista en el apartado cuarto del
articulo 21, en que se entendera que pone fin a la via administrativa la resolucion que decida
dicha peticion, y seran susceptibles de recurso de reposicién con caracter potestativo y de
recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2. Cuando se interponga un recurso contencioso-administrativo y se solicite la suspensién del
acto recurrido, dicha solicitud tendra la consideracion de especial urgencia contemplada en el
articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa.

3. La persona a quien le haya sido denegada la solicitud podra solicitar su revision cuando
aparezcan nuevos elementos probatorios, conforme a lo establecido en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.
Articulo 32. Autorizacion de trabajo a los solicitantes de proteccién internacional.
Las personas solicitantes de proteccion internacional seran autorizadas para trabajar en

Espafa en los términos que reglamentariamente se establezcan.

Articulo 37. Efectos de las resoluciones denegatorias.

10
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La no admision a tramite o la denegacién de las solicitudes de proteccién internacional

determinaran, segun corresponda, el retorno, la devolucion, la expulsién, la salida obligatoria

ADMINISTRACION o ~ o
DE JUSTICIA del territorio espafiol o el traslado al territorio del Estado responsable del examen de la

solicitud de asilo de las personas que lo solicitaron, salvo que, de acuerdo con la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, y su normativa de desarrollo, se dé alguno de los siguientes
supuestos:

a) que la persona interesada reuna los requisitos para permanecer en Espafia en situacion de
estancia o residencia;

b) que se autorice su estancia o residencia en Espafa por razones humanitarias determinadas

en la normativa vigente.

Y los articulos 129 y ss LJCA que damos por reproducidos.

CUARTO.- La jurisprudencia del TJUE.

La reiteradamente citada STJUE -Gran Sala- de 19 de junio de 2018
(asunto C-181/16, Caso Gnandi) razona, en sus apartados, que aqui son

relevantes, lo siguiente, que resaltamos:

«58 De las consideraciones anteriores se deriva que, en lo que respecta a una
decisiéon de retorno y a una eventual decisién de expulsion, la proteccién inherente
al derecho a la tutela judicial efectiva y al principio de no devoluciéon debe
garantizarse reconociendo al solicitante de proteccién internacional el derecho a
un recurso efectivo suspensivo de pleno derecho ante, al menos, una instancia
jurisdiccional. Siempre que se respete estrictamente esta exigencia, el mero hecho
de que la situacion del interesado se considere irregular, en el sentido de la Directiva
2008/115, a partir de la denegacién de su solicitud de proteccion internacional en
primera instancia por parte de la autoridad decisoria y de que, por consiguiente, pueda
adoptarse una decision de retorno desde el momento de esa denegacién o junto con
ella en el marco de un unico acto administrativo no vulneran ni el principio de no

devolucion ni el derecho a la tutela judicial efectiva.

63 Por otro lado, en espera del resultado del recurso contra la decisién
denegatoria de su solicitud de proteccién internacional en primera instancia
adoptada por la autoridad decisoria, el afectado debe poder beneficiarse, en
principio, de los derechos que se derivan de la Directiva 2003/9. En efecto, el
articulo 3, apartado 1, de esa Directiva no supedita la aplicacion de dicha Directiva a
que exista una autorizacion para permanecer en el territorio como solicitante y, por

consiguiente, no excluye que esta pueda aplicarse cuando al afectado, pese a
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disponer de esa autorizacion, esta en situacion irregular en el sentido de la Directiva

2008/115. A este respecto, del articulo 2, letra c), de la Directiva 2003/9 se desprende

ADMINISTRACION . o o )
DE JUSTICIA que el afectado conserva su condicion de solicitante de proteccion internacional, en el

sentido de dicha Directiva, hasta que se adopta una decisién definitiva sobre su
solicitud (véase, en ese sentido, la sentencia de 27 de septiembre de 2012, Cimade y
GISTI, C-179/11, EU:C:2012:594, apartado 53)».

Y concluye con la siguiente declaracién:

«La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa a las normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular,
en relacién con la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros
para conceder o retirar la condicidon de refugiado, y a la luz del principio de no
devolucion y del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrados en los articulos
18, 19, apartado 2, y 47 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Union
Europea, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que la autoridad
decisoria adopte una decision de retorno en virtud del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2008/115, contra un nacional de un tercer pais que ha presentado una
solicitud de proteccion internacional, a partir del momento en el que deniegue
esa solicitud o unida a esa denegacion en el marco de un uUnico acto
administrativo y, por tanto, antes de que se resuelva el recurso jurisdiccional
contra dicha denegacién, siempre que el Estado miembro de que se trate
garantice que se suspendan todos los efectos juridicos de la decisién de retorno
a la espera del resultado de dicho recurso, que el solicitante pueda beneficiarse
durante ese periodo de los derechos que se derivan de la Directiva 2003/9/CE del
Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas minimas para
la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros, y que pueda
invocar cualquier cambio en las circunstancias que se produzca después de la
adopcion de la decision de retorno y que pueda incidir de forma significativa en
la apreciacion de su situacion de conformidad con la Directiva 2008/115, en
particular, con su articulo 5, extremo que corresponde comprobar al érgano

jurisdiccional nacional».

Cabe igualmente remitirnos, sobre la aplicacién del articulo 46.5 de la
Directiva 2013/32/UE, a la STJUE -Gran Sala- de 17 de diciembre de 2020
(asunto C-818/18, Comisién/Hungria).

QUINTO.- Sobre el régimen general de medidas cautelares.
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ADMINISTRACION No por conocida deja de ser oportuno resefiar la doctrina general de

DE JUSTICIA L, . -
nuestra jurisdiccion sobre las medidas cautelares -suspension del acto

recurrido-, plasmada y recordada en recientes autos de esta Sala.

Asi, ATS de 23 de junio de 2022 (recurso contencioso-administrativo
nam. 661/2022):

«PRIMERO.- Como sefala la jurisprudencia con caracter general, segun resulta del
art. 130 de la Ley 29/98, de 13 de julio de Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la
medida cautelar de suspension podra acordarse, previa valoracion de los intereses en
conflicto, cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso, sin embargo y a pesar de ello, como anade el
parrafo segundo de dicho precepto, la medida cautelar podréd denegarse si de la

misma pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero.

Se desprende de ello que lo que justifica la adopcién de la medida cautelar es la
garantia de la eficacia de un posible fallo favorable para el interesado, de manera que
la ejecucién del acto no impida la realizacion de la eventual declaracion del derecho
del recurrente en la sentencia, es decir, el restablecimiento de su titularidad juridica.
En todo caso, junto a ese perjuicio para el derecho del recurrente han de valorarse el
interés publico y los intereses de tercero afectados que, aun concurriendo el periculum

in mora, pueden justificar la denegacién de la medida solicitada.

Asi, como indica la sentencia de 27 de abril de 2004, en los AATS de 22 de marzo y
31 de octubre de 2000 se sefiala que «esta Sala ya ha declarado de manera reiterada,
que en el articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el criterio elegido para decidir la suspension cautelar es
que la ejecucién pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso. Y esta exigencia
viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado el requisito del

periculum in mora; resoluciones que sefialan que el mismo "opera como criterio

decisor de la suspension cautelar"».

Y el ATS de 3 de marzo de 2021 (recurso contencioso-administrativo
nam. 361/2020):

«TERCERO.- La decisiéon cautelar
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La garantia de la justicia cautelar que forma parte de la tutela judicial efectiva, se

concreta en la Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdiccion

ADMINISTRACION ] o ) . . ]
DE JUSTICIA Contencioso-administrativa, en la necesidad, para la adopcion de medidas cautelares,

de conjugar dos criterios. De un lado, hacer una previa valoracién circunstanciada de
los intereses en conflicto, lo que determinara la denegacién de la medida cautelar
cuando su adopcién pueda causar perturbacion grave a los intereses generales, y de
otro, que la ejecucion del acto pueda hacer perder su finalidad legitima --"periculum in

mora"-- al recurso (articulo 130 de la expresada Ley Jurisdiccional).

Conviene tener en cuenta que la frustracion de la finalidad legitima del recurso, en
general, quiere evitar que durante el tiempo que dura la sustanciacion del recurso
contencioso administrativo hasta su resolucion definitiva, se quiebre tal propdsito,
asegurando de este modo la eficacia de la sentencia que ponga fin al mismo, es decir,
que la misma tenga un efecto util, y pueda ser cumplida. En términos legales, se trata
de "asegurar la efectividad de la sentencia" (articulo 129 de la LJCA), adoptando la
cautela cuando la "ejecucion del acto (...) pudieran hacer perder su finalidad legitima al

recurso" (articulo 130 de la misma Ley).

(..)

En relacién con la doctrina sobre la apariencia de buen derecho, que también sirve de
soporte a la pretension cautelar esgrimida, debemos sefalar que no procede su
aplicaciéon porque las consideraciones que se hacen sobre la ilegalidad y la
inconstitucionalidad de la actuacion impugnada, sobre los derechos fundamentales
vulnerados, son impropias de una pieza de medidas cautelares, resultan prematuras y
comprometen, en fin, la resolucién que pudiera poner fin al recurso contencioso

administrativo.

A estos efectos no esta de mas recordar que aunque la introduccién jurisprudencial de
la doctrina del "fumus bonis iuris", desbordando el marco que fijaba la vieja LICA de
1956, supuso un gran avance en la tutela cautelar, sin embargo la jurisprudencia mas
reciente, en aplicacion de la vigente LICA de 1998, ha limitado sus efectos, al tener en
cuenta que dicha doctrina desaparecié en la tramitaciéon parlamentaria respecto del
proyecto remitido por el Gobierno, a excepcion de los supuestos de inactividad y via
de hecho. Pues bien, venimos declarando que debe hacerse <<una aplicacion mucho
mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizandola en
determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta
ATS 14 de abril de 1997; de actos dictados en cumplimiento o ejecuciéon de una
disposicion general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto
en una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado

de la jurisprudencia frente al que la Administracién opone una resistencia contumaz),
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pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina>> (ATS 15 de marzo

de 2004, entre otros). Y ninguno de tales supuestos concurren en el caso examinado».

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

SEXTO.- Examen del recurso de casacion.

A) La resolucion del Ministerio del Interior, objeto de impugnacion,
deniega el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria al recurrente, el cual
solicita que se prorroguen los derechos de los que era beneficiario en su
condicion de solicitante de asilo, en tanto se dicte sentencia en el
procedimiento instado ante la Sala de la Audiencia Nacional. Ello implica que
se reconozca su derecho a residir en Espafa, a beneficiarse de los servicios
sociales, educativos y sanitarios cuando reuna los requisitos legalmente
establecidos para su disfrute y a trabajar, es decir, reconocer al recurrente el
derecho al acceso al mercado de trabajo y, por tanto, el derecho a

documentarse para ello.

La Sala "a quo”, en los autos ahora recurridos, deniega las medidas

cautelares solicitadas por

B) En el fundamento de derecho cuarto del auto de 22 de noviembre de
2021, la Audiencia Nacional examina la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 19 de junio de 2018, (asunto C-181/16, Caso Gnandi).

Veamos los argumentos de la parte recurrente.

1) Segun esta sentencia los solicitantes de protecciéon internacional,
desde la solicitud de proteccion internacional, hasta que la autoridad decisoria
de primera instancia (Ministro del Interior) haya adoptado una decision por la
que se deniegue la solicitud de proteccion internacional, estan autorizados a
permanecer en el Estado miembro. Este derecho a permanecer, explicita, no
constituye un derecho a obtener un permiso de residencia, conforme al articulo
9 de la Directiva 2013/32, de 26 de junio.

2) El derecho a permanecer finaliza en el momento en que la autoridad
decisoria adopta en primera instancia la decisiéon por la que se deniega la

solicitud de proteccion internacional. A falta del régimen general de extranjeria,
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la decision de denegacion entrafia que el solicitante pasa a estar en situacion

ADMINISTRACION irregular.
DE JUSTICIA

3) Con fundamento en la proteccion al derecho a la tutela judicial
efectiva y al principio de no devolucién, cuando un Estado decide devolver o,
eventualmente, expulsar a un solicitante de proteccién internacional a un pais
en el que hay fundados motivos para creer que estara expuesto a un riesgo
real para su derecho a la vida o a no ser sometido a tortura, o a tratos
degradantes, crueles o inhumanos, el solicitante debe disponer de un recurso
suspensivo de pleno Derecho contra la ejecucion de la medida que permite su

devolucion.

4) En aquella sentencia, afiade la Audiencia Nacional, se concluy6 con

la declaracion que antes recogimos (fundamento de derecho cuarto).

5) A continuacion, el auto recurrido hace remisién a la STJUE de 26 de
septiembre de 2018, C-175/17, que cuando un Estado miembro decide
devolver a un solicitante de proteccion internacional a un pais en el que
existen fundados motivos para creer que estara expuesto a un riesgo real, el
derecho a la tutela judicial efectiva exige que el solicitante disponga de un
recurso suspensivo de pleno Derecho contra la ejecucidn de la medida que
permite su devolucién. Y, en este apartado, la Audiencia Nacional remite a la
STJUE 19 de junio de 2018, Gnandi C-181/16, apartado 54, que dice:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que cuando un Estado decide
devolver a un solicitante de proteccién internacional a un pais en el que hay fundados
motivos para creer que estara expuesto a un riesgo real de tratos contrarios al articulo
18 de la Carta, en relacion con el articulo 33 de la Convencion de Ginebra, o al articulo
19, apartado 2, de la Carta, el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el
articulo 47 de la Carta, requiere que dicho extranjero disponga de un recurso
suspensivo de pleno Derecho contra la ejecucion de la medida que permite su
devolucion (véanse, en ese sentido, las sentencias de 18 de diciembre de 2014,
Abdida, C-562/13, EU:C:2014:2453, apartado 52, y de 17 de diciembre de 2015, Tall,
C-239/14, EU:C:2015:824, apartado 54)».
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Concluye Sala "a quo" entendiendo que, una vez denegada la solicitud

ADMINISTRACION de asilo, finalizaria ese derecho a permanecer en territorio nacional como

DE JUSTICIA i L. ., ) ) L. ,
consecuencia de solicitud de proteccion internacional y el solicitante quedaria
en situacion irregular, solo si carece de los requisitos necesarios para

permanecer de acuerdo con la legislacién general de extranjeria.

Dice asi el auto recurrido:

«Si el solicitante queda en situacion irregular, podria, en cualquier momento
adoptarse una decision de retorno o expulsion, que es frente a la cual ha de
garantizarse un recurso de caracter suspensivo siempre que se acuerde devolver o
expulsar a un solicitante de proteccion internacional a un pais en el que hay fundados
motivos para creer que estara expuesto a un riesgo real para su derecho a la vida, o a
no ser sometido a tortura, o a tratos degradantes, crueles o inhumanos o penas y para

la libertad y seguridad de la persona.

Como se ha dicho, las resoluciones impugnadas acuerdan la denegacion de
proteccion internacional, decisién que no contiene ninguna decisién de retorno o de
salida obligatoria inmediata, decision esta ultima frente a la cual se podra recurrir con
todas las garantias que se derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y del

principio de no devolucién, segun lo expuesto».

C) En el razonamiento de derecho quinto del auto de 22 de noviembre
de 2021, la Sala "a quo”, frente a la alegada aplicacion del articulo 15 de la
Directiva 2013/33/UE, afirma que este precepto no impone como consecuencia
la extensidn de las autorizacion mas alla de la finalizacién del procedimiento
administrativo y que una vez denegada la solicitud de proteccion internacional
esta Directiva no ampara que pueda continuar trabajando el solicitante que ha
recurrido la denegacién de su solicitud. Reitera que ya no se esta ante via

administrativa y que «el recurso contencioso-administrativo no tiene un efecto suspensivo

directo habiéndose de estar al resultado de la presente pieza de medidas cautelares

jurisdiccionales que es lo que recoge el auto del TJUE de 5 de julio de 2018 asunto C-269/18».

D) El fundamento de derecho sexto de este auto de 22 de noviembre

de 2021 concluye:
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«SEXTO.- Hemos de reiterar que en nuestro Derecho nacional no esta previsto que el

recurso interpuesto por un o6rgano jurisdiccional contra la denegacién de proteccion

ADMINISTRACION ] ] ) . ) ) o
DE JUSTICIA internacional tenga efecto suspensivo automatico ex lege, sin necesidad de solicitar

dicho derecho de forma individual, habiéndose de estar al efecto al resultado de la

pieza de medidas cautelares jurisdiccionales.

Y que, en todo caso, la resolucién denegatoria de la proteccion internacional produce,
como efecto, que el solicitante quede sometido la normativa general de extranjeria en
cuyo ambito podra analizarse la procedencia de los permisos de residencia y trabajo a

que hace referencia».

E) Pues bien, frente a lo que sostiene la Sala "a quo" cuando entiende
a quienes se aplica el apartado 5 del articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE,
esto es, considera que se aplica a los solicitantes de proteccion internacional
hasta que, en su caso, se les deniegue la peticién. Sin embargo, como apunta
el recurrente, el apartado 5 del articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE hace
referencia a los solicitantes a los que se les ha denegado la solicitud y estan
dentro del plazo para recurrir o, en este plazo, han recurrido. Es decir, o bien
han interpuesto un recurso de reposicion, un mes, o bien han interpuesto un
recurso contencioso-administrativo, dos meses. En este caso, el precepto de la

Directiva dispone que:

«(...), los Estados miembros permitiran que los solicitantes permanezcan en el
territorio hasta que haya expirado el plazo dentro del cual pueden ejercer su derecho a
un recurso efectivo y, cuando se haya ejercitado ese derecho dentro del plazo, en

espera del resultado del recurso».

La STJUE de 19 de junio de 2018, asunto C-181/16, Caso Gnandi, da
cobertura, al declarar que no se opone, a que la autoridad decisoria adopte un
decision de retorno en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2008/115, contra una nacional de un tercer pais que ha presentado una
solicitud de proteccién internacional, a partir del momento en el que deniegue
esa solicitud y, por tanto, antes de que se resuelva el recurso jurisdiccional,
pero afade en su declaracion final lo que antes quedoé resefiado en negrita al

recoger la declaracion del TJUE, esto es «siempre que el Estado miembro de que se

trate garantice que se suspendan todos los efectos juridicos de la decision de retorno a la

espera del resultado de dicho recurso, que el solicitante pueda beneficiarse durante ese
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periodo de los derechos que se derivan de la Directiva 2003/9/CE del Consejo» (Vid.

ADMINISTRACION fundamento de derecho cuarto anterior)
DE JUSTICIA
F) Nos encontramos ante un supuesto en el que existe una
interpretacion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. El recurrente considera que esta interpretacion auténtica esta
efectuada en la STJUE de 19 de junio de 2018 y las otras resoluciones
judiciales mencionadas. De esta manera, el auto de 22 de noviembre de 2021
(confirmado en reposicion por auto de 30 de diciembre de 2021) vulnera el

derecho a la tutela judicial efectiva en su modalidad cautelar.

G) De lo dicho hasta ahora resulta que el articulo 46.5 de la Directiva
2013/32/UE, reconoce al solicitante un derecho a permanecer en territorio del
Estado que se encuentre conociendo de su solicitud de proteccion
internacional, siempre que no concurran algunas de las excepciones que se

encuentran en la Directiva.

Como antes se recordd, las medidas cautelares tienen por objeto
garantizar la ejecucion de la sentencia que recaiga, por lo que una salida del
extranjero del territorio espafiola previa a la decision del asunto, haria muy
dificil, sino imposible, la ejecucién de una sentencia estimatoria. Asi las cosas,
es necesario valorar los intereses publicos y privados en conflicto, y

ponderarlas con la garantia de ejecucion de la sentencia que pueda recaer.

En este contexto, a la luz de las alegaciones de las partes, de las
actuaciones (valoradas unicamente a los efectos de la presente medida
cautelar y sin prejuzgar el fondo de la decisién que pueda finalmente recaer) y
de la entidad de los derechos e intereses en juego, la permanencia en territorio

nacional del recurrente es el bien juridico digno de mayor proteccion.

En este caso, la permanencia en territorio nacional mientras se
resuelve el recurso, tanto por aplicacién del articulo 46.5 de la Directiva

2013/32/UE como por los articulos 129 y ss., implica reconocer al recurrente el
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derecho al acceso al mercado de trabajo -ex articulo 15.3 de la Directiva

ADMINISTRACION 2013/33/UE- y por tanto el derecho a documentarse para ello.
DE JUSTICIA
Y, coherentemente con ello, debié accederse a la peticion de medida
cautelar solicitada, de prérroga de los beneficios que tenia concedidos
provisionalmente el recurrente durante la tramitacion del procedimiento
administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacion para

residir en Espafa y trabajar.

H) En conclusion, deben interpretarse los articulos 129 y ss LJCA
conforme a la Directiva y la STJUE. En la resolucién impugnada va implicita la
orden de retorno. Y, aunque no se trata de que la suspensién deba ser una
decision automatica, no puede desconocerse que supone la pérdida de

finalidad legitima del recurso.

Mientras no haya una decision jurisdiccional, la no suspension de la

resolucion recurrida hace perder la finalidad del recurso.

En definitiva, debemos entender que la interpretacion conforme a la
normativa comunitaria garantiza que una eventual sentencia estimatoria no se

vea incumplida.

I) No puede desconocerse la incidencia de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 19 de junio de 2018 (asunto C-
181/16, Caso Gnandi), en relacion con el apartado 5 del articulo 46 de la
Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, en la interpretacion por el érgano jurisdiccional que resuelve en primera
instancia de los criterios contenidos en los articulos 129 y siguientes LJCA, a
la hora de proceder a la adopcion de medidas cautelares tendentes a la
prérroga de los beneficios que tenia concedidos provisionalmente el recurrente
durante la tramitaciéon del procedimiento administrativo como solicitante de
asilo y, en concreto, la autorizacion para residir en Espafa y trabajar, en los

términos de la declaracién que fija aquella sentencia.
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R. CASACION/1314/2022

SEPTIMO.- Sobre las costas.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Al estimarse el recurso de casacion, y de acuerdo con los articulos 93.4
y 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion, la Sala acuerda que no procede la
imposicion de las costas de casacion a ninguna de las partes, y, en cuanto a
las de instancia, se deja sin efecto su imposicidén en los autos recurridos, que

Se casan.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido , de acuerdo con la

interpretacion de las normas establecidas en el fundamento juridico sexto:

Primero.- Estimar el recurso de casaciéon num. 1314/2022 interpuesto
por contra el auto con fecha 22 de noviembre de 2021
(confirmado en reposicién por auto de 30 de diciembre de 2021), dictados por
la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, en la pieza separada de medidas cautelares del procedimiento

ordinario num. 1555/2021. Y casar dichos autos.

Segundo.- Con determinacion sobre costas en los términos

establecidos en el ultimo fundamento de derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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