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En MADRID, a diez de septiembre de dos mil veintiuno.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO. - D*®. Irene Martin Noya, Procuradora de los
Tribunales, actuando en nombre y representacién de D.
nacional de Colombia, ha interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la Resolucién del Ministerio
del Interior por la que se denegd su peticién de
reconocimiento del derecho de asilo y de la proteccidén
subsidiaria.

Solicitada la medida cautelar de suspensidén, se acordéd la
formacidén de pieza separada al efecto, dandose traslado a 1la
Abogacia del Estado.
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Ha sido Ponente D RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO, que expresd
el de parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - Por el recurrente se solicita, en relacién a la
ejecutividad de la Resolucién del Ministerio del Interior de
fecha 19 de agosto de 2020 objeto de impugnacién, el
mantenimiento del permiso de trabajo.

SEGUNDO. - La decisidén sobre las medidas cautelares gue S€
nos solicitan requiere de la determinacién de la legislacion
aplicable.

Hemos de partir de los articy Weesmssnma Cc la LJCA,
cuyas lineas inspiradoras vienen constituidas por 1la necesidad
de garantizar la efectividad de la sentencia que se dicte en
el recurso, y la ponderacién de los intereses publicos ¥y
privados en conflicto.

A ello debemos afadir el contenido de las Directivas
2013/33/UE y 2013/32/UE.

En lo que ahora interesa, el articulo 46.5 de la Directiva
2013/32/UE, establece.

w5, Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6, los
Estados miembros permitirdn 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”

Las excepciones a las que se refiere el articulo 46.6,
son:

“6. En el caso de una decisién:

a) por la que se considere una solicitud manifiestamente
infundada de acuerdo con el articulo 32, apartado 2, ©
infundada tras el examen de acuerdo con el articule 31,
apartado 8 salvo cuando esas decisiones se basen en las
circunstancias a que se refiere el articulo 31, apartado 8,
letra h).

a b) por la que se considere una solicitud inadmisible de

conformidad con el articulo 33, apartado &‘M;%Fras g?, b) o

d) . JI5 e

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

d) por la que se deja de examinar o de examinar
integramente a solicitud de conformidad con el articulo 39.
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) A estas exclusiones debemos afiadir la prevista en el
artlcu;o 41:1. A& Ia Directiva, relativa a solicitudes
posteriores.

En estos casos de exclusién de la permanencia en el
territorio por aplicacién del articulo 46.5 de la Directiva
que_egaminamos, un o6rgano jurisdiccional sera competente para
decidir si el solicitante puede o no permanecer en el
territorio del Estado miembro, bien previa peticién del
solicitante concernido, bien de oficio, si la decisién pone
fin al derecho del solicitante a4 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 (articulo 46.6 in fine).

Respecto a 1los procedimientos en frontera, dispone el
apartado 7 del articulo 46:

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

a) el solicitante cuente con la interpretacién y
asistencia juridica necesarias y al menos con una semana para
preparar la peticidén y presentar al organo 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 peticidén a que se refiere
el apartado 6, el érgano jurisdiccional examine la decisidén
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), serda de aplicacidn el apartado 5.7

Respecto a la aplicacién del articulo 46.5 de la Directiva
2013/32/UE, la sentencia del TJUE 17 de diciembre de 2020 C-
808/18, declara:

"283 En primer lugar, procede sefialar gue, en virtud del
articulo 46, apartado 5, de la Directiva 2013/32, se autoriza
a los solicitantes de proteccidn internacional, sin perjuicio
de los supuestos previstos en los articulos 41, apartado 1, y
46, apartado 6, de dicha Directiva, a permanecer en el
territorio del Estado miembro de que se trate hasta que haya
expirado el plazo dentro del cual pueden ejercer su derecho a
un recurso efectivo contra las decisiones a que se refiere el
apartado 1 del articulo 46 y, cuando se haya ejercitado ese
derecho dentro de plazo, en espera del resultado del recurso.

283 A tenor del articulo 2, letra p), de la Directiva
2013/32, por «permanencia en el territorio del Estado miembros
se entiende la permanencia en el territorio del Estado miembro
en el que se ha formulado o se estd examinando la solicitud de
proteccion internacional, con inclusidn de la frontera o en
las zonas de trdnsito de este.
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284 En segundo lugar, €s preciso subrayar gue el nacional
de un tercer pais o el apdtrida cuya solicitud de proteccidn
internacional haya sido denegada en primer grado por la
autoridad decisoria sigue disfrutando, en virtud del articulo
3, apartado 1, de la Directiva 2013/33, en relacidn con el
articulo 2, letra b), de esta, de 1las condiciones de acogida
contempladas en dicha Directiva mientras esté autorizado a
estar en el territorio, en virtud del articulo 46 de la
Directiva 2013/32, a los efectos de 1impugnar tal decision
denegatoria.

285 En efecto, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2013/33 establece que el solicitante de proteccion
internacional ha de disfrutar de las condiciones de acogida
contempladas en esta Directiva mientras esté autorizado a
permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate
en su condicién de solicitante, Y. segun el articulo 2, letra
b), de dicha Directiva, el nacional de un tercer pais o
apatrida debe tener 1a consideracién de solicitante de
proteccion internacional, a los efectos de esta Directiva,
hasta que se resuelva definitivamente sobre su solicitud.

286 Pues bien, habida cuenta del estrecho vinculo que
existe entre el dmbito de aplicacidén de la Directiva 2013/32 y
el de la Directiva 2013/33; procede utilizar, a los efectos
del articulo 2, letra b), de 1a Directiva 2013/33, la misma
definicién de resolucidn definitiva que la que el articulo 2,
letra e), de la Directiva 2013/32 fija para determinar el
dmbito de aplicacién de esta Gltima Directiva, a saber, toda
resolucién por la cual se establece si se concede o no al
interesado el estatuto de refugiado o de proteccion
subsidiaria y contra la que ya no puede interponerse recurso
en el marco de lo dispuesto en el capitulo V de dicha
Directiva, con independencia de que el recurso tenga el efecto
de permitir que el solicitante de proteccion internacional
permanezca en el Estado miembro de que se trate a la espera de
su resolucion.

287 De ello se deduce, por una parte, que, si bien el
articulo 46, apartado 5, de la Directiva 2013/32 se limita a
conferir al solicitante de proteccion internacional
comprendido en su dmbito de aplicacién un derecho a permanecer
en el territorio del Estado miembro de gque se trate, la
existencia de este derecho se consagra, no obstante, de manera
incondicional, sin perjuicio de las excepciones previstas en
los articulos 41, apartado 1, y 46, apartado 6, de dicha
Directiva, y, por otra parte, que un Estado miembro solamente
puede fijar condiciones de ejercicio de este derecho en la
medida en que sean conformes, en particular, con las
Directivas 2013/32 y 2013/33.

288 En tercer lugar, ha de recordarse que, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las disposiciones de
una directiva deben ser ejecutadas con indiscutible fuerza
imperativa y con la especificidad, precision y claridad
requeridas para cumplir la exigencia de seguridad juridica, la
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cual requiere que, cuando la directiva tenga como fin crear
derechos a favor de los particulares, los beneficiarios puedan
conocer plenamente sus derechos (sentencias de 8§ de julio de
1999, Comisidén/Francia, C-354/98, EU:C:1999:386, apartado 11;
de 14 de marzo de 2006, Comisidén/Francia, €=177/04;
EU:C:2006:173, apartado 48, y de 4 de octubre de 2018,
Comisidén/Espafia, C<583/17, no publicada, ElI:C:2018:813,;
apartado 19 y jurisprudencia citada).

289 De ello se sigue que, cuando un Estado miembro decide
fijar condiciones de ejercicio del derecho a permanecer en su
territorio, consagrado en el articulo 46, apartado 5, de la
Directiva 2013/32, deben definirse con la suficiente claridad
0% precision para que el solicitante de proteccidn
internacional pueda conocer el alcance exacto de tal derecho y
para que se pueda apreciar si son compatibles, en particular,
con las Directivas 2013/32 y 2013/33.”

En el mismo sentido el auto TJUE de 5 de julio de 2018, C-
269/18 PPU, que declara:

"51 A este respecto, el derecho a la tutela Jjudicial
efectiva implica que queden suspendidos todos los efectos
juridicos de la decisidén de retorno lo que, en particular,
tiene como consecuencia que el interesado no puede ser
internado a efectos de su expulsidén con arreglo al articulo 15
de la Directiva 2008/115 mientras esté autorizado a permanecer
en el territorio del Estado miembro de que se trate (véase, en
este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2018, Gnandi, C-
181/16, KEU:£:2018:465, apartado 62).

52 Lo mismo sucede por lo que respecta a un nacional de un
tercer pais cuya solicitud de proteccidn internacional ha sido
desestimada por considerarse manifiestamente infundada, de
conformidad con el articulo 32, apartado 2, de la Directiva
2013732,

53 Es cierto que del articulo 46, apartados 5 y 6, de la
Directiva 2013/32 se desprende que, en este caso, el
interesado no disfruta de pleno derecho del derecho a
permanecer en el territorio del Estado miembro en cuestidn a
la espera del resultado de su recurso. No obstante, de
conformidad con los requisitos del articulo 46, apartado 6,
ultimo pdrrafo, de la Directiva, este debe tener la
posibilidad de acudir a un dérgano jurisdiccional, que decidird
si puede permanecer en dicho territorio hasta gue se resuelva
su recurso en cuanto al fondo. El articulo 46, apartado 8, de
la misma Directiva prevé que, mientras se resuelve el
procedimiento para decidir si el solicitante puede o0 no
permanecer, el Estado miembro de que se trate debe permitirle
permanecer en su territorio.

54 De todo lo antedicho se desprende que un nacional de un
tercer pais cuya solicitud de proteccién internacional ha sido
desestimada por considerarse manifiestamente infundada no
puede ser internado con arreglo al articulo 15 de la Directiva
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2008/115 durante el periodo fijado para la interposicidén del
recurso contra la decision denegatoria. £En <€aso de que se
interponga dicho recurso, el interesado tampoco podra ser
objeto de una medida de internamiento sobre la base de este
articulo mientras esté autorizado a permanecer €N el
territorio del Estado miembro en cuestion, de conformidad con
el articulo 46, apartado 8, de 1a Directiva 2013/32.

55 A la vista de todas estas consideraciones, procede
responder a las cuestiones prejudiciales planteadas gque las
Directivas 2008/115 y 2013/32 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que un nacional de un tercer pais
cuya solicitud de protecciodn internacional ha sido desestimada
en primera instancia  por la autoridad administrativa
competente por considerarla manifiestamente infundada sea
internado con vistas a su expulsién cuando, con arreglo al
articulo 46, apartados 6 y 8, de la Directiva 2013/32, esté
legalmente autorizado a permanecer en el territorio nacional
hasta que se resuelva Su TIecurso relativo al derecho a
permanecer en dicho territorio en espera del resultado del
recurso presentado contra la decisién por la que se ha
desestimado su solicitud de proteccion internacional.”

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 proteccién internacional,
siempre gque no concurran algunas de las excepciones antes
descritas que se encuentran en la Directiva. En el caso de que
concurra alguna de las excepciones sefialadas, sera el Tribunal
gue se encuentre conociendo del recurso, el competente para
adoptar las medidas cautelares conforme a los articulos 129 vy
ss. de la LJCA.

TERCERO. - En segundo lugar, examinaremos la posibilidad
de obtener un permiso de acceso al mercado de trabajo,
mientras el solicitante se encuentra en territorio del Estado
y durante, la sustanciacién del recurso judicial.

El articulo 15.3 de la Directiva 2013/33/UE, establece:

"3, No se privard al solicitante del acceso al mercado de
trabajo cuando se interponga un recurso, due tenga efectos
suspensivos, contra una decisidén negativa tomada en un
procedimiento ordinario, hasta la notificacion de su
desestimacion.”

Por lo tanto, el acceso al mercado de trabajo (y la
concesion de la documentacién necesaria para ello) depende de
que el solicitante de asilo se encuentre legalmente en Espaifa,
segin las reglas que hemos analizado anteriormente, esto es,
que sea de aplicacién el articulo 46.5 de la Directiva
2013/32/UE, o que, de concurrir algunas se las excepciones de
los articulos 46.6 y 41.1 de la misma Directiva, el Tribunal
que se encuentre conociendo del recurso frente a la

desestimacidén administrativa de la proteccidn internacional,
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conceda como medida cautelar la permanencia en territorio
nacional.

Este es el punto de vista del TJUE plasmado en su
sentencia C-322/19, de 14 de enero de 2021, cuya parte
dispositiva afirma, entre otras cuestiones:

“El articulo 15 de la Directiva 2013/33 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
excluye a un solicitante de proteccidn internacional del
acceso al mercado de trabajo por el unico motivo de gue se
haya dictado respecto a él una decisidn de traslado, de
acuerdo con el Reglamento (UE) n.o 604/2013, del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se
establecen los criterios ¥ mecanismos de determinacidn del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccidén internacional presentada en uno de los FEstados
miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida.”

CUARTO. - Aplicando 1la normativa Y Jurisprudencia
anteriormente citada al Supuesto que aqui se enjuicia, debemos
partir de las siguientes circunstancias: el fundamento en el
que el recurrente basa su solicitud es la situacién general de
violencia e inseguridad en el pais asi como el haber sido
victima de amenazas por su cargo de tesorero en la directiva
de la Junta de Accién Comunal de su barrio, . de la
localidad de + al haber denunciado 1las actividades
delictivas perpetradas por los miembros de una organizacién
criminal .

No podemos entrar ahora en una valoracién de las
cuestiones de fondo planteadas en el recurso, pues implicaria
prejuzgarlas causando indefensién (valorar las cuestiones de
fondo sin cumplir las garantias del proceso) .

Los elementos objetivos con los Jque contamos para valorar
la peticién cautelar, son los recogidos en la Resolucién
impugnada en relacién al articulo 46.5 de la Directiva, y tal
Resolucién no afirma que la solicitud sea manifiestamente
infundada, ni la solicitud ha resultado inadmisible, ni existe
suspensidén por reiteracién, ni el recurrente procede de un
pails acreditadamente seguro (bien al contrario, la Resolucién
impugnada afirma que el pais no lo es), ni nos consta gue nos
encontramos ante una solicitud posterior. No concurre ninguna
de las excepciones que antes hemos examinado.

A ello, hemos de afiadir: las medidas cautelares tienen por
objeto garantizar la ejecucién de la sentencia que recaiga,
por lo que una salida delextranjero del territorio espafiola
previa a la decisién del asunto, haria muy dificil si no
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 ejecucién de 1la
sentencia que pueda recaer.

En este contexto, a la luz de las alegaciones de las
partes, de las actuaciones (valoradas unicamente a los efectos
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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 €n juego, resulta evidente gque la
permanencia en territorio nacional del recurrente es el bien
juridico digno de mayor proteccidn.

Admitir el ajuste a Derecho de la permanencia en
territorio nacional mientras se resuelve el recurso, tanto por
aplicacién del articulo 46.5 de la Directiva 2013/33/UE como
por 1los articulos 129 y sS.. implica necesariamente reconocer
al recurrente el derecho al acceso al mercado de trabajo y por
tanto el derecho a documentarse para ello.

Y, coherentemente con ello, ha de accederse a peticidn de
medida cautelar consistente en autorizar el acceso al mercado
de trabajo al solicitante de asilo, con los efectos legales
inherentes a esta declaracién, esto es, con su correspondiente
documentacién.

QUINTO. - Conforme a lo prevenido en el articulo 139 LJCA,
no procede efectuar imposicién de costas.

Vistos los preceptos citados y demas de general
aplicacién,

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

Estimar la medida cautelar solicitada en cuanto a
reconocer al recurrente el derecho al acceso al mercado de
trabajo y por tanto el derecho a documentarse para ello. Sin
imposicién de costas.

MODO DE IMPUGNACION:

Recurso de reposicién en el plazo de CINCO DIAS desde la
notificacidn, que deberad ser interpuesto ante este mismo
Organo Judicial. Para la interposicién de dicho recurso de
reposicién debera constituirse un depésito de 25 euros en la
Cuenta de Depdsitos Yy Consignaciones de este Organo Judicial,
abierta en la Entidad Bancaria Santander, Sucursal cuenta
nimero 2602, indicando en los siguientes digitos numero y afio
de procedimiento.
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Asi 1lo acuerdan, mandan y firman los Ilmos./Ilmas.
Sres./Sras. al margen Citados; doy fe.

que los mismos contuvieran Y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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