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D. Angel Ramén Arozamena Laso

D. Fernando Roman Garcia

D.2 Angeles Huet De Sande

En Madrid, a 11 de diciembre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién 2323/2022 interpuesto por don Carlos Antonio , representado por
la Procuradora de los Tribunales dofa Isabel Rufo Chocano bajo la direccién letrada de dofia Paloma Romero
Jiménez contra el Auto de fecha 26 de enero de 2023, confirmado en reposicion por Auto de 15 de febrero de
2023, dictado por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en
la pieza separada de medidas cautelares 1032/2021.

Se ha personado como parte recurrida el Abogado del Estado en la representacién que por su cargo ostenta
de la Administracion General del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la pieza separada de medidas cautelares dimanantes del procedimiento ordinario num.
1032/2021, la Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccidén Octava) de la Audiencia Nacional, con fecha
26 de enero de 2023, dicté Auto, confirmado en reposiciéon por Auto de 15 de febrero de 2023, en cuya parte
dispositiva se acuerda:

"Denegar la solicitud de medida cautelar formulada por la procuradora de los tribunales D2. Isabel Rufo
Chocano, en nombre y representacion de Carlos Antonio ."

Las medidas cautelares que en este auto se deniegan fueron las solicitadas por la parte demandante, don
Carlos Antonio , en su escrito de interposicién del recurso contencioso administrativo consistentes en la
suspension de la resolucion denegatoria del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria y de la orden de salida
del pais, y la medida cautelar positiva por cuya virtud durante la sustanciacion del presente litigio se autorice
su permanencia en Espafia.

SEGUNDO. Contra dicho auto la representacion procesal de don Carlos Antonio, preparo recurso de casacion,
que por la Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccién Quinta) de la Audiencia Nacional se tuvo por
preparado mediante Auto de 28 de marzo de 2023, que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal
Supremo, previo emplazamiento a las partes.

TERCERO. Recibidas las actuaciones y personadas las partes, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, con fecha 14 de septiembre de 2023, dicté Auto en cuya parte dispositiva
se acuerda:

"1°) Admitir el recurso de casacion n.° 2323/2023, preparado por la representacion procesal de D. Carlos
Antonio contra el auto de 26 de enero de 2023, confirmado en reposicion por otro de 15 de febrero de 2023,
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién Quinta) recaido en la pieza
separada de medidas cautelares n°® 1032/2022.

2°) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional 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 relacién 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 adopcién 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 autorizacidn para residir en Espafia y trabajar.

3°) Identificar como normas que, en principio, serdn objeto de interpretacion, sin perjuicio de que la sentencia
pudiera extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, las mencionadas en el
Razonamiento Juridico Segundo, apartado Ill, de este auto.

4°) Ordenar la publicacién de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo,
con sucinta mencidn de las normas que seran objeto de interpretacion.

5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.
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6°) Remitir las actuaciones a la Seccién Quinta de esta Sala Tercera, a la que corresponde la sustanciacion
y decision de este recurso con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos; debiéndose proceder a su
tramitacion y sefialamiento preferente, conforme a lo sefialado en el razonamiento juridico quinto de la presente
resolucion.

CUARTO. La representacion procesal de don Carlos Antonio interpuso recurso de casacién en el que ejercito
las siguientes pretensiones:

"(...) las pretensiones deducidas por el recurrente tienen por objeto que se estime el presente recurso de
casacion dictdndose sentencia con los siguientes pronunciamientos:

1) Declarar haber lugar y estimar el presente recurso de casacion interpuesto contra el Auto, de 15 de febrero de
2023, dictado por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, en la Pieza Separada
de Medidas Cautelares PO 1032/2022 .

2) Casar y anular el Auto, de 15 de febrero de 2023, dictado por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidn 52, en la Pieza Separada de Medidas Cautelares PO 1032/2022 .

3) Retrotraer las actuaciones para que el Tribunal de instancia dicte un nuevo Auto por el que reponga el recurrido
y acuerde las medidas cautelares solicitadas por el recurrente mediante el cuarto otrosi de la demanda.

4) Fijar la doctrina jurisprudencial en el sentido de que, de conformidad con la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (Gran Sala), de 19 de junio de 2018 (asunto C-181/16, Caso Ghandi ), con relacién al art. 46.5
de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, el érgano jurisdiccional
que resuelva en primera instancia sobre la solicitud de medidas cautelares debe adoptar por resolucion judicial
mediante un pronunciamiento expreso, en interpretacion de los criterios contenidos en los arts. 129 y siguientes
LJCA , las medidas cautelares consistentes en la suspension de la ejecucion de la resolucion denegatoria de
la proteccidn internacional y la prérroga de los beneficios que el recurrente tenia concedidos provisionalmente
durante la tramitacion del procedimiento administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacién
para residir y trabajar en Espafia.

5) Imponer a la Administracion las costas de la casacion y del proceso judicial de instancia."
Y termina suplicando a la Sala que dicte sentencia por la que:

"... previos los tramites procesales procedentes, se sirva dictar sentencia por la que, casando y anulando el
Auto recurrido, estime el recurso de casacion en los términos interesados en el cuerpo del mismo."

QUINTO. La Abogacia del Estado se opuso al recurso de casacién interpuesto de contrario mediante escrito
en el que termina suplicando a la Sala que "... dicte sentencia que desestime el presente recurso de
casacion y confirme la sentencia impugnada, declarando la interpretacién jurisprudencial que se propone en
el fundamento sexto o, en su caso, la que considere conveniente sin perjuicio de las facultades ex 93 LRJCA"

SEXTO. Mediante providencia de 14 de noviembre de 2023, se sefialé el presente recurso para votacion y fallo
el dia 21 de noviembre de 2023, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- El acto administrativo impugnado y los autos de la Sala.

A.- El acto administrativo impugnado ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
dictado por el Ministerio del Interior-Subsecretaria de Interior con fecha 27de noviembre de 2021, deniega a
don Carlos Antonio, nacional de Colombia, el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria.

B.- Frente a esta resolucién el Sr. Carlos Antonio interpuso recurso contencioso administrativo ante la
Audiencia Nacional en el que solicitdé la medida cautelar de la suspensién de la resolucion denegatoria del
derecho de asilo y la proteccion subsidiaria y de la orden de salida del pais, y la medida cautelar positiva por
cuya virtud durante la sustanciacion del presente litigio se autorice su permanencia en Espania.

C.- Estas medidas cautelares fueron denegadas por la Sala por Auto de 26 de enero de 2023. En este Auto se
argumenta sustancialmente lo siguiente:

..]

PRIMERO Por la parte recurrente se solicita la tutela cautelar invocando esencialmente al efecto lo dispuesto en
los articules 129 y concordantes de la Ley reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa y el articulo
46.3 de la Directiva 2013/32/UE, a .cuyo amparo aduce que ha de acordarse la suspension del acto impugnado
para evitar dafos irreparables para su vida e integridad fisica en relacién con la existencia de apariencia de buen
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derecho, sus circunstancias personales y familiares, los perjuicios- econémicos de tener que regresar a su pais
y la -ausencia de antecedentes penales.

SEGUNDO. - Ahora bien, sobre la tutela cautelar interesada se ha de tener en cuenta que la resolucion
administrativa impugnada se limita a denegar la solicitud de proteccién internacional instada.

Ademds, segun viene entendiendo esta Seccidn, los efectos que el recurrente desea obtener a través de la
medida cautelar solicitada, emanan ya directamente de las Directivas 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o,1a retirada de la proteccion
internacional (articulo 46 y 2013/33/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que
se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (articulo 15), sin que, por lo
tanto, necesiten para su aplicacion de la emisién de decisidn judicial alguna.

Por lo demads, no procede en el seno de esta pieza separada analizar cuestiones juridicas atinentes al fondo del
asunto...

D.- Este auto fue confirmado en reposicién por auto de 15 de febrero de 2023, con similares razonamientos,
insistiéndose en que:

"[...] insiste el recurso de reposicién en la adopcién de las medidas cautelares solicitadas, con fundamento en
la vulneracion de los articulos 15y 24.1 de la Constitucién, 130 de la Ley reguladora de esta Jurisdicciony 46.5
de la Directiva 2013/32/UE y 15.3 de la Directiva 2013/33/UE, jurisprudencia comunitaria que los, interpreta y
sentencia reciente del Tribunal Supremo.

Todo ello, no obstante, en un plano estrictamente tedrico y sin cuestionar el fundamento basico del
auto impugnado, sobre la ausencia en la resolucién administrativa recurrida de lamenor alusién, toma en
consideracién o referencia a la salida obligatoria del solicitante del territorio nacional.

Ademads, segun viene entendiendo esta Seccidn, los efectos que el recurrente desea obtener a través de la
medida cautelar solicitada, emanan ya directamente de las Directivas 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 (articulo 46), y 2013/33/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de junio de 2013, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (articulo 15), sin que,
por lo tanto, necesiten para su aplicacion de la emisién de decision judicial alguna.

A lo anterior no obsta lo resuelto por el Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de noviembre de 2022
(casacion 1314/2022 ), dictada en un supuesto en el que la resolucién judicial recurrida, no se basaba en aquel
reconocimiento efecto pleno y directo de las normas europeas.

SEGUNDO. El auto de admision del recurso.

Precisa que la cuestion en la que aprecia interés casacional objetivo para la formacién 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 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 tramitacién del procedimiento administrativo
como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacion para residir en Espafia y trabajar.

E identifica como normas juridicas que, en principio, debemos interpretar el art. 46 de 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, y los arts. 129 y siguientes LJCA y el art. 24 de la CE.

El auto de admisién, ademas de dar tramitacion preferente al presente recurso, también nos indica que sobre
cuestion similar esta Seccidn ya ha dictado sentencia de 29 de noviembre de 2022 (rec. n.° 1314/2022).

TERCERO. El escrito de interposicion.

La recurrente haciendo referencia al escrito de preparacion del recurso de casacién, reitera como normas
juridicas y jurisprudencia vulneradas, el art. 46.5 de la Directiva 2013/32/UE que reconoce al solicitante de
asilo el derecho a un recurso efectivo, y considera que de su apartado 5 se desprende que mientras no se
haya agotado el plazo para recurrir o mientras se resuelve el recurso presentado en plazo debe permitirse la
permanencia en Espafia del solicitante de asilo cuya resolucién ha sido denegada; arts. 15y 24 CE; art. 15.3
de la Directiva 2013/33/UE y;
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Alega que sin perjuicio de la que es jurisprudencia constante, segun la cual la justicia cautelar debe adoptarse
cuando la ejecucidn del acto pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso, de conformidad con el art. 46.5
de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre procedimientos
comunes para la concesion o laretirada de la proteccidn internacional, art. 15.3 de la Directiva 2013/33/UE, del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los
solicitantes de proteccién internacional y la STS 4365/2022, de 29 de noviembre de 2022 (Recurso 1314/2022),
los solicitantes de proteccion internacional tienen derecho a permanecer en el territorio del Estado que se
encuentre conociendo de su solicitud de proteccién internacional hasta la expiracién del plazo para ejercer su
derecho a un recurso efectivo, en via administrativa y judicial, con suspensién de su retorno o expulsién; por
lo que procede adoptar, por resolucién judicial mediante un pronunciamiento expreso, las medidas cautelares
solicitadas por el recurrente consistentes en la suspensién de la orden de salida y la medida cautelar positiva de
que se prorrogue la autorizacién de residencia y trabajo, que ya tenia provisionalmente durante la tramitacién
del procedimiento administrativo, ya que, de no adoptarse, por resolucion judicial mediante un pronunciamiento
expreso, esa medida cautelar de suspensién de la orden de salida y esa medida cautelar positiva de prorroga
de su autorizacién de residenciay trabajo, el recurrente quedaria indocumentado y conforme a la legislacién de
extranjeria, podria ser retornado o expulsado a su pais, violdndose el principio de " non refoulement". Segun lo
expuesto, de proceder en el sentido explicado sufriria indefensién, perdiendo el recurso en tal caso, su finalidad
legitima por ser dificil llevar a cabo la notificacién de una resolucién favorable, lo que -segun alega- comporta,
ademas, una infraccion del derecho a la vida (art. 15 CE) por quedar en situacion de riesgo y de su derecho
a la tutela judicial efectiva ( art. 24 CE).

CUARTO. El escrito de oposicion.

El Abogado del Estado en su escrito de oposicion comparte en lo sustancial la argumentacion reflejada en
los autos impugnados, remitiéndose a los fundamentos de un auto dictado por la Audiencia Nacional ajeno al
presente recurso (auto de 2 de marzo de 2022, RC 2334/2022), cuyo tenor reproduce.

Y tras ello, concluye que:

"Alaluz de lo expuesto, entendemos que las respuestas jurisprudenciales a las cuestiones planteadas debieran
ser:

Confirmar la interpretacion efectuada por la Sala C-A de la Audiencia Nacional que considera que el érgano
judicial no tiene obligacidn legal de conceder, en fase de medidas cautelares, unas medidas de mantenimiento
en territorio nacional y condiciones consecuentes de los solicitantes de asilo, a las que esta obligada la
Administracién actuante y que la obligacion del érgano judicial sélo entraria en los supuestos del Articulo 46.6
de la Directiva aplicable, Directiva todavia no traspuesta por el Estado espanol y por ello es de aplicacién directa.

Ahora bien, si la Administracién actuante desconociera la prolongacidn de los beneficios de la solicitud de asilo
o diera orden ejecutiva de abandonar el territorio espafol o, de cualquier otra forma, restringiera o perjudicara
la posicién juridica del solicitante de Asilo/ Proteccién Internacional que se encuentra en fase de recurso (en
este caso: recurso judicial contencioso administrativo), entonces el érgano judicial si podria acordar medidas
cautelares de suspension de la actuacion administrativa restrictiva, pero es que en este caso no consta -lo dice
la AN-: " No consta decision adoptada por la Administracién respecto la denegacion de permanencia en territorio
espafiol, ni sobre la suspensién de los beneficios concedidos como solicitante de asilo".

"Lo que debiera declararse, entendemos, aun siendo consciente de la complejidad casuistica es que, sin
perjuicio de garantizar un recurso administrativo efectivo que garantice una cierta congelacién dela situacion,
el 6rgano judicial no debiera adoptar medida cautelar si no hay una actuaciéon administrativa restrictiva del tipo
gue sea g, incluso produciéndose esa actuacion administrativa, podra valorar si esa resolucién administrativa
entra dentro de la legitima facultad del Estado que recibe a este inmigrante.”

"Por ello, a efecto de medidas cautelares, es necesario que la alteracion de la realidad que supondria a
ejecucion de la resoluciéon administrativa denegatoria pudiera llegar a afectar a los derechos fundamentales
del solicitante de asilo y, en este supuesto (y en los similares) es que no consta que, respecto a la recurrente,
se haya dictado orden de expulsién del territorio nacional y por ello no hay cautelar que deba concederse, sin
perjuicio de que, en caso de que la orden de expulsion llegara a dictarse, la parte recurrente pudiera solicitar
de la Sala las cautelas que estimen oportunas.”

QUINTO. La cuestion que presenta interés casacional objetivo.

A.- La cuestién que nos formula el auto de admisidn, en definitiva, nos plantea la incidencia que haya de darse
al art. 46 de 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, y a la jurisprudencia
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del TJUE que lo interpreta en relacion con los criterios contenidos en nuestra legislacion procesal para acordar
la tutela cautelar en materia de asilo.

A esta misma pregunta dimos ya respuesta en nuestra sentencia de STS de 29 de noviembre de 2022 (rec.
1314/2022) y lo que nos plantea el auto de admisién es si tal respuesta ha de ser completada o matizada.

Esa doctrina fue la siguiente:

"(..)

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 proteccién
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 ejecucién de la sentencia
que recaiga, por lo que una salida del extranjero del territorio espafiola previa a la decisién 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 ejecucién 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 decision 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
derecho al acceso al mercado de trabajo -ex articulo 15.3 de la Directiva 2013/33/UE -y por tanto el derecho
a documentarse para ello.

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 tramitacién del procedimiento
administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacidn para residir en Espafia y trabajar.

H) En conclusidn, 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 interpretacién 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 relacién 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 (EDL 1998/44323), 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 tramitacién del
procedimiento administrativo como solicitante de asilo y, en concreto, la autorizacién para residir en Espafiay
trabajar, en los términos de la declaracion que fija aquella sentencia.”

Y entendemos que, a la vista de los razonamientos contenidos en las resoluciones impugnadas y de las
alegaciones de las partes, en la linea iniciada con esa sentencia, nuestra doctrina ha de ser completada y
matizada, en la medida en que los razonamientos que alli se efectuaron se cifieron, en estricto ajuste a la
pregunta formulada en el auto de admisién, a un solo apartado del art. 46 de la Directiva 2013/32, su apartado
5,y a una sola sentencia del TJUE, la sentencia de 19 de junio de 2018 (asunto C-181/16, caso Gnandi,) por
ser la expresamente invocada en los autos alli recurridos.

Un examen completo de la norma europea que resulta de aplicacion, art. 46 de la Directiva 2013/32, y de la
jurisprudencia que expresamente la interpreta, como la STJUE de 17 de diciembre de 2020, asunto C-808/18
(Comisién contra Hungria) -la STJUE de 19 de junio de 2018, asunto C-181/16, caso Gnandi, no se referia
exactamente a ese precepto, sino a la Directiva anterior derogada por aquélla, 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 condicién de refugiado- nos puede proporcionar una mas amplia
perspectiva para responder a lo que, en definitiva, se nos demanda: la compatibilidad de nuestra regulacién
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sobre la tutela cautelar en materia de asilo con los postulados que derivan del derecho europeo y, en concreto,
del art. 46 de la Directiva 2013/32, y de la jurisprudencia que lo interpreta.

Como veremos, nuestras conclusiones no diferirdn, en sustancia, de nuestro anterior pronunciamiento, si bien
debemos completar y matizar aquéllas.

B.- El art. 46 de la Directiva 2013/32, dice lo siguiente:
"Articulo 46. Derecho a un recurso efectivo.

1. Los Estados miembros garantizaran que los solicitantes tengan derecho a un recurso efectivo ante un érgano
jurisdiccional contra lo siguiente:

a) una resolucién 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
proteccién subsidiaria,

ii) 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 decisién 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
27y 28§,

¢) una decision de retirada de la proteccién 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 proteccién subsidiaria tengan derecho a un recurso efectivo en virtud del apartado 1
contra una decisidn por la que se considere una solicitud infundada en relacion con el estatuto de refugiado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra ¢) 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 Unidn 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 proteccion 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 revisién 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 decisién:

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 cuando esas decisiones se basen
en las circunstancias a que se refiere el articulo 31, apartado 8, letra h);

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
28,0

d) por la que se deja de examinar o de examinar integramente la solicitud de conformidad con el articulo 39,
un o6rgano jurisdiccional serd 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 decisién pone fin al
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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 interpretacion 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 peticion 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 aplicacién 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 legislacién 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."

Este precepto, y particularmente sus apartados 5y 6, ha sido interpretado en la STJUE de 17 de diciembre de
2020, asunto C-808/18 (Comisidn / Hungria) de la que podemos extraer los siguientes

(i) "[...Jque, en virtud del articulo 46, apartado 5, de la Directiva 2013/32, se autoriza a los solicitantes de
proteccién 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" (paragrafo 282).

-(ii) "[...]que el nacional de un tercer pais o el apatrida cuya solicitud de proteccion 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, enrelacion con el articulo 2, letra b), de esta, de las 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 impugnar tal decisién denegatoria” (pardgrafo 284).

~(iii) "[...|Como excepcidn a lo dispuesto en el articulo 46, apartado 5, de la Directiva 2013/32, el apartado 6
de este articulo permite a los Estados miembros, en los supuestos que esta disposicidn recoge, en particular
cuando la decision denegatoria de la solicitud de proteccién internacional se fundamente en determinados
motivos de inadmisibilidad, no conceder automaticamente el derecho a permanecer en el territorio a la
espera del resultado del recurso interpuesto por el solicitante, siempre y cuando un érgano jurisdiccional sea
competente para decidir si el interesado puede permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate
pese a la decisidén adoptada contra él en primer grado." (paragrafo 303).

De esta doctrina podemos colegir las siguientes reglas en relacién con la cuestion debatida: (i) el derecho a un
recurso judicial efectivo conlleva que, como regla general, el solicitante a quien la Administracion ha denegado
la proteccién internacional esté autorizado a permanecer en el territorio de acogida hasta que se resuelva el
recurso jurisdiccional contra esa decision y a que durante esa permanencia disfrute de las condiciones de
acogida contempladas en la Directiva 2013/33; (ii) como excepcidn a esa regla general que deriva del art. 46.5,
podra no reconocerse automaticamente ese derecho a permanecer en el territorio en los supuestos del art.
46.6 (fundamentalmente, solicitudes que sean manifiestamente infundadas o inadmisibles en los términos
que el precepto, y sus sucesivas remisiones, detallan), en los que el érgano jurisdiccional debera valorar si el
solicitante puede o no permanecer en el territorio de acogida.

Debemos tener presente que los apartados 5y 6 del art. 46 de la Directiva 2013/32, que aqui comentamos,
no estaban contemplados en la anterior Directiva 2005/85, que aquélla deroga, asi como que no han sido
transpuestos al derecho interno en ninguna de las reformas de la ley de asilo llevadas a cabo en sucesivas leyes
2/2014,10/2022,22/2021 y 4/2023. Ahora bien, esa omision del legislador en la transposicién de la directiva,
que confiere derechos a los solicitantes de asilo, debe ser suplida mediante los mecanismos establecidos en
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nuestra propia legislacion que no son otros que la regulacion de las medidas cautelares contenida en nuestra
Ley Jurisdiccional.

Por tanto, siguiendo las pautas de aplicacién del derecho europeo, debemos buscar una interpretacion
conforme del derecho interno a los postulados de la directiva que respete su efecto Util y, caso de no lograrse,
deberiamos efectuar su aplicacion directa en la medida en que se trata de preceptos de una directiva que
confieren derechos a los particulares.

C.- Pues bien, entendemos que esa interpretacion conforme de nuestra legislacion con la Directiva 2013/32,
resulta posible, ajustando el juicio de ponderacion que implica todo pronunciamiento sobre la tutela cautelar
al amparo del art. 130 LJ a los postulados que necesariamente derivan del art. 46 a que acabamos de
referirnos. Ponderacién y pronunciamiento jurisdiccional que no pueden deferirse a un momento posterior al
de la denegacién del asilo y la proteccion subsidiaria -como parece sostenerse en los autos impugnados y
aqui, en el recurso, por la Abogacia del Estado- por exigencias que derivan del efecto Util de la Directiva y
de la necesaria certeza y seguridad juridica que demanda el cumplimiento imperativo de sus disposiciones
en la medida en que reconocen derechos a favor de los particulares que han visto denegada su solicitud de
proteccion internacional (paragrafo 288 de la STJUE de 17 de diciembre de 2020, antes citada).

Asi pues, de conformidad con el art. 46 de la Directiva 2013/32, el derecho a un recurso judicial efectivo
conlleva que el solicitante a quien la Administracion ha denegado la proteccién internacional obtenga, en
el recurso jurisdiccional interpuesto contra dicha decisién, un pronunciamiento que, como regla general,
reconozca durante su pendencia el mantenimiento inalterado de su estatuto como solicitante de asilo y, por
tanto, su autorizacion para permanecer en Espaina hasta que se resuelva dicho recurso y a que durante esa
permanencia disfrute de las condiciones de acogida contempladas en la Directiva 2013/33; y sélo como
excepcion a esa regla general que deriva del art. 46.5, podra no reconocerse automaticamente ese derecho
a permanecer en el territorio cuando concurra alguno de los supuestos que se detallan en el art. 46.6,
fundamentalmente, solicitudes manifiestamente infundadas o inadmisibles -que no se alejan en lo sustancial
de los asi denominados en nuestra ley de asilo-, en los que el 6rgano jurisdiccional debera valorar si el
solicitante puede o no permanecer en el territorio de acogida.

Por tanto, en el analisis de la tutela cautelar que conlleva el derecho a un recurso efectivo se impone al érgano
jurisdiccional un juicio de ponderacién que determine si nos encontramos ante el primer caso, art. 46.5, regla
general, o ante la excepcién del art. 46.6, teniendo presente en este Ultimo caso que se trata de excepciones a
una regla general y, por tanto, de interpretacidn estricta, y que su concurrencia ha de analizarse de forma sélo
indiciaria, sin adelantar el juicio de fondo, por lo que el supuesto de excepcion a la regla general deberd concurrir
de manera clara y ostensible, sin que baste cualquier supuesto en el que puedan no reunirse los requisitos
para obtener la proteccion internacional, pues ello convertiria en regla general la excepcién y excederia de los
margenes de conocimiento limitado del incidente.

De esta forma, en la ponderacion de los intereses publicos y privados en conflicto que ha de hacer el tribunal
para asegurar la efectividad de la sentencia no puede ser ajeno un elemento caracteristico de la tutela cautelar
como es el fumus boni iuris, de forma que haya de entenderse que el recurso perdera su finalidad legitima en
aquellos casos en los que no concurran los supuestos del art. 46.6 en los términos que acabamos de indicar.

Y légicamente, en el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional acceda a la tutela cautelar al amparo de
cualquiera de los dos apartados del art. 46, la permanencia en Espafia del solicitante durante la pendencia del
recurso jurisdiccional le da derecho a disfrutar de las condiciones de acogida contempladas en la Directiva
2013/33y, por ello, a que se mantengan o prorroguen los beneficios que tenia concedidos provisionalmente
durante la tramitacién del procedimiento administrativo de asilo con la documentacidn pertinente que asi lo
acredite.

De lo expuesto cabe colegir que la legislacion espafiola sobre tutela cautelar en materia de asilo puede, en
los términos expuestos, ser interpretada de manera conforme con el Derecho de la Unidn, pues contempla un
régimen general de adopcion de medidas cautelares que permite al érgano jurisdiccional conjugar el efecto
automatico suspensivo de la interposicién del recurso jurisdiccional previsto como regla general en el art. 46.5
de la Directiva 2013/32, que obliga durante su pendencia al mantenimiento del estatuto del solicitante de asilo
con todo lo que conlleva (permanencia en Espafia y mantenimiento de las condiciones de acogida), con la
contemplacién circunstanciada de las excepciones previstas en el apartado 6.

SEXTO. Aplicacion de los anteriores razonamientos a la sentencia recurrida.

Pese a los términos literales en que se manifesté la Sala de instancia en sus autos, apreciamos que lo que
realmente constituye el objeto del debate en este asunto es si el érgano jurisdiccional debe o no acordar
cautelarmente una decision que asegure que el solicitante de asilo no se vera obligado a salir de Espafia
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durante la pendencia del recurso jurisdiccional interpuesto contra la resolucion denegatoria de su solicitud de
proteccién internacional.

Y, a este respecto, tras analizar el supuesto contemplado alcanzamos la conclusién de que la aplicacién de
los anteriores razonamientos nos debe llevar a la estimacidn del recurso de casacion, a la anulacion de los
autos recurridos por no acomodarse a los mismos, y a conceder la tutela cautelar pretendida, ya que ni siquiera
indiciariamente cabe deducir de lo actuado, de forma clara y ostensible, que nos encontremos en alguno de
los supuestos de rechazo de la proteccién internacional por alguna de las razones previstas en el art. 46.6 de
la Directiva 2013/32.

En estos términos, debemos reconocer el derecho del recurrente, al amparo del art. 46.5 de la Directiva
2013/32, a permanecer en Espafa durante la tramitacién del recurso jurisdiccional con las condiciones de
acogida previstas en la Directiva 2013/33, en definitiva, a mantener su estatuto de solicitante de asilo.

Procede, por tanto, suspender cautelarmente la resolucién administrativa impugnada en la instancia y
reconocer el derecho del recurrente, durante la tramitacién del recurso, a permanecer en Espafia manteniendo
las condiciones de acogida previstas en la Directiva 2013/33, con la documentacion pertinente que asi lo
acredite, al entender que en este caso la ejecucion de la resoluciéon impugnada haria perder la finalidad legitima
del recurso, de conformidad con el art. 130 LJ.

SEPTIMO. Pronunciamiento sobre costas.

No ha lugar a laimposicion de las costas de este recurso al no apreciarse temeridad o mala fe en las partes, de
manera que, como determina el art. 93.4 LJCA, cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes
por mitad.

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero. Fijar como criterio interpretativo aplicable a la cuestién que precisé el auto de admision el reflejado
en el fundamento de derecho quinto apartado C de esta sentencia.

Segundo. Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por don Carlos Antonio contra el Auto de 15 de
febrero de 2023, que confirma en reposicion el Auto de 26 de enero de 2023, dictado en la pieza de medidas
cautelares del procedimiento ordinario nim. 1032/2021, por la Seccién Quinta de la Audiencia Nacional,
resolucidn que se casay anula, y en su lugar, acordamos suspender cautelarmente la resolucién administrativa
impugnada en la instancia y reconocer el derecho de la recurrente, durante la tramitacion del recurso, a
permanecer en Espafia manteniendo las condiciones de acogida previstas en la Directiva 2013/33, con la
documentacién pertinente que asi lo acredite.

Tercero. Sin imposicién de las costas causadas en este recurso de casacion.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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