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SUMARIO:

Extranjeria. Solicitud de asilo desde CIE. COmputos de plazo para notificar laresolucién. Superacién
de plazos.

Denegacion de solicitud de proteccién internacional mientras se encontraba internado en un CIE, teniendo
en cuenta que el art. 21 sefala que la resolucién de denegacién, deberd ser notificada a la persona
interesada en el plazo maximo de cuatro dias desde su presentacion, y en caso de incumplir los plazos,
determinarq su tramitacion por el procedimiento ordinario, asi como la autorizacion de entrada y
permanencia provisional de la persona solicitante, sin perjuicio de lo que pueda acordarse en la resolucion
definitiva del expediente.

El Interés casacional consiste en determinar la extensién de la remisién efectuada en el articulo 25.2
(solicitud de proteccion internacional presentada en un Centro de Internamiento para Extranjeros) al articulo
21 (solicitud de proteccién internacional presentada en un puesto fronterizo), ambos de la Ley 12/2009,
Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria, a efectos de concretar si el plazo fijado en
el art. 21, debe computarse por horas y con exclusién de los dias inhabiles y en su caso, cuales son las
consecuencias juridicas de la superacion del plazo fijado para denegar la solicitud de proteccion
internacional por concurrir alguno de los supuestos en él establecidos, cuando se trate de una solicitud de
proteccion internacional presentada en un CIE.

Se sefiala que es aplicable a las solicitudes de proteccion internacional presentadas en un CIE el plazo para
dictar la resolucién denegatoria establecido para cuando dicha solicitud se presente en frontera en los
términos establecidos por la jurisprudencia de esta Sala, de manera que la falta de respuesta en plazo
produce los efectos previstos en dicho precepto teniendo en cuenta la situacion del solicitante que se
encuentra internado en un CIE, efectos que no desaparecen por el hecho de que con posterioridad se dicte
la resolucion correspondiente. Por tanto, el reenvio que efectla el art. 25.2 al art. 21, de la Ley 12/2009, es
integral al procedimiento, del que los plazos constituyen un elemento fundamental por los efectos que su
inobservancia puede acarrear, esto es, que la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucién
0 expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud.

En el presente caso, la solicitud de proteccion internacional se realizé el 20 de marzo de 2018, a las 13:13
horas, y la notificacion de la resolucion denegatoria se efectud el dia 26 de marzo de 2018, a las 17:00
horas, cuando ya habian trascurrido més de cuatro dias. Consecuentemente, superado en este caso el
plazo para inadmitir o denegar la solicitud de asilo, debié iniciarse la tramitacion del procedimiento ordinario,
sin que, por aplicacién del art. 19, el recurrente pueda ser objeto de retorno, devolucién o expulsion hasta
gue se resuelva sobre su solicitud. Voto particular.

PRECEPTOS:
Ley 12/2009 (Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria), arts. 19, 20, 21 y 25.2.
Ley Organica 4/2000, arts. 57 y 64.
Directiva 2013/32/UE (Procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccion
internacional), art. 46.
Ley 39/2015 (LPAC), art. 30.1.
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D. Rafael Fernandez Valverde

D. Octavio Juan Herrero Pina

D2, Inés Huerta Garicano

D. César Tolosa Tribifio

D. Francisco Javier Borrego Borrego

En Madrid, a 23 de enero de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion seguido bajo el nUmero 3348/2019 que ha sido interpuesto por el
procurador D. José Manuel Merino Bravo en nombre y representacion de D. Gumersindo, bajo la direccién letrada
de Dofia Maria Covadonga Fernandez Arias, contra la sentencia de fecha 13 de febrero de 2019 dictada por la
Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (AN) en el Procedimiento Ordinario
seguido con el nimero 458/2018, sostenido contra la resolucion de 26 de marzo de 2018 del Subsecretario de
Interior -por delegacion del Ministro del Interior- que habia acordado denegar su solicitud de proteccion internacional,
mientras se encontraba internado en un CIE, asi como la posterior desestimacion de la peticion de reexamen;
habiendo comparecido como parte recurrida el Abogado del Estado en defensa y representacion de la
Administracion General del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. César Tolosa Tribifio.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Seccién 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso
contencioso-administrativo n°® 458/2018, dicté sentencia de fecha 13/02/2019, cuyo Fallo era del siguiente tenor
literal: "Desestimar el recurso contencioso administrativo n°® 458/2018 interpuesto por la representacion procesal de
D. Gumersindo, contra la resolucion del Subsecretario de Interior, por delegacién del Ministro, de fecha 28 de marzo
de 2018, por la que se desestima la peticion de reexamen de la resolucion del mismo 6rgano de fecha 26 de marzo
de 2018, que le deniega el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria”.

Segundo:

Notificada a los interesados, la representacion procesal de D. Gumersindo preparo el recurso de casacion
contra la sentencia, y la Sala Contencioso-Administrativa de la AN dict6 resolucién teniendo por preparado el mismo
y emplazando a las partes por treinta dias para ante este Tribunal de Casacion.

Recibidas las actuaciones, y personada la recurrida, la Seccion de Admision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de este Tribunal dictd Auto de 18 de julio de 2019, que acuerda: " 1°) Admitir a tramite el recurso de
casacion n° 3348/2019 preparado por la representacion procesal de D. Gumersindo, contra la sentencia -13 de
febrero de 2019-, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo n® 458/2018,deducido frente a la resolucion
de 26 de marzo de 2018 del Subsecretario de Interior -por delegacion del Ministro del Interior- que habia acordado
denegar su solicitud de proteccion internacional -presentada el 21 de marzo de 2018- mientras se encontraba
internado en un CIE, asi como la posterior desestimacion de la peticion de reexamen-28 de marzo de 2018.

29 Precisar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
consiste en determinar la extension de la remisién efectuada en el articulo 25.2 (solicitud de proteccion internacional
presentada en un Centro de Internamiento para Extranjeros) al articulo 21 (solicitud de proteccion internacional
presentada en un puesto fronterizo), ambos de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, Reguladora del derecho de asilo
y de la proteccioén subsidiaria, a efectos de concretar si el plazo fijjado en el articulo 21, debe computarse por horas
y con exclusion de los dias inhabiles y en su caso, cudles son las consecuencias juridicas de la superacion del plazo
fijado en el articulo 21, especialmente del fijado para denegar la solicitud de proteccion internacional por concurrir
alguno de los supuestos en él establecidos, cuando se trate de una solicitud de proteccién internacional presentada
en un CIE.
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3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser objeto de interpretacion: articulos 21 y
25.2 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, Reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, sin perjuicio
de que la sentencia haya de extenderse a otras, si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso. [...]"

Tercero:

La representacion procesal del recurrente, dentro del plazo prevenido en la Ley, presento escrito en el que
alega los hechos y fundamentos que estima oportunos y solicita de esta Sala: "que teniendo por presentado este
escrito tenga por formulado recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Nacional anteriormente citada
y tras la tramitacion pertinente dicte sentencia por la que se revoque la sentencia recurrida y se estime el recurso
contencioso administrativo interpuesto y se declare la doctrina anteriormente expuesta".

Cuarto:

El Abogado del Estado se opuso al recurso de casacion promovido y, se dictd providencia sefialando para
su deliberacién, votacion y fallo el 18 de diciembre de 2019, fecha en la que se inicid, prolongandose la deliberacion
hasta el 15 de enero de 2020. No estando conforme con la opinién de la mayoria, el Excmo. Magistrado Ponente
propuso la intencién de formular voto particular y el Excmo. Sr. Presidente encomendd la redaccién de la misma al
Magistrado firmante, segun previene el articulo 206, 1y 2 LOPJ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero:

La Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Cuarta) de la Audiencia Nacional dictdé sentencia -13 de
febrero de 2019-, desestimatoria del recurso contencioso- administrativo n® 458/2018, interpuesto por la
representacion procesal de D. Gumersindo, contra la resolucion de 26 de marzo de 2018 del Subsecretario de
Interior -por delegacién del Ministro del Interior- que habia acordado denegar su solicitud de proteccién internacional
-presentada el 21 de marzo de 2018- mientras se encontraba internado en un CIE, asi como la posterior
desestimacion de la peticion de reexamen -28 de marzo de 2018-.

La Sala de instancia confirmo la resolucién impugnada al considerar que la resolucién de denegacion, no
habia superado el plazo fijado en el articulo 21 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo
y de la proteccion subsidiaria, aplicable por remision del articulo 25.2 de la misma Ley, que regula el procedimiento
para las solicitudes del reconocimiento del derecho de asilo presentadas en puesto fronterizo.

Segundo:

Por Auto de la seccion de Admisién de 18 de julio de 2019, se acordd <<Precisar que la cuestion que
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en determinar la extension de la
remision efectuada en el articulo 25.2 (solicitud de proteccion internacional presentada en un Centro de
Internamiento para Extranjeros) al articulo 21 (solicitud de proteccién internacional presentada en un puesto
fronterizo), ambos de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, Reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, a efectos de concretar si el plazo fijado en el art. 21, debe computarse por horas y con exclusién de los
dias inh&biles y en su caso, cuales son las consecuencias juridicas de la superacién del plazo fijado en el articulo
21, especialmente del fijado para denegar la solicitud de proteccidn internacional por concurrir alguno de los
supuestos en él establecidos, cuando se trate de una solicitud de proteccion internacional presentada en un CIE>>,

Tercero:

Razonaba la sentencia recurrida que <<Para que un plazo establecido por dias en una norma con rango de
ley se compute por horas, apartandose del tenor literal de la misma, deben concurrir unas razones muy
excepcionales, que aprecio el Tribunal Supremo en el caso de las solicitudes en frontera, teniendo en cuenta que el
extranjero "ha de permanecer en el puesto fronterizo" y "en las dependencias adecuadas" mientras se resuelve su
peticion de asilo y la solicitud de reexamen. Ahora bien, la situacién del solicitante que se encuentra en un CIE es
distinta, pues no esta internado en virtud de su solicitud de asilo y mientras se tramita la misma, sino como
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consecuencia de un expediente de expulsion- articulo 57 de la Ley Organica 4/2000 - y con autorizacion judicial,
con la subsiguiente determinacién de la duracion maxima de sesenta dias ex articulo 62.2 de la Ley Organica
4/2000. De modo que, una vez transcurrido dicho plazo deberia ser puesto inmediatamente en libertad, con
independencia de que se estuviera tramitando una solicitud de asilo, la cual determina, no obstante, que se
suspenda la ejecucién de la resolucion de expulsién, hasta que se haya inadmitido a tramite o resuelto, conforme a
lo dispuesto en la normativa de proteccidn internacional ( art.64. 50 LO4/2000 vy art. 19. 20 Ley 12/2009)>>.

Cuarto:
El articulo 21 de la Ley 12/2009 dispone que:

<<1. Cuando una persona extranjera que no retina los requisitos necesarios para entrar en territorio espafiol
presente una solicitud de proteccién internacional en un puesto fronterizo, el Ministro del Interior podra no admitir a
tramite la solicitud mediante resolucion motivada cuando en dicha solicitud concurra alguno de los supuestos
previstos en el apartado primero del articulo 20. En todo caso, la resoluciéon debera ser notificada a la persona
interesada en el plazo maximo de cuatro dias desde su presentacion.

2. Asimismo, el Ministro del Interior podra denegar la solicitud mediante resolucién motivada, que debera
notificarse a la persona interesada en el plazo maximo de cuatro dias desde su presentacion, cuando en dicha
solicitud concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) los previstos en las letras c), d) y f) del apartado primero del articulo 25;

b) cuando la persona solicitante hubiese formulado alegaciones incoherentes, contradictorias, inverosimiles,
insuficientes, o que contradigan informacién suficientemente contrastada sobre su pais de origen, o de residencia
habitual si fuere apatrida, de manera que pongan claramente de manifiesto que su solicitud es infundada por lo que
respecta al hecho de albergar un fundado temor a ser perseguida o a sufrir un dafio grave.

3. El plazo previsto en el apartado anterior se ampliara hasta un maximo de diez dias por resolucion del
Ministro del Interior, en los casos en los que, por concurrir alguna de las circunstancias previstas en la letra f) del
apartado primero del articulo 25, el ACNUR, de manera razonada, asi lo solicite.

4. Contra la resolucion de inadmisién a trdmite o de denegacion de la solicitud se podra, en el plazo de dos
dias contados desde su notificacién, presentar una peticién de reexamen que suspenderd los efectos de aquélla. La
resolucion de dicha peticion, que correspondera al Ministro del Interior, deber& notificarse a la persona interesada
en el plazo de dos dias desde el momento en que aquélla hubiese sido presentada.

5. El transcurso del plazo fijado para acordar la inadmision a tramite, o la denegacion de la solicitud en
frontera, la peticion de reexamen, o del previsto para resolver el recurso de reposicién sin que se haya notificado la
resolucion de forma expresa, determinara su tramitacion por el procedimiento ordinario, asi como la autorizacion de
entrada y permanencia provisional de la persona solicitante, sin perjuicio de lo que pueda acordarse en la resolucion
definitiva del expediente>>.

El art. 25.2, establece que: <<Cuando la solicitud de proteccion internacional se hubiera presentado en un
Centro de internamiento para Extranjeros, su tramitacién debera adecuarse a lo dispuesto en el art. 21 de esta Ley
para las solicitudes en frontera. En todo caso, presentadas las solicitudes en estos términos, aquellas que fuesen
admitidas a tramite se ajustaran a la tramitacion de urgencia prevista en el presente articulo>>.

Quinto:

Esta Sala, en sentencia de 23 de septiembre de 2019, ha sefialado sobre el juego de los preceptos que han
de ser interpretados lo siguiente:

<<En tal sentido, el alcance de la remisién normativa viene determinado por el legislador atendiendo a los
presupuestos de los que parte, que se reflejan en el precepto remitente ( art. 25.2 de la Ley 12/2009), y las
precisiones que al respecto se contemplan en el precepto de remision (art. 21). Asi en el primero se parte de la
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presencia del solicitante en territorio espafiol, internado en un CIE, y se remite para la tramitacion de la solicitud a
lo dispuesto en el art. 21, pero precisa que, en todo caso las solicitudes que fueran admitidas se ajustaran a la
tramitacion de urgencia prevista en este articulo 25. De manera que ya en este articulo se contienen delimitaciones
sobre la remision efectuada.

Del mismo modo en el art. 21 se contempla los supuestos de inadmisién a tramite y de denegacién de las
solicitudes, con referencia a los supuestos del art. 20 y del art. 25, respectivamente, precisando los plazos en que
han de notificarse las correspondientes resoluciones, asi como la posibilidad de solicitar reexamen y el plazo para
notificar esta resolucion, estableciendo en el apartado 5 los efectos de la superacién de estos plazos sin que se
haya notificado la oportuna resolucién, tomando en consideracion la situacion de quienes formulan sus solicitudes
desde puesto fronterizo, efectos que en cuanto se predican con caracter general para todas las solicitudes sujetas
a la indicada tramitacion, habran de valorarse y adaptarse a la situacién de quienes se encuentran ya en territorio
espafiol internados en un CIE, que es lo que hace la Sala de instancia en las resoluciones impugnadas.

Se desprende de todo ello el alcance de la remision al art. 21 efectuada por el legislador en el art. 25.2 de
la Ley 12/2009, que resulta condicionada y delimitada por el presupuesto del que parte, internamiento del solicitante
en un CIE, al que ha de acomodarse la aplicacion de la tramitacion establecida en el precepto de remisién.

Pues bien, la Sala de instancia, como se ha sefialado antes transcribiendo sus razonamientos, efectla una
valoracion de los efectos del incumplimiento de los plazos de resolucion de las solicitudes adaptada a la situacién
de los solicitantes internados en un CIE, sefialando expresamente que "no debemos autorizar la entrada en territorio
espafiol, pues, por una parte el extranjero ya se encuentra en dicho territorio y por otra su internamiento se encuentra
autorizado por una decisién judicial" y que ha de tenerse en cuenta lo establecido en el art. 19.1 de la referida Ley
13/2009, segun el cual: "solicitada la proteccidn, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucién o
expulsién hasta que se resuelva sobre su solicitud o esta no sea admitida”, que es la resolucion que finalmente se
adopta por la misma como medida cautelar, en una valoracidn circunstanciada de la normativa aplicable como
justificacion de su adopcién y garantia del derecho del solicitante de asilo a un "recurso efectivo" ante un érgano
jurisdiccional que, como expresamente se indica en el auto impugnado de 3 de abril de 2018, desestimatorio del
recurso de reposicion, se reconoce en el art. 46 de la Directiva 2013/32/UE>>.

Sexto:

Por fin, en la sentencia de fecha 17 de diciembre de 2019, recaida en el recurso 2459/2019, hemos
concluido: <<La controversia surge en cuanto a la forma de computar tales plazos, al mantener la parte recurrente
que la interpretaciéon dada por la jurisprudencia de esta Sala para las solicitudes formuladas en frontera no es
aplicable a las que se formulan desde un CIE, dado que dicho criterio jurisprudencial venia determinado y respondia
a las excepcionalisimas circunstancias que concurrian en dichas solicitudes, estancia en frontera, sin resolucion
judicial, que requiere una urgente respuesta, lo que no ocurre con las peticiones formuladas por los internos
ingresados en un CIE, en virtud de resolucion judicial, adoptada en procedimiento contradictorio y con un plazo de
estancia de 60 dias, por lo que la respuesta no requiere la misma urgencia.

Sin embargo, la fundamentacion de esta postura no toma en consideracién circunstancias que impiden
compartirla. Asi, en primer lugar, la jurisprudencia de esta Sala, plasmada, entre otras, en las sentencias invocadas
de 30 de junio de 2006 (rec. 5386/2003) y 5 de diciembre de 2007 (rec.4050/2004) no se limita a justificar el referido
cémputo de plazos en razén de las especiales circunstancias en que se encuentra el solicitante en frontera y
tampoco es esta la razén determinante de la doctrina establecida, cuyo fundamento y razén de ser responde a la
consideracion por este Tribunal de que el art. 5 de la Ley 5/84 -que corresponde, con sus modificaciones, al art. 21
de la Ley 12/2009- establece un régimen especial para el cdmputo de los referidos plazos, en cuanto no se computan
desde un dia determinado sino desde un momento especifico, especialidad o excepcion al régimen general que
autorizaba el art. 48.1 de la Ley 30/92 y autoriza el art. 30.1 de la actual Ley 30/2015. Asi se refleja en la sentencia
de 5 de diciembre de 2007, cuando razona: "Esta Sala ha dicho en STS de 30 de junio de 2006, recurso de casacion
5386/03, que el cbmputo de los dos dias referidos en el articulo 5-7 de la Ley 5/84 no ha de regirse necesariamente
por lo dispuesto en el articulo 48-4 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (con la consecuencia, entonces, de que el computo habria de comenzar al dia
siguiente de la notificacion ---articulo 48-4--- y de que en él habrian de excluirse los dias inhabiles, ---articulo 48-1-
--), y ello por las siguientes razones:

12, La propia regulacion de la Ley 30/92 admite que por Ley puedan establecerse otros codmputos. Y ello es
lo que ocurre en la Ley 5/84, cuyo articulo 5.7 computa el plazo de dos dias para la resolucion sobre el reexamen
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no desde un dia determinado, sino desde un momento especifico, a saber, desde "la presentacién” de la peticién
de reexamen. Se trata de una norma con rango de Ley que contiene una regulacion especial y distinta en beneficio
de la urgencia que el caso requiere, como veremos.

2° La Ley 5/84, de 26 de Marzo, regula en su articulo 5 un procedimiento para decidir sobre la inadmision
a tramite y sobre la solicitud de reexamen que se rige por los principios de rapidez y urgencia; buena prueba de ello
es que el plazo para solicitar el reexamen se fija por horas (veinticuatro horas desde la naotificacion de la inadmisién),
lo que no es frecuente en el Derecho Administrativo (v.g., en la propia Ley 30/92 so6lo se hace referencia a plazos
por horas en los articulos 24-1-a) y 27-3, con referencia a ciertos extremos del funcionamiento de los érganos
colegiados, y, fuera de ella, apenas si hay ejemplos distintos a la regulacion del derecho de reunién por Ley 9/1983,
de 15 de Julio). Asi que el establecimiento de plazos por horas es rigurosamente excepcional en el Derecho
Administrativo.

32, Un procedimiento en que la persona tiene limitada su libertad de movimientos (v.g. articulo 5.7, parrafo
tercero de la Ley 5/84, a cuyo tenor el interesado ha de "permanecer en el puesto fronterizo" y en las "dependencias
adecuadas" mientras se resuelve la peticién de asilo y la solicitud de reexamen), no se compadece en absoluto con
un sistema de cémputo que, por excluir los dias inhabiles, puede retrasar la resolucién de forma sustancial, al ser
posible que se sucedan en el tiempo varios dias festivos seguidos mezclados con dias habiles, no siendo
infrecuente, como la experiencia sefiala, que, segun ese computo, un plazo de dos dias pueda convertirse en uno
de cuatro. Esta posibilidad es contraria a los principios de celeridad y urgencia que rigen el procedimiento de
inadmisiones a tramite y reexamen en las solicitudes de asilo.

Y no cabe decir que el Reglamento 203/95 ya previene en su articulo 20-1-d) que el solicitante sélo puede
permanecer en las dependencias fronterizas un plazo maximo de 72 horas, porque ese es un plazo méaximo, y
cualquier interpretacién que, dentro de ese plazo, alargue la permanencia en las dependencias fronterizas debe ser
descartada como contraria a la rapidez y urgencia del procedimiento.

En consecuencia, el plazo de dos dias debe computarse de hora a hora, o0 de momento a momento, y sin
exclusion de dias inhabiles; y si ese plazo se supera, segun lo dicho mas arriba, la solicitud de admision a tramite
debe entenderse concedida por ministerio de la Ley, segun el articulo 5.7, Gltimo parrafo, de la Ley 5/84."

En segundo lugar, la diferente situacion del solicitante en frontera y de quien formula la solicitud desde un
CIE es perfectamente conocida por el legislador, que en el ejercicio de su funcion normativa efectia la
correspondiente valoracion, cuyo resultado se plasma en la norma positiva, en este caso el art. 25.2, en el que
remite a la misma tramitacion sin establecer distincion en cuanto a un aspecto tan esencial como es el computo de
los plazos, de manera que donde el legislador no ha distinguido no cabe, en contra de sus determinaciones,
introducir una diferencia no querida por la norma.

Podria oponerse a este planteamiento que el legislador no precisaba establecer diferencias en cuanto el art.
21 contempla o se refiere al régimen general de computo de los plazos por dias, considerando que el régimen
especial responde Unicamente a la doctrina o criterio jurisprudencial. Pero, como resulta de dicha jurisprudencia, no
es ese el caso, sino que es la interpretacion, antes del art. 5 de la Ley 5/84 y ahora del art. 21, la que lleva a
considerar que en tales preceptos se establece un régimen especial del inicio del cémputo de los plazos establecidos
por dias distinto del régimen general de la legislacion sobre procedimiento administrativo.

Como se desprende de los arts. 48.1 de la Ley 30/92 y 30.1 de la Ley 39/2015, el régimen general del
cémputo de los plazos por dias establecido en los mismos, deja a salvo que por Ley o en el Derecho de Unién
Europea se disponga otro cémputo, que es lo que se aprecié en las citadas sentencias de este Tribunal en relacién
con el art. 5 de la Ley 5/84, en cuanto el plazo de dos dias para la resolucion sobre el reexamen no (se computa)
desde un dia determinado, sino desde un momento especifico, a saber, desde "la presentacién de la peticién de
reexamen", aparte de otras previsiones de plazos por horas que no se contempla en el actual art. 21 de la Ley
12/2009.

Pero si se mantiene en este art. 21 un régimen especial para la determinacion del dies a quo en el cémputo
de los plazos establecidos en el mismo, imponiendo en el nimero 1 al Ministerio el deber de notificar la resolucién
de inadmisioén a tramite a la persona interesada en el plazo maximo de cuatro dias, desde su presentacion, no desde
una determinada fecha, y lo mismo sucede con la resolucion denegatoria de la solicitud, a que se refiere el nimero
2. Asi resulta también del nimero 4 en cuanto a la peticion de reexamen, desde su notificacion, no desde una fecha.
Y mas claramente, en el mismo nimero 4 se establece que el plazo de dos dias en el que el Ministerio del Interior
debe notificar al interesado la resolucion sobre la solicitud de reexamen se computara "desde el momento en que
aquella hubiese sido presentada”.
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Todas estas previsiones sobre el computo de los plazos establecidos en dicho precepto resultan
incompatibles con la regla general del computo de los plazos sefialados por dias, que se establece en los arts. 48.4
de la Ley 30/92 y art. 30.3 de la Ley 39/2015, segun los cuales: "los plazos expresados en dias se contaran a partir
del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto de que se trate, o desde el siguiente
a aquel en que se produzca la estimacion o la desestimacion por silencio administrativo”, de manera que la aplicacion
de este criterio general, como se defiende en el recurso de casacidn, llevaria a desconocer las determinaciones que
el legislador ha establecido sobre el momento de inicio del cdmputo de los plazos del art. 21 de la Ley 12/2009,
trasladandolo del momento de la presentacion o la naotificacion, al que se refiere la Ley, al dia siguiente, lo que
supone identificar indebidamente momentos con fechas o dias, siendo que constituyen conceptos juridicos de
distinto alcance que el legislador utiliza valorando la naturaleza y circunstancias del tramite o procedimiento, cuyas
determinaciones han de mantenerse en la interpretacion y aplicacion de la norma.

Por todo ello y en respuesta a la cuestién planteada en el auto de admision del recurso, ha de concluirse:
que es aplicable a las solicitudes de proteccion internacional presentadas en un Centro de internamiento de
Extranjeros el plazo para dictar la resolucion denegatoria establecido para cuando dicha solicitud se presente en
frontera en los términos establecidos por la jurisprudencia de esta Sala, de manera que la falta de respuesta en
plazo produce los efectos previstos en dicho precepto teniendo en cuenta la situacion del solicitante que se
encuentra internado en un CIE, efectos que no desaparecen por el hecho de que con posterioridad se dicte la
resolucion correspondiente.>>

Séptimo:

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, a la cuestién que presenta interés casacional objetivo, debemos
responder que el reenvio que efectla el art. 25.2 al art. 21, ambos de la Ley 12/2009, es integral al procedimiento,
del que los plazos constituyen un elemento fundamental por los efectos que su inobservancia puede acarrear,
efectos que, con caracter general, seran los sefalados en el art. 19; esto es, que la persona extranjera no podra ser
objeto de retorno, devolucién o expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud.

Octavo:

A partir de la doctrina que hemos dejado expuesta, debemos concluir que conforme al art. 21, al que se
remite el art. 25 de la Ley 12/2009, el transcurso del plazo, fijado para acordar la inadmisién a trdmite sin que se
haya notificado la resolucién de forma expresa, determinara su tramitacién por el procedimiento ordinario, asi como
la autorizacion de entrada y permanencia provisional de la persona solicitante, sin perjuicio de lo que pueda
acordarse en la resolucién definitiva del expediente.

En el presente caso, la solicitud de proteccion internacional se realiz6 el 20 de marzo de 2018, a las 13:13
horas, y la notificaciéon de la resolucidn denegatoria se efectué el dia 26 de marzo de 2018, a las 17:00 horas, cuando
ya habian trascurrido mas de cuatro dias. Consecuentemente, superado en este caso el plazo para inadmitir o
denegar la solicitud de asilo, debi6 iniciarse la tramitacion del procedimiento ordinario, sin que, por aplicacion del
art. 19, el recurrente pueda ser objeto de retorno, devolucién o expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud.

Noveno:

Conforme a lo dispuesto en el art. 93.4 en relacion con el art. 139.3 y 139.2 LIJCA, no se efectla
pronunciamiento respecto de las costas causadas en casacién al no apreciarse temeridad o mala fe en las partes.

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 de derecho octavo:

Haber lugar al recurso de casacion interpuesto por D. Gumersindo, contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion Cuarta) de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2019, desestimatoria del
recurso contencioso-administrativo n® 458/2018, interpuesto por su representacion procesal, contra la resolucién de
26 de marzo de 2018 del Subsecretario de Interior -por delegacion del Ministro del Interior- que habia acordado
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denegar su solicitud de proteccién internacional -presentada el 21 de marzo de 2018- mientras se encontraba
internado en un CIE, asi como la posterior desestimacion de la peticion de reexamen -28 de marzo de 2018-.

Declarar la nulidad de la resolucion recurrida por ser contraria al ordenamiento juridico, y conforme a la
doctrina que hemos dejado expuesta, condenar a la Administracién a iniciar la tramitacion del procedimiento
ordinario, sin que, por aplicacion del art. 19, el recurrente pueda ser objeto de retorno, devolucién o expulsion hasta
que se resuelva sobre su solicitud.

Sin costas.
Notifiquese esta resolucidn a las partes interesadas e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Segundo Menéndez Pérez Rafael Fernandez Valverde Octavio Juan Herrero Pina
Inés Huerta Garicano César Tolosa Tribifio Francisco Javier Borrego Borrego

Del EXCMO. SR. MAGISTRADO DON JAVIER BORREGO BORREGO a la sentencia dictada en el recurso
de casaciéon numero 3348/2019.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 206.1 LOPJ, y tras haber declinado la redaccion de la
sentencia y anunciado voto particular a la misma, expreso, como ya expuse en la deliberacion los dias 18 de
diciembre de 2019 y 15 de este mes, mi disentimiento con la sentencia acordada.

Con respeto. Y con pesar.

Con el maximo respeto personal y profesional, algo inherente a la condicion de miembro de un tribunal en
el que, como debe ocurrir, se es magistrado, en lugar de se esta de magistrado. A lo largo de mi vida profesional,
he sido operador juridico, como Secretario Judicial (hoy Letrado de la Administracién de Justicia), Abogado del
Estado, Juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ahora en el Tribunal Supremo. La distincién en la lengua
espafiola entre ser y estar, es innecesario explicarla, y aunque la expresién del respeto maximo a los comparieros
de la Seccion resulta obvia, cumplo con el rito con convencimiento y placer.

Y con pesar. Tras un afio ejerciendo funciones jurisdiccionales en el Tribunal Supremo, éste es el primer
voto particular que formulo, por disentir de la reduccion de la sentencia a la cuestion del computo del plazo para
resolver la solicitud de asilo en el CIE, sin analizar la conducta fraudulenta del solicitante de asilo en el CIE, que en
un caso practicamente idéntico (y el presente con circunstancias ain més llamativas), resolvié esta misma Seccidn
en su sentencia de 29 de octubre del pasado afio, hace menos de tres meses, recurso 1059/2018, declarando fraude
de ley y abuso del derecho por el solicitante.

Con arreglo al art. 260.1 LOPJ, se redacta este voto particular en forma de sentencia.

Se aceptan los ANTECEDENTES DE HECHOprimero a cuarto, si bien se completa el AH Primero con el
siguiente texto:

"De los antecedentes obrantes en el recurso seguido ante la AN consta:

1. Que D. Gumersindo, quien habia entrado y permanecido en Espafia desde el afio 2003, fue objeto de
una orden de expulsion por la Subdelegacién del Gobierno en Alicante en fecha 7 de marzo de 2007, con prohibicion
de entrada de cinco afios, ejecutada en fecha 15 de noviembre de 2012. En fecha 8 de enero de 2015, y al haber
sido identificado nuevamente en Espafa, vuelve a dictarse una orden de devolucion por la Subdelegacion del
Gobierno en Alava en fecha 8 de enero de 2015, ejecutada el 27 de febrero de 2015, reiniciandose el computo de
prohibicién de entrada en territorio Schengen, y por lo tanto la prohibicion de entrada esta vigente hasta el 27 de
febrero de 2020.

2. D. Gumersindo, en su solicitud de Proteccion Internacional en el CIE de Madrid, afirma haber entrado
nuevamente en Espafia, tras haber salido en autobus desde Georgia (Batumi) en marzo/abril de 2017 para trabajar
en Artana (capital de Kazajistan), y de alli en avién el 23 de abril 2017 a Turquia (Estambul) y desde alli también por
avion a Hungria (Budapest), entrando en Espafia (aeropuerto de Barcelona) el 25 de abril de 2017.

3. El 18 de febrero de 2018, D. Gumersindo es identificado y detenido en Vitoria por carecer de autorizacion
para entrar en Espafia.
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4. El Subdelegado de Gobierno en Vitoria acuerda el 19 de febrero de 2018 la devolucion a su pais de
origen del ciudadano de nacionalidad georgiana D. Gumersindo.

5. La magistrada titular del Juzgado de Instruccion n° 2 de Vitoria-Gasteiz, el 20 de febrero de 2018 acuerda
por auto el ingreso de D. Gumersindo en el Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE) de Madrid, por un plazo
de 60 dias. Privado Unicamente de la libertad deambulatoria, para garantizar su expulsién de Espafia.

6. El 20 de marzo de 2018 D. Gumersindo, asistido de abogada de su eleccién, presenta en el CIE de
Madrid solicitud de asilo, y como ultima declaracion dice: "pido como un favor para que me quede en Espafia para
estar con mi familia”.

Y 7. Tras el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, (ACNUR), quien no
aprecia motivos para el asilo pretendido, en fecha 26 de marzo de 2018 le es denegada la solicitud. Presentada el
mismo dia peticiébn de reexamen de la resolucion denegatoria, le es desestimada tal peticién el dia 28".

En relacién a los FUNDAMENTOS DE DERECHO, se aceptan los FD Primero a Séptimo, y por tanto el
modo de cémputo del plazo de cuatro dias naturales, y se sustituye el FD Octavo por el siguiente texto:

"OCTAVO.

Uno. El articulo 17.2 de la Ley 12/2009 de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria establece que la presentacién de la solicitud de proteccién internacional mediante comparecencia
personal de los interesados "debera realizarse sin demora y en todo caso en el plazo de un mes desde la entrada
en el territorio espafiol".

(La derogada Ley de Asilo, Ley 51/1984, no determinaba plazo, sefialando tGnicamente en su articulo 4.1
"siempre que se presente (la solicitud) sin demora a las Autoridades". El Reglamento de dicha Ley, aprobado por
RD 1995, precisaba en su articulo 7 que la solicitud se deberia presentar "en el plazo de un mes", en alguna de las
dependencias competentes para la recepcion de la solicitud sefialadas en el art. 4 de dicho Reglamento entre las
que no figuraban los centros de internamiento de extranjeros. La vigente Ley de Asilo de 2009 establece, en texto
legal ahora, el plazo de un mes, y admite la presentacion de asilo en un CIE)

D. Gumersindo, tras sus dos estancias y expulsiones resefiadas en el AH Primero, regresé careciendo de
autorizacion para la entrada en Espafia, el 25 de abril de 2017 por Barcelona, siendo identificado y detenido el 18
de febrero de 2018 en Vitoria, decretdndose orden de expulsion el mismo dia.

Por razonada resolucion judicial para garantizar su expulsién, (que seria la tercera), es ingresado en el
Centro de Internamiento de extranjeros (CIE de Madrid), y asistido de abogada de su libre eleccion, presenta solicitud
de proteccion internacional el 20 de marzo de 2018, es decir, a los trece meses de su entrada careciendo de
autorizacién en Espafia. (En el recurso 1059/2018, antes mencionado, y que concluyd por sentencia de 29 de
octubre de 2019, el solicitante fraudulento de asilo llevaba "casi cinco meses cuando solicité la proteccién
internacional" En el presente caso, mas del doble de dicho tiempo, de estancia no autorizada en Espafa).

Dos. En la sentencia de la AN impugnada, en el FD Primero se afirma: "Ademas, habia estado en nuestro
pais en 2003, 2012 y 2015, sin que en sus alegaciones aporte ningln argumento que explique razonablemente tal
demora, lo que resta credibilidad a la necesidad de proteccion demandada”.

Esta afirmacioén, que la sentencia recurrida no desarrolla, determina que esta Sala, de conformidad con el
auto de admision reflejado en el AH Segundo, entre a examinar esta demora que multiplica por més de diez el plazo
para solicitar el asilo, conforme al articulo 17.2 de la ley 12/2009 antes citado "[...]sin demora y en todo caso en el
plazo de un mes desde la entrada en el territorio espafiol”.

Abunda en esta consideracion del recurso, el propio auto de admision, (AH Segundo in fine) cuando afirma:
"[...]sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras (normas), si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso”.

Asi ocurrié en la sentencia de esta misma Seccion y Sala de 29 de octubre de 2019 antes citada.

Tres. La presentacion de la solicitud de asilo transcurrido y con tanto exceso, el plazo de un mes sefialado
legalmente, es considerada en la jurisprudencia de este Tribunal como: "una conducta fraudulenta de quien, teniendo
una orden de expulsidn, busque en la solicitud de asilo el medio para evitar su inmediata ejecucion. Se trataria, asi,
de una presuncion de fraude, cuyo correcto andlisis exige consideraciones distintas de las que ahora nos ocupan
[...]". "Lo que si es lI6gico presumir en quien se mantiene durante ese tiempo en situacion de estancia ilegal, con el
consiguiente riesgo de ser expulsado, es que esta consecuencia no le atemoriza. O que no hay en él el temor de
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ser perseguido ni la imperiosa necesidad de ser protegido, de buscar refugio, en suma" ( Sentencia de esta Sala de
fecha 23 de junio de 2004, rec. 3411/2000, analizando el articulo 7.2 del Reglamento de la Ley de Asilo de 1994,
argumento que se repite idéntico en la sentencia de esta Sala de 12 de junio de 2009, rec. 5419/2006 y otras).

Cuarto. El articulo 6.4 del Cédigo Civil dispone: "los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideran ejecutados en fraude
de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiera tratado de eludir".

De las circunstancias del presente caso, resefiadas en el AH Primero, debe concluirse l6gicamente y
atendidas las referidas circunstancias, que la solicitud de asilo del recurrido se presenté en fraude de Ley: Una
demora de trece meses en presentarla desde su entrada, por tercera vez en Espafia, vigente una orden de no
entrada, y Unicamente presentada cuando es identificado y detenido en Vitoria, e ingresado, por resolucién judicial,
en el CIE de Madrid.

No solamente dichas circunstancias, sino también el hecho de no apreciar el ACNUR motivo alguno para su
consideracion de necesitado de asilo, asi como la renuncia del solicitante a intentar acreditar, aunque sea
minimamente, la existencia de circunstancias justificadoras de la proteccion internacional.

La resolucién sobre la solicitud de asilo en un CIE, por los articulos 25.2 y 21,5 de la Ley 12/2009, con
arreglo a la jurisprudencia de esta Sala, debe resolverse en el plazo de cuatro dias naturales, desde el momento de
la solicitud, y si transcurre dicho plazo, se "determinara su tramitacién por el procedimiento ordinario, asi como la
entrada y permanencia provisional de la persona solicitante" (21.5 ley 12/2009).

Este cambio de procedimiento, del urgente del articulo 25 (tramitacién de urgencia, resolucién en cuatro
dias naturales), al procedimiento ordinario, resolucién en seis meses, ( articulo 24.3 de la Ley 12/2009), determina
la salida del ingresado en el CIE del mismo, y el "fracaso" del auto judicial acordando su ingreso en el CIE para
garantizar la expulsion. El art. 1.2 del Real Decreto 162/2014 de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento
de funcionamiento y régimen interior de los Centros de internamiento de extranjeros, define a los mismos como
"establecimientos publicos de caracter no penitenciario, dependientes del Ministerio de Interior, destinados a la
custodia preventiva y cautelar de extranjeros para garantizar su expulsion [...]"

El recurrente, en su escrito de preparacion del recurso, resalta en negrita la consecuencia de la denegacion
tardia, (en este caso, desde el martes 20 de marzo de 2018 a las 17°13 horas, al lunes 26 del mismo mes), tras su
estudio y peticién y evacuacion de informe al ACNUR, de la contestacion negativa del mismo). La consecuencia de
esta demora es la obligatoriedad de seguirse entonces el procedimiento ordinario, pero se cuida el recurrente de no
resaltar en negrita la otra consecuencia de la resolucion transcurridos cuatro dias: autorizacion de entrada y
permanencia provisional, en Espafia.

Toda la actuacion del recurrente se centra en el exceso del plazo de cuatro dias en la resolucion denegatoria,
sin pretender en absoluto justificar la existencia de alguna circunstancia de necesidad de proteccion internacional,
determinada en los articulos 3, 6 y 7 de la ley 12/2009, de Asilo. Y se insiste en el informe del ACNUR de inexistencia
de motivos de asilo en D. Gumersindo.

El fraude de Ley en el presente caso en la presentacion de la solicitud de asilo es palmario, y asi debe
declararse.

Cinco. En nuestra anterior sentencia de 29 de octubre de 2019, citada antes, afirmabamos que la
presentacion de la solicitud en el CIE se realizdé en fraude de ley, que en el caso resuelto por dicha sentencia,
califichbamos de "grosero”. En el presente caso supera incluso ese calificativo, y al igual que en el recurso 1059/2018
afirmabamos la existencia también de un ejercicio antisocial del derecho de asilo por el recurrente, un abuso de
derecho definido en el articulo 7.2 del Cdodigo Civil, aqui y en este caso debemos asi declararlo también.

En dicha sentencia deciamos: "El dafio a todos los verdaderos refugiados que causa el Sr. Ezequias es
inmenso, pues él y otros muchos como él, que incurren en el fraude de ley del art. 6.4 Codigo Civil, impiden a la
Administracion prestar la atencion que merecen los que de verdad y fundadamente reclaman la proteccién
internacional. Y la institucién del asilo se agrieta o se prostituye, perdiendo su trascendencia humanitaria por su uso
fraudulento y ademas abusivo en este caso". Y esta afirmacion es reiterada, pues en la pagina web del Ministerio
de Interior se recoge que, frente a 107.542 solicitudes de asilo en los once primeros meses de 2019, solamente se
concedio el Estatuto de refugiados a 1.473 solicitantes.

En la resolucién del presente recurso, se debe analizar y contestar a la cuestién de interés casacional (sobre
el computo del plazo para resolver) planteada en el Auto de Admisidn. Pero el ordenamiento juridico impone tener
en cuenta, como ya ocurrid en un caso precedente, de los articulos 6, 4 y 7.2 del Cédigo Civil, y examinar y decidir,
si habia un fraude de ley y un abuso de derecho en la solicitud de asilo. Reducir la resolucién del presente recurso
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al modo correcto del computo del plazo, e ignorar que, antes del plazo para resolver la solicitud, existia un claro
fraude de ley en la presentacién de la misma. La finalidad perseguida por la presentacion fraudulenta de la solicitud
era evitar la expulsién, acordada administrativamente y garantizada su efectividad por decisién judicial, a través del
cambio de procedimiento, que suponia la autorizacion de entrada y permanencia en Espafa.

La sentencia impugnada de la AN, aunque vislumbra el fraude de ley, desestima el recurso en base a un
meritorio esfuerzo de interpretacién del cdmputo del plazo de la resolucién administrativa de denegacion de asilo, lo
gue conduce a rechazar en dicha sentencia el cambio de procedimiento al ordinario (seis meses), sin tener lugar la
consecuente salida del CIE y permanencia en Espafia del recurrente.

Y Seis. Por ello, la respuesta a la cuestién de interés casacional debe ser que, en el presente caso, la
actuacion fraudulenta y en abuso de derecho del recurrente, trasciende el tema del computo de plazo de los articulos
25.2 y 21.5 de la Ley 12/2009, y procede declararlo asi, desestimando el presente recurso, e igualmente, dejar sin
efecto la sentencia impugnada y las resoluciones administrativas previas.

Puede ser que calificar de fraudulenta la conducta de un extranjero solicitante de asilo, no sea social o
mediaticamente correcto. Pero esas opiniones no deben ni pueden impedir la correcta aplicaciéon de la ley, en este
caso, de los articulos 6.4 y 7.2 del Cédigo Civil".

Conforme con el FD Noveno, y en cuanto al FALLO, su redaccion deberia haber sido:

"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 interpretacién de las normas establecidas en el fundamento de derecho octavo:

PRIMERO. No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por D. Gumersindo, contra la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2019,
desestimatoria del recurso contencioso-administrativo n° 458/2018, interpuesto por su representacion procesal,
contra la resolucion de 26 de marzo de 2018 del Subsecretario de Interior -por delegacion del Ministro del Interior-
que habia acordado denegar su solicitud de proteccién internacional -presentada el 21 de marzo de 2018- mientras
se encontraba internado en un CIE, asi como la posterior desestimacion de la peticion de reexamen -28 de marzo
de 2018-.

SEGUNDO. Dejar sin efecto la sentencia y las resoluciones administrativas citadas antes, al presentarse la
solicitud de proteccién internacional ante el CIE por D. Gumersindo en fraude de ley y abuso de derecho.

TERCERO. No efectuar pronunciamiento en materia de costas.".

Y, en este sentido, formulo mi Voto particular expresando, de nuevo, mi maximo respeto a la mayoria, y mi
pesar por el cambio de criterio, a mi modesto entender, no explicado, respecto de la sentencia de 29 de octubre de
2019 mentada.

En Madrid, en la misma fecha de la sentencia de la que se disiente.

Francisco Javier Borrego Borrego

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia junto con el voto particular, por el Excmo.

Sr. Magistrado Ponente D. César Tolosa Tribifio, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada
de la Administracion de Justicia, certifico.

.. . You
www.civil-mercantil.com 0 O @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

