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Silencio administrativo e inactividad en los procedimientos de reagrupacién y extensioén familiar de
los beneficios de la proteccién internacional (asilo y proteccién subsidiaria)

El presente articulo aporta algunos argumentos en defensa del cardcter positivo del silencio administrativo en
los procedimientos de extension y reagrupacion familiar al que tienen derecho los beneficiarios de proteccién
internacional (asilo y proteccion subsidiaria) ex arts. 40 y 41 de la Ley 12/2009. Ante la falta de requlacién
expresa del sentido del silencio en los citados procedimientos, el silencio positivo se construye sobre la base
de la aplicacion de las reglas generales del silencio, asi como del estudio de las excepciones al silencio positivo
de creacion jurisprudencial. Del mismo modo, se defiende la opcion por el silencio positivo desde el principio
de buena administracion, en aquellos casos en los que la Administracion no ha garantizado una adecuada
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tutela judicial efectiva en un plazo razonable. El silencio positivo abre la posibilidad de acudir a los tribunales,
mediante la formulacion de un recurso por inactividad ex art. 29.2 la 29/1998.
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Constructive decisions and administrative inactivity in procedures for family reunification and exten-
sion of international protection benefits (asylum and subsidiary protection)

This article presents a series of arguments in favour of the constructive approval in family extension and
reunification procedures, to which beneficiaries of international protection — namely asylum seekers and
those granted subsidiary protection — are entitled under articles 40 and 41 of Law 12/2009. In the absence
of express statutory regulation governing the effect of silence in these procedures, constructive approval is
construed on the basis of the general rules applicable to constructive administrative decisions, together with an
analysis of the exceptions established by the courts. Furthermore, the article argues for constructive approval
on the grounds of the principle of good administration where the public administration has failed to provide
adequate and effective judicial protection within a reasonable timeframe. Constructive approval affords the
right to appeal to the courts for administrative inactivity pursuant to article 29.2 of Law 29/1998.
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1. Introduccion

La legislacion espanola sobre proteccién internacional? proclama el principio o garantia de man-
tenimiento o restablecimiento de la unidad familiar de los beneficiarios de proteccion internacio-
nal (art. 39 de la Ley 12/2009). Esta garantia se articula a través de dos regimenes diferenciados.
Por un lado, mediante la “extensién familiar del derecho de asilo o de la proteccién subsidiaria”
(art. 40 de la Ley 12/2009). Por otro, mediante la “reagrupacion familiar” de los beneficiarios de
proteccidn internacional (art. 41 de la Ley 12/2009).

Se trata, en ambos casos, de regimenes que pretenden facilitar el mantenimiento de la unidad
familiar, eximiendo a los familiares de los beneficiarios de la proteccion internacional de cumplir
con los requisitos para el otorgamiento de proteccidn internacional (extensién) o los requisitos
establecidos en la normativa de extranjeria (reagrupacion).

Aunque se trata de mecanismos de aplicacién reglada y casi automatica (el control de la Adminis-
tracion se limita poco mas que a comprobar la existencia de los vinculos familiares y la inexistencia
de causas de exclusién o denegacién), la experiencia practica muestra que la resolucién de estos
procedimientos por la Administracién se demora de forma considerable, en muchos casos exce-
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diéndose el plazo maximo para resolver, conforme a la Ley 39/20153. Esta circunstancia ocasiona
un grave perjuicio (en muchos casos irreparable) a la garantia de mantenimiento de la unidad
familiar (asi como a los vinculos familiares que justifican la proclamacion legal de ese principio).

El presente articulo tiene por objeto determinar cudl es la consecuencia del incumplimiento, por
parte de la Administracion, de la obligacion de resolver estas solicitudes dentro del plazo maximo
establecido. Puede adelantarse que este trabajo defiende, para estos casos, la estimacion de la
solicitud por silencio administrativo positivo, en aplicacion de las reglas de nuestro ordenamiento
juridico (art. 24.1 de la Ley 39/2015). En efecto, ninguna norma con rango de ley o de derecho de
la Unién Europea establece que el sentido del silencio deba ser desestimatorio.

Asimismo, y como se ha indicado, se trata de potestades regladas (comprobacién de unos re-
quisitos objetivos) que tienen un presupuesto necesario: el previo reconocimiento, por la Admi-
nistracion, de la proteccion internacional a una persona que ha huido de su pais de origen por
ser victima de persecucion. Nos hallamos, por tanto, ante una persona refugiada que ya ha sido
sometida al correspondiente procedimiento administrativo y a comprobaciones por parte de la
Administracion. El incumplimiento por la Administracién del plazo maximo para resolver las soli-
citudes de extension o de reagrupacion pueden generar importantes perjuicios a los solicitantes,
como el agravamiento del caracter traumatico para esas familias de la separaciébn —provocada
por la persecucion— o la prolongacién de posibles situaciones de peligro o precariedad que pue-
dan estar sufriendo los familiares de la persona refugiada.

Por consiguiente, el silencio administrativo positivo constituye la respuesta adecuada de nuestro
ordenamiento juridico, tanto por razones juridico-formales (art. 24.1 de la Ley 39/2015) como por
las realidades a las que se aplica.

No estaria justificado alegar en contra de la tesis del silencio positivo la hipotética produccién de
abusos de derecho por parte de personas que no cumpliesen con los requisitos de los arts. 40 y
41 de la Ley 12/2009. De una parte, la Administracion tiene en su mano evitar la produccién de
los silencios administrativos positivos mediante el cumplimiento de la “obligacién” de resolver
dentro del plazo maximo legal establecido (sin incumplimiento de esa obligacion de resolver no
hay silencio). De otra parte, la Administracion puede revisar de oficio los silencios administrativos
positivos otorgados en favor de personas que carezcan de los requisitos esenciales para la adqui-
sicion de ese derecho (arts. 47.1.fy 106 de la Ley 39/2015). Lo anterior refuerza la improcedencia
de negar un régimen de silencio administrativo positivo a los solicitantes que cumplen con los
requisitos reglados exigidos legalmente.

Pues bien, la aplicacion del silencio administrativo positivo a las solicitudes de extensién y rea-
grupacion supondria la obligacién de la Administracion de ejecutar las acciones necesarias para
hacerlas efectivas. Y, en caso de no hacerlo, esta circunstancia podria permitir la formulacién de
un recurso por inactividad de la Administracion ex art. 29 de la Ley 29/1998%, mediante el cual
el interesado puede tratar de obtener no solo la verificacion del silencio positivo, sino también la
imposicion a la Administracion de la obligacion de llevar a cabo aquellas actuaciones que hagan
efectiva la extension o reagrupacion familiar del beneficiario de proteccion internacional.
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2. Régimen legal de la extension y reagrupacion
familiar

21. Proteccion internacional

Conforme a nuestra legislacion, el derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales
un pais distinto de la Unién Europea o a los apatridas a los que se les reconozca la condicién de
refugiado en los términos del art. 3 de la Ley 12/2009°. Por su parte, el derecho a la proteccién
subsidiaria es el dispensado a aquellas personas que no retinen los requisitos para obtener asilo,
cuando se den motivos fundados para creer que, si regresan a su pais de origen (nacionales) o
de anterior residencia habitual (apatridas), se enfrentarian a un riesgo real de sufrir alguno de los
danos graves del art. 10 de la Ley 12/2009, y que no pueden acogerse a la proteccion del pais de
que se trate, siempre que no concurra alguno de los supuestos mencionados en los arts. 11y 12
de la Ley 12/20009.

El procedimiento de proteccion internacional se rige, esencialmente, por lo establecido en el ca-
pitulo Il del titulo Il de la Ley 12/2009 (arts. 23 a 29), ya sea mediante el procedimiento ordinario
(art. 24) o de urgencia (art. 25). Lo que nos interesa destacar, a estos efectos, es que, para ambos
procedimientos, el silencio administrativo es de caracter desestimatorio (art. 24.3).

2.2. Mantenimiento o restablecimiento de la unidad familiar

Los beneficiarios de proteccion internacional (asilo y proteccion subsidiaria), como deciamos, tie-
nen derecho al mantenimiento o restablecimiento de la unidad familiar (arts. 36 y 39). El concepto
de familiares a estos efectos viene definido en el art. 40.1 de la Ley 12/2009.

El mantenimiento de la unidad familiar puede tramitarse a través (i) del procedimiento de “exten-
sion familiar” (art. 40), que supone la aplicacion a los familiares de los beneficios de la proteccion
internacional (incluidos los derechos del art. 36); y (ii) la reagrupacion familiar (art. 41), que su-
pone la concesion de la autorizacién de residencia y, en su caso, de trabajo a los familiares, sin sea
necesario cumplir con los requisitos de la normativa de extranjeria.

Los requisitos para el otorgamiento de la extension y reagrupacién familiar se limitan a poco mas
que (i) la acreditacion de la relacién de parentesco, conforme a los requisitos del art. 40.1; (ii)
asi como, en algunos casos, la relacion de dependencia o la distinta nacionalidad. Se trata, en
efecto, de requisitos objetivos y reglados que configuran una potestad que, aunque no de forma
clara, ha sido definida por la Audiencia Nacional como una “potestad reglada”, en lugar de ser
una “facultad graciable"®. En cualquier caso, ha sido establecido, en numerosas ocasiones, que la
justificacion o acreditacién del cumplimiento de los requisitos debe dar lugar a su otorgamiento.

No existe, en cambio, una regulacién detallada (a nivel legal o reglamentario) del procedimiento

ni, en particular, del plazo de resolucion o del sentido positivo o negativo del silencio. Esta circuns-
tancia puede dar lugar a la duda (que se pretende resolver en este foro) sobre si resulta de apli-
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cacion el régimen establecido en la Ley 39/2015 (por aplicacién del principio de supletoriedad)
0, en su caso, el régimen establecido para el otorgamiento de asilo o proteccién subsidiaria (arts.
24y 25 de la Ley 9/2012) (por analogia). En el primer caso (Ley 39/2015; supletoriedad), el plazo
maximo para resolver seria de tres meses y el sentido del silencio seria positivo. En el segundo
caso (Ley 12/2009; analogia), el plazo maximo para resolver serian seis meses y el sentido del
silencio seria negativo.

3. Argumentos en favor del caracter estimatorio
del silencio administrativo

3.1. Concurrencia de los requisitos legales y jurisprudenciales para la
produccion del silencio administrativo positivo

En nuestra opinion, los efectos del silencio son estimatorios en los procedimientos de extension
familiar y de reagrupacion familiar con personas beneficiarias de proteccion internacional (arts.
39-41 de la Ley 12/2009), conforme a un andlisis basado en el art. 24 de la Ley 39/2015.

De acuerdo con ese precepto, el silencio administrativo sera positivo, con caracter general, salvo
que una norma con rango de ley o de derecho de la Uni6én Europea establezca lo contrario, o bien
si concurre alguna de las excepciones previstas en el art. 24.1.

Pues bien, y en primer lugar, los arts. 39, 40 y 41 de la Ley 12/2009, que regulan las potestades
en cuestion, no establecen el sentido desestimatorio del silencio, ni tampoco lo hace ninguna otra
norma de rango legal o reglamentario aplicable.

En segundo lugar, no concurre ninguna de las excepciones previstas en el art. 24 de la Ley 39/2015.
En efecto, los procedimientos de extensién o reagrupacion (i) no tienen por objeto el acceso a
actividades o su ejercicio; (ii) no nos encontramos ante el ejercicio del derecho de peticidn del
art. 29 de la CE; (iii) no supondria la transferencia a sus beneficiarios de facultad alguna relativa
al dominio piblico o a un servicio pablico; (iv) ni implicaria el ejercicio de actividades que puedan
danar al medioambiente, la reclamacién de responsabilidad patrimonial o la impugnacién de
actos, reglamentos, ni revisién de oficio. Debe aplicarse, por tanto, la regla general del silencio
administrativo positivo.

Asimismo, y como es sabido, a pesar de la literalidad de la Ley 39/2015, la jurisprudencia ha esta-
blecido diversas excepciones a la regla general de silencio administrativo positivo.

Estas excepciones, en sintesis, defienden la aplicacién del silencio administrativo negativo a aque-
llos supuestos en los que (i) la solicitud formulada no se integra en un procedimiento predeter-
minado; (ii) se pretenda la regulacién de un servicio pdblico, se comprometa o se inmiscuya la
potestad de organizacion de la Administracion; (iii) se afecte a derechos o intereses legitimos de
terceros o sea necesario arbitrar un tramite de audiencia; (iv) implique la adquisicién de derechos
y los beneficiarios carezcan de los requisitos esenciales para su otorgamiento; o (v) sea posible
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aplicar anal6gicamente el sentido desestimatorio del silencio previsto en el mismo cuerpo legal
para otros procedimientos.

Por razones de espacio, no podemos tratar especificamente todos los supuestos de excepcion. Si
podemos afirmar que, salvo el supuesto de aplicacion analégica del art. 24 de la Ley 12/2009,
parece claro que el resto de las excepciones al silencio positivo no resultan aplicables. Es cierto, no
obstante, que el solicitante debera haber acreditado en via administrativa, y acreditar en via con-
tenciosa, el cumplimiento de los requisitos para el otorgamiento de la extensién o reagrupacién
familiar, en atencion a los arts. 40 y 41 de la Ley 12/2019.

Nos centraremos, por lo indicado, en la necesidad de aplicar el régimen supletorio del art. 24 de
la Ley 39/2015, sin que pueda ser aplicado el régimen de silencio del art. 24 de la Ley 12/2009.

3.2. No es posible aplicar analégicamente a los procedimientos de extension
ylo reagrupacion familiar el régimen del silencio administrativo
negativo en el art. 24 de la Ley 12/2009

La cuestion entonces consiste en si el silencio negativo previsto en la Ley 12/2009 para las solici-
tudes de proteccidn internacional (asilo y proteccidn subsidiaria) es aplicable por analogia a las
solicitudes de extension de la proteccion internacional y a las solicitudes de reagrupacion familiar.
Como desarrollaremos a continuacion, se trata de potestades diferentes. En efecto, son diferentes
tanto los sujetos a quienes se aplica como los requisitos cuyo cumplimiento debe comprobarse.
En relacion con este punto, no es lo mismo comprobar que una persona huye de su pais de origen
por ser victima de persecucién, que comprobar el requisito reglado de la relacién de parentesco
(y en su caso de dependencia) del familiar respecto de la persona a quien se ha reconocido pre-
viamente el derecho a la proteccion internacional. También hay diferencias en cuanto al proce-
dimiento, como es la celebracién de una entrevista con el solicitante de proteccién internacional,
que no se exige (ni podria celebrarse) con los familiares cuya reagrupacion se solicita. Pues bien,
esas diferencias deberian impedir el traslado automatico de la regulacién del procedimiento ad-
ministrativo de la solicitud de proteccién internacional, como el plazo maximo para resolver la
solicitud o el sentido del silencio, abriéndose, por tanto, la necesidad de aplicacién supletoria del
articulo 24 de la Ley 39/2015 (y el sentido estimatorio del silencio).

Sin embargo, existe doctrina que, sin mayor desarrollo, ha defendido que la ausencia de regula-
cién del plazo de resolucion y del silencio en el art. 40 de la Ley 12/2009 debe llevar a entender
“que son aplicables las reglas generales establecidas para el procedimiento ordinario, esto es, un
plazo de seis meses para resolver, transcurrido el cual podrd entenderse desestimada la solicitud"”.

No podemos estar de acuerdo con esa afirmacion. Ante la falta de determinacion de regulacion
expresa, debe entenderse de aplicacion el régimen general establecido en la Ley 39/2015, tanto
para el plazo de resolucién como para el silencio.

Para la aplicacién analégica del régimen del silencio administrativo aplicable al procedimiento

ordinario de proteccion internacional al de extension familiar, resulta necesario que concurran los
requisitos establecidos en el art. 4 del Cdigo Civil (CC), es decir, que las normas no “contemplen
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un supuesto de hecho especifico”, pero se “aprecie identidad de razén" con otro “semejante” de la
norma que se pretende aplicar analégicamente.

En el presente caso, no se da el presupuesto previo ni la identidad de razén o semejanza entre
ambos regimenes (proteccidn y extension) para la aplicacion analdgica del silencio negativo.

A.

(A) Ausencia del supuesto de hecho. No existe verdadera laguna juridica que permita la
analogia

Como ha establecido el Tribunal Supremo, la aplicacién analdgica de las normas se limita a
supuestos excepcionales, exigiendo que el supuesto especifico que requiere regulacién no
haya sido contemplado por las normas juridicas (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
septiembre de 1984, R) 1984\4332). Solamente es posible esa aplicacion analégica cuando
exista una verdadera laguna legal o —como dice el articulo 4.1. del Coédigo Civil— que las
“normas no contemplen un supuesto especifico” (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
marzo de 2019 RJ 2019/622). Esta circunstancia no se da en el caso que nos ocupa.

Se debe partir de que, en los procedimientos administrativos, incluidos los regulados en
normas especiales, no existe una verdadera laguna juridica, pues la Ley 39/2015 es norma
supletoria en todos aquellos aspectos no regulados en la norma especial.

En efecto, es jurisprudencia consolidada que, a falta de requlacion especifica del plazo
de resolucién, “deberd acudirse nuevamente a la legislacién supletoria, que establece un
plazo de 3 meses para los procedimientos cuyas normas requladoras no fijen plazo maximo"
(Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de marzo
de 2022, rec. 2137/2020), aplicandose la misma regla de supletoriedad para el silencio
administrativo (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2015, rec. 691/2013).

En cualquier caso, en materia de la legislacion de proteccién internacional, no seria nece-
sario acudir a las reglas generales de supletoriedad de la Ley 39/2015, por contener una
remisién expresa a dicha normativa. En efecto, la disposicion adicional séptima de la Ley
12/2009 establece que “en lo no previsto en materia de procedimiento en la presente Ley,
serd de aplicacion con cardcter supletorio la Ley 30/1992, de 26 de noviembre" (referencia,
esta, a la Ley 30/1992, que debe entenderse hecha a la Ley 39/2015).

(B) Ausencia del requisito de identidad de razén. El régimen del art. 24 no guarda la
debida identidad de razén o semejanza que permita su aplicacién analdgica a estos pro-
cedimientos

Es cierto que en casos aislados, para la determinacion del régimen del silencio administra-
tivo a un determinado procedimiento, se ha acudido a la aplicacioén analdgica del régimen
del silencio establecido para procedimientos que guardan una relacién de semejanza, en
lugar de la aplicacion del régimen supletorio de las normas sobre procedimiento admi-
nistrativo comln (Ley 30/1992, actual Ley 39/2015). Pero esa aplicacion analdgica se ha
limitado a supuestos excepcionales, que no puede ser aplicada en este caso.
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Asi, no existe identidad de razén entre el procedimiento para la tutela del derecho de asilo
o proteccidn subsidiaria (arts. 24 y 25 de la Ley 12/2009) y los procedimientos para otor-
gamiento de la extension o reagrupacion familiar (arts. 40 y 41 de la Ley 12/2009).

Ello se debe a que ambas categorias de figuras no comparten la ratio que les sirve de fun-
damento ni se trata de potestades de distinta naturaleza, que se configuran sobre requi-
sitos distintos y configurados con un alcance, en cuanto a su verificaciéon, no comparable.

La ratio legis fundamenta el régimen de proteccién internacional y el bien juridico que
pretenden proteger el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria, aunque intimamente
conectado, es diferente al de las figuras de la extensién y reagrupacion familiar analizadas.

La proteccién internacional trae causa de las exigencias derivadas de la libertad, la in-
tegridad fisica y la vida, como mecanismo de proteccién o salvaguardia de los derechos
humanos, en aquellos casos en los que existan temores fundados de persecucién por mo-
tivos tasados (raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado
grupo social, de género, orientacién sexual o de identidad sexual), es decir, por razones
de dignidad.

En cambio, la extension o reagrupacion familiar persigue salvaguardar el mantenimiento o
restablecimiento de la unidad familiar. La unidad familiar, en casos de crisis humanitarias,
constituye un bien juridico protegido o un derecho de los refugiados o migrantes en si mis-
mo y que esta, o puede estar, conectado con otros valores o principios, como el interés su-
perior del menor o estrictas razones humanitarias, que justifican evitar la ruptura familiar®.
En ese sentido, la significacion stricto sensu de la necesidad de proteger la unidad familiar
en este contexto ha sido concebida, a nuestro juicio con éxito, en torno a dos acepciones:
como la “totalidad de los posibles derechos en juego con vistas al desarrollo normal de la
vida familiar” y como la proteccién de “aquellas injerencias que producen la separacién de
un niicleo familiar ya formado en destino"®.

Asi, evitar la ruptura o |a interrupcion de la unidad familiar es un bien en si mismo, digno de pro-
teccion legal, de forma conectada, pero distinta, de la proteccion internacional. En otras palabras,
en el contexto de desplazamientos humanos por razones humanitarias, la unidad familiar es un
fundamento conexo, pero diferenciado, de la proteccién internacional. Sirve a la mejor tutela de la
proteccidn internacional (por cuanto alguien puede sentirse compelido a no ejercer sus derechos
por razén de la unidad familiar), pero constituye un derecho auténomo de la proteccién interna-
cional que persigue una finalidad distinta, esto es, proteger, por su propio valor, el mantenimiento
de la unidad familiar.

Tanto es asi que no se exige para la extension familiar la concurrencia de los requisitos para el
otorgamiento de asilo o proteccion subsidiaria a los familiares del solicitante, ni para la reagru-
pacion familiar se exige el cumplimiento de los requisitos de la normativa de extranjeria. La mera
constatacion del parentesco (y, en su caso, la dependencia o la distinta nacionalidad) bastan por si
mismas para el reconocimiento de estos derechos. O, lo que es lo mismo, la unidad familiar justi-
fica la extension de la proteccion internacional o la reagrupacion familiar a personas que, de otro
modo, podrian no tener derecho a la proteccién internacional o a los permisos de residencia o tra-
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bajo. Ello nos da muestra de su diferente configuracién en nuestro ordenamiento, asi como de la
inexistencia de identidad de razén o relacion de semejanza a los efectos de la analogia analizada.

En el plano del régimen legal de estas figuras, nos encontramos —como deciamos— ante po-
testades cuya naturaleza no es analoga, ni se configuran en torno a la verificacion de requisitos
semejantes. Esta cuestion también da muestra de la ausencia de identidad de razon.

En efecto, el control administrativo de tutela del derecho de la proteccién internacional (o, de otra
manera, la obtenci6n del derecho a la proteccin internacional) se basa en requisitos y conceptos
legales sujetos a un amplio margen de apreciacion (baste indicar, en este sentido, la dimensi6n
objetiva y subjetiva del temor fundado a ser persequido). Esta circunstancia, aunque de manera
cuestionable, ha llevado a nuestros tribunales en numerosas ocasiones a calificar las potestades
administrativas como discrecionales —si bien seria mas preciso hablar de concepto juridico inde-
terminados, como demuestra su susceptibilidad de control y revisién jurisdiccional—.

En cambio, como indicAbamos, las potestades ejercitadas por la Administracion en el &mbito de
la extension o reagrupacién familiar han sido calificadas por los tribunales como una “potestad
reglada”, en lugar de ser una “facultad graciable”. Esta circunstancia se debe a que la reagrupa-
cion familiar es un “derecho” que conforma el estatuto juridico de los beneficiarios de proteccién
internacional (art. 36 de la Ley 12/2009) y esta sujeta a requisitos reglados o, en su caso, con
escaso o nulo margen de apreciacién (como son las relaciones de parentesco o, en algunos casos,
de nacionalidad y dependencia econémica). Verificados los requisitos legales, por tanto, la exten-
sidn o reagrupacion sera otorgada. La configuracién de esta potestad como “reglada” no solo da
muestra de la ausencia de identidad que impide, en este caso, la aplicacién analdgica del art. 24
de la Ley 12/2009, sino que sirve, por si mismo, para defender el sentido estimatorio del silencio.
Y ello porque la tutela de estos derechos no exige la aplicacién de un margen de apreciacién que
corresponda a la Administracion, en cuanto tal, o que implique el ejercicio de saberes extrajuridi-
cos, sino la verificacién de extremos de caracter estrictamente binario, con arreglo a unos requisi-
tos legales predeterminados exhaustivamente.

En definitiva, la diferente ratio legis de ambos regimenes (proteccidn internacional y extensién o
reagrupacion), asi como la distinta configuracién de los requisitos legales para su otorgamiento y
las potestades administrativas para la tutela de estos derechos, evidencian que nos encontramos
ante procedimientos que carecen de la relacién de semejanza necesaria, al menos, para justificar
la aplicacion analdgica del régimen del silencio del art. 24 de la Ley 12/2009, con el desplaza-
miento de la supletoriedad de la Ley 39/2015.

3.3. Una interpretacion conforme de la legislacion espaiiola con el derecho
de la Union Europea puede llevar a considerar que el silencio negativo
sea contrario al derecho de la Unidn

Es interesante destacar que doctrina autorizada, como es Gonzalez de Lara Mingo, magistrada del

Tribunal Supremo, ha defendido que el silencio administrativo negativo en materia de proteccion
internacional podria ser contrario al derecho de la Unién™.
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Gonzalez de Lara Mingo sostiene que el art. 24 de la Ley 12/2009 no traspuso correctamente las
Directivas 2013/32/UE (arts. 10 y 11) y la Directiva 2005/UE/CE (arts. 8, 9 y 23) al establecer el
caracter desestimatorio del silencio en los procedimientos de proteccion internacional. Esto se
debe a que las citadas Directivas exigian que las solicitudes “se dicten por escrito”, tras “un examen
adecuado” y, en caso desestimatorio, “los Estados miembros también procurardn que [...] las razo-
nes de hecho y de derecho se detallen en la resolucion y se informe por escrito sobre qué hacer ante
una denegacion”. En el mismo sentido se expresa el hoy vigente Reglamento (UE) 2024/1348™.

Estas exigencias (resolucién por escrito, examen adecuado y motivacién de razones de hecho y de
derecho) serian —segiin sostiene la autora citada— incompatibles con el silencio administrativo
negativo, no siéndolo en cambio con el silencio administrativo positivo. Y ello en la medida en
que, como es sabido, el silencio negativo es una simple ficcién juridica (cuya finalidad es dejar
expeditas las vias de impugnacién), mientras que el silencio positivo es un verdadero acto admi-
nistrativo finalizador del procedimiento a todos los efectos.

Pues bien, este razonamiento (aplicable en general a los procedimientos de proteccién internacio-
nal) cobra ain mas sentido en los casos de extension y reagrupacién familiar. Ello es asi no solo
porque la configuracién de estos procedimientos se hace sobre la base de criterios objetivos, no
sujetos a margen de apreciacion, en el que el control administrativo se realiza mediante potes-
tades regladas, sino también porque la Directiva 2003/86/CE, al reqular con caracter general la
figura de la "reagrupacion familiar” recoge las mismas exigencias, en cuanto a que las resolucio-
nes deben ser escritas y, en los casos en que sean desestimatorias, la Administracion debe motivar
adecuadamente las razones de hecho y de derecho.

3.4. Lainvocacion de hipotéticos abusos de derecho o fraude de ley en la
presentacion de estas solicitudes no excluye el régimen de silencio
administrativo positivo

El régimen del silencio administrativo positivo debe ser aplicado a estas solicitudes de extension
y reagrupacion en aplicacion de lo establecido en la Ley 12/2009 y la Ley 39/2015, como se ha
comprobado.

Este régimen de silencio administrativo positivo no puede excluirse con base en un hipotético
riesgo de que se beneficiasen de él solicitudes infundadas. Sobre esta cuestion resulta preciso
recordar que el Tribunal Supremo ha dispuesto que un eventual riesgo de fraude de ley es “fdcil-
mente evitable por la Administracion con la simple solucion de resolver, en los breves plazos estable-
cidos por el asilo, sobre la admision a tramite de las solicitudes manifiestamente infundadas [...] La
Administracion es la que tiene en sus manos evitar el efecto previsto por el legislador con el simple
mecanismo de resolver las peticiones que considere infundadas en plazo” (Sentencia del Tribunal
Supremo n.2 5568/2024 de 6 de noviembre de 2024, de la Seccién 5 de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, ROJ: STS 5568/2024). En efecto, la Administracion tiene la obligacion legal de
resolver dentro del plazo maximo establecido, y el incumplimiento de ese deber no permite negar
los efectos de ese incumplimiento (en este caso, el silencio administrativo positivo).
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Asimismo, si solicitantes fraudulentos obtuviesen un silencio administrativo positivo, la Adminis-
tracion podria evitar sus efectos a través de una revision de oficio (arts. 47.1.f y 106 de la Ley
39/2015). Incluso, conforme a determinada jurisprudencia, la Administracién podria alegar que
el silencio positivo ni tan siquiera se ha producido por carecer los beneficiarios de los requisitos
esenciales para el reconocimiento del derecho. Por tanto, la Administracion dispondra de meca-
nismos para evitar silencios positivos favorables que sean incompatibles con la ley.

No obstante, estos mecanismos no pueden afectar a aquellos solicitantes que han demostrado en
el procedimiento administrativo el cumplimiento de los requisitos reglados de los arts. 41 0 42 de
la ley 12/2009 (segin el caso). Para ellos, el silencio administrativo positivo no seria ni revisable
de oficio ni discutible por la Administracién. Y esto es importante: no puede negarse con caracter
general el silencio administrativo positivo por el riesgo de abusos de derecho, puesto que nuestro
ordenamiento juridico articula los mecanismos para evitarlos (desde la obligacidn de resolver en
plazo hasta la revision de oficio).

4. Algunos apuntes sobre la formulacion
de un recurso por inactividad

La obtencion de la reagrupacion o extension familiar por silencio administrativo positivo, en la
medida en que el silencio positivo es un verdadero acto administrativo a todos los efectos, deberia
tener en el mundo juridico al menos los mismos efectos que un acto expreso. No obstante, en la
practica, la ausencia de un acto expreso dificulta a los beneficiarios el correcto ejercicio de los
derechos inherentes a la reagrupacion o extension familiar. Pensemos en las dificultades practicas
que ello puede conllevar, por ejemplo, para el acceso al territorio espanol o para el ejercicio de
los derechos de la autorizacién de trabajo.

Para despejar la inseguridad juridica que esta situacion puede acarrear, los interesados tienen a su
disposicion distintas vias. Una de ellas es la solicitud del certificado de silencio administrativo posi-
tivo (respecto de la cual cabria esperar la misma suerte que para la solicitud inicial), y otra de ellas
seria la interposicion de un recurso administrativo ante la falta de respuesta de la Administracion
(pero que equivaldria a admitir el caracter desestimatorio del silencio). Ambas vias son, de una
manera u otra, ciertamente insatisfactorias.

Frente a ellas, defendemos aqui una tercera alternativa. Esta via consistiria en la interposicion de
un recurso frente a la inactividad de la Administracion, previo requerimiento de ejecucion, por no
haber ejecutado un acto administrativo firme, que se deriva del silencio administrativo positivo, al
amparo de los previsto en el art. 29.2 de la Ley 29/1998.

La virtud de esta via no solo residiria en que serviria para superar las limitaciones de las otras al-
ternativas, sino que permitiria, ademas de obtener una sentencia en la que se reconozca la obten-
cién de estos derechos, formular una pretension de ejecucién del silencio administrativo positivo
de forma mucho mas clara. Esto es, la emision de la correspondiente documentacién, asi como
aquellas otras actuaciones necesarias para hacer efectivos los derechos relativos al a extensién o
reagrupacion familiar legalmente reconocidos.
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El Tribunal Supremo ha establecido, en via de casacion, que es posible formular un recurso de
inactividad ante la inejecucién de la Administracion de un acto administrativo firme logrado por
silencio administrativo, al amparo del art. 29 de la Ley 29/1998: “El procedimiento del articulo 29.2
de la Ley 29/98 es adecuado para la ejecucion de actos presuntos ganados por silencio positivo, Y,
ademds, porque en el presente existe un acto presunto concreto cuya ejecucion puede pedirse por
ese tramite”. Esto es asi, dado que “el acto presunto positivo es un auténtico acto administrativo
(articulo 43.3) de la Ley 30/92), y, como tal, puede ser ejecutado, a falta de voluntad de la Adminis-
tracion, acudiendo al proceso del articulo 29.2 de la Ley 29/98, porque este precepto no excluye de
su dmbito a los actos presuntos, ni tiene sentido alguno que se deduzca la exclusion por via interpre-
tativa, vista la claridad de aquel articulo 43.3" (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, de 27 de enero de 2006, rec. 66/2004). Ello no excluye, por supuesto, que
en el seno del proceso pueda discutirse la produccion del silencio positivo o que deba formularse
la previa solicitud de ejecucién a la Administracion.

5. Defensa de esta via desde el principio de buena
administracion

Ante la relevancia de los intereses en juego y los casos de doble perentoriedad de la Adminis-
tracion (primero, por el silencio administrativo y, segundo, debido a la inactividad), es preciso
acudir al principio de buena administracion en defensa de la alternativa propuesta. Esta categoria
juridica, ya plenamente reconocida por nuestra jurisprudencia y que goza del adecuado reconoci-
miento constitucional (cfr. arts. 9.3. y 103 de la CE) y legal (art. 3.1 de la Ley 40/2015), debe servir
no solo como parametro de legalidad de la actuacién de la Administracion, sino también, en este
caso, como argumento en favor de la procedencia del silencio positivo y la viabilidad del recurso
por inactividad.

El Tribunal Supremo ha definido la doble dimensién del principio de buena administracion como
un deber-derecho: “Por un lado, constituye un deber y exigencia a la propia Administracion que
debe guiar su actuacion bajo los pardmetros referidos, entre los que se encuentra la diligencia y la
actividad tempordnea; por otro, un derecho del administrado, que como tal puede hacerse valer ante
la Administracion en defensa de sus intereses” (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre
de 2021, rec. 8325/2019). Lo relevante aqui es que del principio de buena administracion “derivan
una serie de derechos de los ciudadanos con plasmacién efectiva. No se trata, por tanto, de una mera
formula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas de suerte que a di-
chos derechos sigue un correlativo elenco de deberes a estas exigibles, entre los que se encuentran,
desde luego, el derecho a la tutela administrativa efectiva y, en lo que ahora interesa sobre todo, a
una resolucion administrativa en plazo razonable” (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de di-
ciembre de 2019, rec. 4442/2018).

Entre el contenido obligacional se deriva el de una interpretacion legal favorable al administra-
do (Sentencia del Tribunal Supremo 1356/2020, de 20 de octubre, rec. 373/2018). Y, del mismo
modo, como corolario de una “tutela administrativa efectiva”, la buena administracién “impone
a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como para evitar definitivamente las
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posibles disfunciones derivadas de su actuacién”, especialmente, aquellas que “supongan una tar-
danza innecesaria e indebida en el reconocimiento de los derechos que se aducen” (Sentencia del
Tribunal Supremo niim. 430/2010, de 18 de mayo), exigiendo a la Administracién “una resolucién
administrativa en plazo razonable" (Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1111/2020, de 20 de
junio).

En casos en los que la Administracién ha dejado sin tramitar esas solicitudes por un plazo in-
justificado, mas alla del plazo maximo de resolucion, sin atender al requerimiento de ejecucién
formulado por el interesado ex art. 29.2 de la Ley 29/1998, se produce una clara contravencion
del principio de buena administracién. La perentoriedad de la Administracién no puede utilizarse
como la via ordinaria de tramitacién de los procedimientos administrativos, maxime cuando estan
en juego cuestiones de tanta relevancia. Y, asi, ese deber de “interpretacion favorable”, inherente
a la buena administracion, debe conducir a una aplicacion supletoria de las reglas del silencio del
art. 24 de la Ley 39/2015 (que, como hemos visto, lleva a entender aplicable el silencio positivo),
precisamente, para garantizar una “tutela administrativa eficaz”, ante el control de un derecho
preexistente de los interesados, de marcado caracter reglado y de verificacion casi automatica.
Esta es, a nuestro juicio, la interpretacion mas acorde con este principio.

6. Conclusion

Como se ha sostenido en este foro, la tutela de las solicitudes de extension y reagrupacion familiar
se configuran en nuestro ordenamiento juridico como una potestad reglada, que exige la verifi-
cacion, casi automatica o binaria, de una serie de requisitos objetivos (parentesco o, en su caso,
nacionalidad y dependencia econémica). Se trata, en efecto, de la remocién de los obstaculos
legales para el ejercicio de un derecho prexistente: el del mantenimiento o restablecimiento de la
unidad familiar, reconocido expresamente en el art. 36 de la Ley 12/2009 en favor de los benefi-
ciarios de proteccion internacional.

Pese a ello, la experiencia practica demuestra que, en muchos casos, la tramitacion de estos pro-
cedimientos se extiende mucho mas alla del plazo méaximo para resolver que pesa sobre la Admi-
nistracion. Esta situacion, como es de ver, lesiona gravemente el mantenimiento de la unidad fa-
miliar, al que los beneficiarios de proteccién internacional tienen derecho, lo que ocasiona graves
perjuicios, sobre todo cuando se ven afectados menores.

Ante esta situacion, consideramos que la mejor alternativa para la defensa de los derechos de los
beneficiarios de proteccion internacional es la formulaciéon de un recurso por inactividad de la
Administracion, ex art. 29.2. de la Ley 29/1998, previos los tramites legalmente exigidos.

Esta alternativa descansa sobre el entendimiento de que el silencio administrativo en estos proce-
dimientos debe tener caracter estimatorio. Asi se deduce de la aplicacion de la regla general del
silencio establecida en el art. 24 de la Ley 39/2015, sin que sean aplicables, como hemos sosteni-
do, la excepciones al silencio positivo establecidas por la jurisprudencia. En particular, no cabe una
aplicacion analdgica del régimen del silencio del art. 24 de la Ley 12/2009 que permita desplazar
el principio de supletoriedad, por la simple razén de que no se da la debida relacién de analogia
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0 semejanza entre ambos procedimientos. Una interpretacion distinta, como ha sostenido alguna
autora, podria llevar a una incompatibilidad del régimen nacional con el derecho de la Uni6n
Europea, que exige una resolucién por escrito y, en casos de desestimacion, la debida motivacion
de los antecedentes de hecho y de derecho, que parece poco compatible con el silencio negativo.

Las posibles dudas interpretativas que puedan surgir deben ser resueltas, en nuestra opinion,
desde el principio de buena administracién, que —como corolario de la “tutela administrativa
efectiva”— exige una interpretacion favorable a los interesados e impide que la Administracion
incurra en actuaciones no diligentes o que se desenvuelvan fuera de un plazo razonable.

Llegados a este punto, partiendo del caracter estimatorio del silencio, consideramos que la mejor
via procedimental es acudir a un recurso por inactividad de la Administracién, ante la inejecucién
de un acto administrativo firme (el silencio positivo), ex art. 29.2 de la Ley 29/1998. Esta via (si-
lencio e inactividad) ha sido aceptada por el Tribunal Supremo en diversas ocasiones. Permite a
los interesados obtener una tutela efectiva de sus derechos e intereses, de forma completa, satis-
factoria y con mayor celeridad que el resto de las alternativas.
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Notas

1 Lalegislacion espafiola sobre derecho de asilo y proteccion subsidiaria se recoge, fundamentalmente, en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria (“Ley 12/2009"), y en el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de
mayo (“RD 203/1995").

2 Al utilizar el término proteccion internacional nos referimos conjuntamente al “derecho de asilo” y al régimen de “proteccién subsidiaria”.
3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Piblicas (“Ley 39/2015").
4 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (“Ley 29/1998").

5 Elarticulo 3 de la Ley 12/2009 establece que “La condicién de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser persequida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género, orientacion sexual o de identidad sexual,
se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o al apdtrida que,
careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos
temores, no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacion del articulo
9",

6 Cfr. Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2021, Rec. 421/2018.
7 Martin Valero (2019).

8 En este sentido, la Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre sobre el derecho a la reagrupacién familiar (“Directiva 2003/86/CE")
indica que “Las medidas sobre reagrupacién familiar deben adoptarse de conformidad con la obligacion de proteger la familia y respetar la vida familiar que
se consagra en numerosos instrumentos del Derecho internacional. Y anade que “La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los
principios reconocidos en particular por el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La reagrupacién familiar es necesaria para la vida en familia”. Y ello en |la medida en que
“Contribuye a la creacion de una estabilidad sociocultural que facilita la integracién de los nacionales de terceros paises en el Estado miembro, lo que permite,
por otra parte, promover la cohesién econémica y social, objetivo fundamental de la Comunidad, tal como se declara en el Tratado".

9 La Spina (2017).
10 Gonzalez de Lara Mingo (2019).

11 Reglamento (UE) 2024/1348 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se establece un procedimiento comiin en
materia de proteccion internacional en la Unién y se deroga la Directiva 2013/32/UE (“Reglamento 2024/1348").
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