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D. Octavio Juan Herrero Pina

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy
D2. Inés Huerta Garicano

D. Francisco Javier Borrego Borrego
D2. Angeles Huet de Sande

En Madrid, a 15 de octubre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 4989/2019, interpuesto por el Abogado del Estado en la
representacion que legalmente ostenta de la Administracion del Estado, contra la sentencia de 28 de marzo de
2019, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso 900/2017, en
el que se impugna la desestimacion presunta por el Ministerio del Interior y la resolucién de 6 de junio de 2018,
relativas a las solicitudes de proteccién internacional formuladas por D.2 Araceli y D. Adolfo en nombre propio
y en representacion de sus hijas Covadonga y Flor . Intervienen como parte demandada dichos solicitantes
representados por la procuradora D. Sonia Lopez Caballero y defendidos por la letrada D.2 Ana Homet Alonso.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia de 28 de marzo de 2019, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso 900/2017 contiene el siguiente fallo:

"Que debemos admitir y desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de Araceli y sus hijas menores de edad Covadonga y Flor contra la Resolucién
dictada por el Ministerio del Interior el dia 9 de junio de 2016 descrita en el fundamento juridico primero de
esta sentencia, la cual confirmamaos, por ser conforme a derecho.

Y que debemos admitir y estimar en parte como estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por Adolfo contra la desestimacion por silencio administrativo de la solicitud presentada en la embajada de
Espana en Grecia via telematica el dia 14 de abril de 2017, reconociendo su derecho a que se promueva su
traslado a Espaiia a los efectos previstos en la ley 12/2009.

Sin efectuar condena al pago de las costas."

SEGUNDO.- Frente a dicha sentencia se presentd escrito de preparacion de recurso de casacion por el Abogado
del Estado, en los términos previstos en el art. 89 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, en la redaccién
dada por la Ley Organica 7/1015, que se tuvo por preparado por auto de 24 de junio de 2019, ordenando el
emplazamiento de las partes ante esta Sala de Tribunal Supremo, con remision de los autos y del expediente
administrativo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, por la Seccion Primera de esta Sala se dictd
auto de 12 de noviembre de 2019 admitiendo el recurso de casacion preparado, al apreciar interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia, y declarando que la cuestion planteada en el recurso, que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, consiste en determinar: "cudl es el régimen
juridico aplicable a las solicitudes de proteccién internacional presentadas fuera del territorio nacional al
amparo del articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, y si resulta aplicable a las mismas, y en ese caso como, lo dispuesto en el referido precepto, pese a
no haber sido objeto de desarrollo reglamentario, precisando a qué pais viene referida la locucion "corra peligro
su integridad fisica" -si va referida al pais de origen de los solicitantes de proteccion internacional, o, por el
contrario, al pais en que se presenta la solicitud-, y cual es la consecuencia juridica de la falta de respuesta
a la solicitud presentada a su amparo.”

Se identifican como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion, sin perjuicio de que la
sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, el articulo
38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria.

CUARTO.- Abierto el tramite de interposicidon del recurso, se presentd el correspondiente escrito, con
exposicion razonada de las infracciones que denuncia y solicitando la estimacion del recurso de casacién y
la anulacion de la sentencia recurrida, con interpretacion del art. 38 de la Ley 12/2009 en los términos que se
defienden en el mismo escrito.
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QUINTO.- Dado traslado para oposicidn, se presento el correspondiente escrito en el que se mantiene la
interpretacién de las normas aplicables llevada a cabo en la sentencia recurrida, solicitando la ratificacién de
la misma.

SEXTO.- Por providencia de 24 de julio de 2020, no acordandose la celebracién de vista, se sefialé para votacion
y fallo el dia 6 de octubre de 2020, fecha en la tuvo lugar, habiéndose observado el procedimiento establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia 28 de marzo de 2019, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso 900/2017, se refiere al planteamiento del recurso sefialando que: 1) La Sra.
Araceli solicita asilo:

a) En Grecia el dia 5 de enero de 2017 en el marco del programa de reubicacion de refugiados.
b) En la embajada de Espafia en Grecia via telematica el dia 14 de abril de 2017.
¢) En la Comisaria de Policia de Vitoria-Gasteiz el dia 12 de septiembre de 2017.

Cuando interpone recurso contencioso-administrativo, el dia 18 de septiembre de 2017 no ha transcurrido el
plazo de silencio administrativo en relacion con las solicitudes b) y c).

2) El Sr. Benigno solicita asilo:

a) En Grecia en fecha que no consta, en el marco del programa de reubicacién de refugiados. Aporté con la
demanda copia del documento de solicitante de asilo, con fecha de expedicion 30 de junio de 2016 expedido
por la oficina de asilo en Grecia. Aparece otro documento en todo similar al aportado al expediente respecto
de la esposa y de la misma fecha 5 de enero de 2017

b) En la embajada de Espaiia en Grecia via telematica el dia 14 de abril de 2017.

ACNUR el dia 1 de agosto de 2016 presenté un listado de unidades familiares que se encontraban en Grecia y
solicitaron se rincluidos en el procedimiento de reubicacion temporal en Espafia como primera opcién.

El dia 25 de octubre de 2016, ACNUR presenta nuevo listado, y en ambos casos la familia recurrente se hallaba
incluida.

En el caso de la esposa y los hijos, la resolucién que les concede la proteccidn subsidiaria hace referencia a
la solicitud formulada en Vitoria-Gasteiz, y es la que resuelve:

"PRIMERO.- Con fecha 12/09/2017, se formulé solicitud de Proteccion Internacional, en la que se recogen los
motivos en que fundamenta la pretension.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la solicitud, se instruyd, por la Oficina de Asilo y Refugio, el correspondiente
expediente administrativo.

TERCERO.- La Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, en su reunion de fecha 22/02/2018, contando con
la asistencia de todos sus miembros y del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), acordo formular propuesta de resolucién favorable a la concesién de la Proteccién Subsidiaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la tramitacion del expediente administrativo se han observado las normas de procedimiento,
tanto las especificas de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de Asilo y de la Proteccion
Subsidiaria (Ley de Asilo) y normativa de proteccion internacional aplicable, como las generales de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

SEGUNDO.- Se han examinado las manifestaciones efectuadas en la solicitud, la documentacién aportada, los
informes emitidos y demds datos obrantes en el expediente.

TERCERO.- No habiéndose apreciado motivos que justifiquen un temor fundado a sufrir persecucidn en el pais
de origen por algunos de los motivos previstos en el articulo 3 de la Ley de Asilo, se desprende, no obstante,
indicios suficientes, de la existencia de alguno de los dafios graves previstos en el articulo 10 de la citada Ley,
por lo que se dan los requisitos para la concesién del derecho a la proteccién subsidiaria, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley de Asilo.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En consecuencia, coincidiendo con la propuesta de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, el MINISTRO
DEL INTERIOR, de conformidad con lo establecido en el articulo 24.2 de la Ley de Asilo, viene en dictar la
siguiente

RESOLUCION

"CONCEDER EL DERECHO A LA PROTECCION SUBSIDIARIA a Araceli , nacional de Iraq y de Covadonga,
nacional de Iraq, con N.I.LE.: NUMOOQO y de Flor, nacional de Irag, con N.L.LE.. NUMO0O1 "

Como se recogi6 en el auto dictado por esta Sala resolviendo la solicitud de medida cautelar positiva formulada
por el Sr. Adolfo, se constata lo siguiente:

-. el 20 de julio de 2017, mediante acto administrativo del Servicio de Gradacién Independiente de Asilo y
Reubicacion de Grecia, se comunica a DON Adolfo que ha sido denegada su reubicacion, asi como la
revocacion de la decisidon del Servicio de Asilo de Grecia de fecha de 29 de junio de 2017 por la que se
rechazaba su solicitud de proteccion internacional en Grecia, por ser competente para evaluar su solicitud
de proteccion internacional, Espafia. Se le comunica, igualmente, que Grecia asume la responsabilidad de
examinar su solicitud de proteccién internacional; y se le informa, en el mismo documento, que se ha iniciado
un proceso penal contra el mismo por la Fiscalia de Salénica.

-. El mismo dia 20 de julio de 2017 firman un documento en el cual se solicita la tramitacién separada de los
expedientes de reubicacion, y se autoriza por el padre de familia el viaje a Espaiia de la esposa y las hijas.

-. La esposa y las hijas son trasladadas a Espafia, y residen en DIRECCIONOOO en la provincia de Alava,
Pais Vasco, segin manifiestan, en un piso de acogida financiado por la Cruz Roja, donde reciben clases
de Castellano y Euskera, que facilite su integracion, asi como una ayuda econémica para su manutencién.
También reciben asistencia psicoldgica.

La primera conclusidn que cabe obtener de lo expuesto, es que el esposo es solicitante de asilo, primero en
Grecia, donde solicité su reubicacién a Espafia y luego directamente ante la Embajada espafiola.

La Administracion espafiola no ha contestado en forma alguna a ninguna de las solicitudes formuladas por
esta familia, salvo a la presentada en Vitoria una vez que la esposa y los hijos se hallaban en territorio nacional.

Como recuerda la demanda, es preciso tener en cuenta que:

-. El dia 13 de mayo de 2015 se acordd la Agenda Europea de Migracion cuyo Apartado Il "Accién Inmediata”
establece la activacion para finales del mes de mayo de 2015 del mecanismo de intervencién de emergencia
previsto en el Art. 78, apartado 3 del TFUE. En aplicacién de este precepto del Tratado asi como de las
provisiones de la Agenda, y mediante Acuerdo del Consejo Europeo de 25-26 de junio de 2015 y posterior
Resolucién de 20 de julio del Consejo, se adoptd la Decision (UE) 2015/1523 de 14 de septiembre de 2015.

Mediante esta decisién, se establecia la reubicacion en otros Estados miembros de 40.000 personas
con necesidades manifiestas de proteccion internacional desde Grecia e Italia en la forma y condiciones
establecidas en dicha Decision. Cantidad que luego seria ampliada hasta 120.000 personas por la ulterior
Decision (UE) 2015/1601 de 22 de septiembre de 2015, del Consejo, que afiadié también algunas condiciones
adicionales a la aplicacién de dicho mecanismo.

Se han establecido por la Uniéon Europea unas medidas provisionales en el ambito de la proteccién
internacional en beneficio de Italia y Grecia en virtud del articulo 78, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea para aquellos casos en los que uno o mas Estados miembros se enfrenten a una situacién
de emergencia caracterizada por una afluencia repentina de nacionales de terceros paises, y en virtud de los
principios de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros tal y como
establece el art. 80 TFUE.

Los ahora demandantes habian ingresado en Grecia en fecha de 26 de febrero de 2016, aplicandole por tanto el
programa de reubicacidn, como ha sido acreditado con la documentacién aportada con el escrito de demanda.

La entrada se produjo en fecha de 26 de febrero de 2016, y el pre-registro en fecha de 30 de junio de 2016 pero
no fue hasta el 5 de enero de 2017 cuando pudieron formalizar sus solicitudes de proteccién internacional, y
sin que, a dia de la presentacién de la solicitud de proteccién internacional, por el mecanismo del articulo 38
de la Ley de Asilo, se hubiera tenido respuesta alguna.

El dia 29 de junio de 2017 se comunica a la familia recurrente que la solicitud de proteccién internacional
de fecha 5 de enero de 2017 es rechazada por Grecia, por ser otro Estado miembro de la UE responsable de
valorar la solicitud. En este sentido, dicho acto comunica la aceptacién de Espafia de la responsabilidad de
evaluar la solicitud de proteccion internacional y la reubicacidon de los citados ciudadanos Iraquies a Espafia
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de conformidad con lo establecido en el articulo 5 de las Decisiones del Consejo Europeo (UE) 2015/1523 y
2015/1601.

Posteriormente, el 20 de julio de 2017, mediante acto administrativo del Servicio de Gradacion Independiente
de Asilo y Reubicacion de Grecia, se comunica a DON Adolfo que ha sido denegada su reubicacién, asi como
la revocacién de la decision del Servicio de Asilo de Grecia de fecha de 29 de junio de 2017 por la que se
rechazaba su solicitud de proteccién internacional en Grecia, por ser competente para evaluar su solicitud
de proteccion internacional, Espafia. Se le comunica, igualmente, que Grecia asume la responsabilidad de
examinar su solicitud de proteccién internacional; y se le informa, en el mismo documento, que se ha iniciado
un proceso penal contra el mismo por la Fiscalia de Salénica.

La demanda alega que no ha tenido lugar la apertura de procedimiento alguno, y no se realiza alegacion ni se
aporta prueba alguna en tal sentido por la Administracion demandada. En todo caso, no consta en autos que
al Sr. Adolfo se le haya aplicado ninguna causa de exclusién.

Es relevante sefialar que en el escrito de demanda, expresamente se alega lo siguiente:

"si bien podriamos entender que ha habido una satisfaccién extraprocesal por parte de DONA Araceli y de
sus hijas, no ha habido satisfaccion no solo en cuando a la solicitud de DON Adolfo , sino tampoco en lo
gue concierne a su mujer y a sus hijas, y ello en la medida en la que dicha denegacién afecta no solo a su
propio derecho de proteccién internacional sino a al derecho a la proteccion internacional de los familiares
directos de DONA Araceli y de sus hijas, en este caso el marido de aquella y el padre de estas, el interés de
su mujer y de sus hijas a que éste obtenga proteccion internacional, y se proteja, respete y puedan disfrutar
del derecho a la vida privada y familiar. Asi mismo ha habido tal vulneracién de derechos incluido el derecho
a un procedimiento con todas las garantias, que amerita se juzgue el derecho DONA Araceli y de sus hijas a
solicitar proteccidn internacional a través del mecanismo contemplado en el articulo 38 de la Ley de Asilo."

En el suplico de lademanda se solicitaba: "a) Se declare nulo de pleno derecho, los actos administrativos por los
que seresuelve denegar por silencio administrativo negativo, el ejercicio del derecho a proteccién internacional
de acuerdo al mecanismo establecido en el articulo 38 de la Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo
a "solicitudes de proteccion internacional en Embajadas y Consulados" y autorizacién de traslado a Espafia
durante la instruccion de expediente de proteccion internacional incoado por DONA Araceli y DON Adolfo
favor de si mismos y en nombre y representacion de sus hijos menores de edad Covadonga y Flor.

b) Se reconozcan que DON Adolfo y DONA Araceli asi como sus hijas menores de edad Covadonga y
Flor , cumplian los requisitos contemplados en el 38 de la Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo a
"solicitudes de proteccion internacional en Embajadas y Consulados”.

c) Se reconozcan el derecho de DON Adolfo y DONA Araceli asi como sus hijas menores de edad Covadonga
y Flor, a ejercer el derecho a proteccion internacional de acuerdo al mecanismo establecido en el 38 de la
Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo a "solicitudes de proteccion internacional en Embajadas y
Consulados".

d) Sereconozcan el derecho de DON Adolfo a ser autorizado su traslado a Espaiia en el marco de la instruccion
de expediente de proteccion internacional incoado de acuerdo al mecanismo del 38 de la Ley de Asilo 12/2009
de 30 de Octubre.

e) Se autorice el traslado de DON Adolfo a Espaiia.’

La Sala de instancia, teniendo en cuenta la distinta situacion de la esposa e hijas, a las que se les concede
la proteccion subsidiaria por resolucion de 6 de junio de 2018, en respuesta a la solicitud formulada ya en
Espafa, invoca la sentencia de este Tribunal Supremo 16 de febrero de 2009, sobre la acreditacién de las
circunstancias determinantes de la proteccion solicitada, asi como las sentencias de 20 de septiembre de
2002 y 6 de mayo de 2014, sobre la condicion de refugiado y las multiples sentencias dictadas en supuestos
de proteccién internacional relacionadas con la situacion existente en Siria y la interpretacion del art. 21 de la
Ley 12/2009, y en razén de todo ello concluye: que la referida resolucién de 6 de junio de 2018, en relacién con
la esposa e hijos recurrentes, se ajusto a Derecho, debiendo confirmarse el reconocimiento de su derecho a
la proteccién subsidiaria, por lo que carece de sentido efectuar pronunciamiento sobre el reconocimiento de
su derecho en relacion con el art. 38 de la Ley 12/2009.

Por lo que atafie a la situacion de D. Adolfo, teniendo en cuenta que también presentd solicitud de proteccion
internacional en la embajada de Espafia en Grecia por via telematica el 14 de abril de 2017, y ante la falta de
resolucién administrativa, atendiendo al hecho de que la propia Administracion ha reconocido en la resolucion
dictada para la esposa e hijas que se encuentran en situacion que les hace acreedores a la proteccion
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subsidiaria, conforme a los arts. 4y 10 de la Ley 12/20009, concluye : "La Administracién no puede ampararse a
la vista de lo acontecido en este caso, en la evolucién de las circunstancias del lugar de origen de esta familia.

Por el conjunto de razones expuestas, la Sala concluye que procede estimar en parte el recurso, reconocer el
derecho del recurrente a que tal y como establece el articulo 38 de la ley 12/2009 se promueva el traslado de
Adolfo a Espania a los efectos previstos por la referida ley.

El recurso del recurrente esposo y padre se admite, y se estima Unicamente a los efectos sefalados, lo que
implica la desestimacion de las restantes pretensiones recogidas en el suplico de los escritos presentados en
este proceso por su representacién procesal.

SEGUNDO.- No conforme con dicha sentencia, el Abogado del Estado preparé recurso de casacion que fue
admitido a tramite por auto de esta Sala de 12 de noviembre de 2019, al apreciar interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia, y declarando que la cuestion planteada en el recurso, que presenta interés
casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia, consiste en determinar: "cual es el régimen juridico
aplicable a las solicitudes de proteccion internacional presentadas fuera del territorio nacional al amparo del
articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, y
siresulta aplicable alas mismas, y en ese caso como, lo dispuesto en el referido precepto, pese a no haber sido
objeto de desarrollo reglamentario, precisando a qué pais viene referida la locucién "corra peligro su integridad
fisica" -si va referida al pais de origen de los solicitantes de proteccién internacional, o, por el contrario, al
pais en que se presenta la solicitud-, y cual es la consecuencia juridica de la falta de respuesta a la solicitud
presentada a su amparo."

En el escrito de interposicién, el Abogado del Estado alega, en primer lugar, que la sentencia recurrida no ha
interpretado correctamente el art. 38 de la Ley 12/2009, ya que la locucién "corra peligro su integridad fisica"
ha de ir referida al pais en que se encuentra la embajada espaiiola (Grecia) y no el pais de origen del solicitante
de asilo, entendiendo que, cuando el solicitante se encuentra en un tercer pais (en este caso, Grecia) ha de
acreditarse que es en ese pais en el que corre peligro la integridad fisica del solicitante y que ello obliga a su
traslado en Espafia al no poder esperar en ese tercer pais a que se solicite y tramite una solicitud normal de
asilo presentada a través de la Embajada o Consulado de Espania.

Alega en segundo lugar la falta de desarrollo reglamentario del art. 38 de la Ley 12/2009, sefialando
que no existe como tal un procedimiento administrativo para poder aplicar ese articulo, lo que considera
imprescindible para determinar los 6rganos competentes y las condiciones en las que un Embajador puede
promover el traslado a Espafia a los efectos de solicitar asilo asi como para determinar las consecuencias
practicas de tal medida, dado que la ley tampoco determina las implicaciones de promover el traslado a
Espanfia, es decir, si ello supone simplemente facilitar documentacion y visado al solicitante o si supone que
el Estado tiene que correr también con los gastos del traslado a Espafia, afiadiendo que la inexistencia de un
procedimiento iniciado hace decaer, como es ldgico, la pretendida obligacién de resolver cuyo incumplimiento
justificaria la generacién de un silencio negativo que constituyese una verdadera actuacién impugnable. En
todo caso, aun cuando se considerara que existié un procedimiento validamente iniciado tampoco se habria
generado un silencio negativo en el sentido propugnado por la sentencia, dado que el articulo 38 de la Ley
12/2009 permite la presentacion de las solicitudes de traslado ante los Embajadores o Cénsules de Espafia
en el extranjero cuando concurran determinadas circunstancias excepcionales pero no se les impone la
obligacion de resolver estas peticiones, con lo que la falta de respuesta no puede ser generadora de silencio.
Afade que el art. 16 del Reglamento de asilo de la Ley anterior, Real Decreto 203/1995, se refiere al traslado
a Espafia de dos tipos de interesados en situacion de riesgo: los que ya han presentado su solicitud de asilo
a través de una Mision Diplomatica u Oficina Consular y los que ya eran refugiados reconocidos, atribuyendo
la competencia para decretar el traslado a Espafia a la Comisién interministerial de Asilo y Refugio. Sin
embargo, el art. 38 de la Ley de Asilo no se refiere interesados que ya tienen concedida la condicién de
refugiado ni de interesados que ya han presentado su solicitud de asilo sino que estamos ante una situacion de
urgencia que incluso exige el traslado a Espafa para hacer posible la presentacion de la solicitud de proteccién
internacional. Concluye que no es obstaculo alo expuesto el art. 8° del Real Decreto 116/2013, de 15 de febrero,
por el que se regula la expedicion del pasaporte provisional y del salvoconducto, precepto que Unicamente
prevé la posibilidad de "expedir salvoconductos para promover el traslado de los solicitantes de proteccion
internacional a Espafia para hacer posible la presentacion de la solicitud, conforme a lo previsto en el articulo
38 delaLey 12/20009.

Termina alegando que no existe un silencio positivo que autorice el traslado a Espafia de los solicitantes de
asilo en caso de falta de respuesta a su solicitud sino que ésta ha de entenderse desestimada; y que no existe
ninguna obligacién pendiente para Espafia de reubicacién de refugiados desde Grecia que pudiera incidir en
el asunto, invocando al efecto el Auto de esa Sala de 20 febrero 2019, recurso num. 599/2017.
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Frente a ello, la parte recurrida sefiala que D. Adolfo continua en Grecia separado de su familia, habiendo
sufrido la vulneracién de varios mecanismos de proteccidn internacional que cita; rechaza el planteamiento del
Abogado del Estado sobre la incidencia en la resolucion de la falta de desarrollo reglamentario del art. 38 de
la Ley 12/2009, refiriéndose a la argumentacion en contrario defendida por la Abogacia del Estado sobre la no
vulneracion del art. 13 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, asunto 8675/15y 8697/15, sentencia
TEDH de 13 de febrero de 2020, y argumentando la parte ampliamente sobre la existencia de previsiones
reglamentarias que permiten el desarrollo y aplicacion de estas solicitudes; argumenta igualmente contra las
alegaciones del Abogado del Estado sobre el pais al que debe referirse el peligro para la integridad fisica del
solicitante, sefialando que en su caso existia peligro tanto en su pais de origen como en Grecia; y rechaza las
demas alegaciones del escrito de interposicion, concluyendo con unas alegaciones sobre los supuestos de
interés casacional invocados por el Abogado del Estado. Termina solicitando: "1.- Se desestime Recurso de
Casacion y se ratifique la Sentencia impugnada.

2.- Se estime las pretensiones de los demandantes en instancia esto es:

a) Se declare nulo de pleno derecho, los actos administrativos por los que se resuelve denegar por
silencio administrativo negativo, el ejercicio del derecho a proteccion internacional de acuerdo al mecanismo
establecido en el articulo 38 de la Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo a "solicitudes de proteccion
internacional en Embajadas y Consulados" y autorizacion de traslado a Espafia durante la instruccion de
expediente de proteccion internacional incoado por DONA Araceli y DON Adolfo favor de si mismos y en
nombre y representacion de sus hijas menores de edad Covadonga y Flor.

b) Se reconozcan que DON Adolfo y DONA Araceli asi como sus hijas menores de edad Covadonga y
Flor , cumplian los requisitos contemplados en el 38 de la Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo a
"solicitudes de proteccion internacional en Embajadas y Consulados”.

c) Se reconozcan el derecho de DON Adolfo a ejercer el derecho a proteccién internacional de acuerdo
al mecanismo establecido en el 38 de la Ley de Asilo 12/2009 de 30 de Octubre, relativo a "solicitudes de
proteccién internacional en Embajadas y Consulados".

d) Sereconozcan el derecho de DON Adolfo a ser autorizado su traslado a Espaiia en el marco de la instruccion
de expediente de proteccién internacional incoado de acuerdo al mecanismo del 38 de la Ley de Asilo 12/2009
de 30 de Octubre.

e) Se autorice el traslado de DON Adolfo a Espania, y a que |.- todo el procedimiento sea realizado con
caracter de urgencia, tal y como prevé el art. 25 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre; y Il.- que la Embajada de
Espaiia en Grecia (seccién consular) conceda y expida, con caracter de urgencia, el correspondiente visado,
salvoconducto, autorizacion de entrada o cualquier titulo de viaje que, a efectos del traslado, sea necesario y
oportuno, y que le permita a, Adolfo, ser trasladado a Espafia de forma urgente.

3.- Todo ello de conformidad a la interpretacion que ha sido defendida en este escrito de oposicién a recurso
de casacion..."

TERCERO.- A la vista de la solicitud de la parte recurrida en el escrito de oposicion al recurso, que se acaba de
transcribir, lo primero que debe precisarse es que el objeto del recurso es dar respuesta a la cuestion planteada
en el auto de admisién y su incidencia en las pretensiones que constituyen el objeto del propio recurso de
casacion, sin que pueda plantearse por la parte recurrida el reconocimiento de pretensiones formuladas en la
instancia, que no fueron acogidas en la sentencia y no fueron objeto de recurso por dicha parte.

Por otro lado, el recurso de casacién se dirige contra el pronunciamiento estimatorio de la sentencia recurrida,
que se limita a reconocer el derecho del recurrente a que tal y como establece el articulo 38 de la ley 12/2009
se promueva el traslado de Adolfo a Espafia a los efectos previstos por la referida ley, de manera que la
controversia sobre la interpretacion de dicho precepto se concreta a la procedencia de la promocién de dicho
traslado.

Centrado asi el objeto del recurso conviene reproducir el art. 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y la proteccién internacional, segin el cual: "Articulo 38. Solicitudes de proteccién
internacional en Embajadas y Consulados.

Con el fin de atender casos que se presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no
sea nacional del pais en que se encuentre la Representacion diplomatica y corra peligro su integridad fisica,
los Embajadores de Espafia podran promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a Espafia para hacer
posible la presentacién de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta Ley.
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El Reglamento de desarrollo de esta Ley determinara expresamente las condiciones de acceso alas Embajadas
y Consulados de los solicitantes, asi como el procedimiento para evaluar las necesidades de traslado a Espafia
de los mismos."

A la vista del tenor del precepto, lo primero que debe significarse es que el mismo no regula un régimen
juridico distinto para la obtencion de la proteccién internacional sino que se limita a regular la atencién
de aquellas solicitudes que se presentan fuera del territorio nacional y en un tercer pais, sujeta a la
valoracion en la representacion diplomatica del peligro para la integridad fisica del solicitante, y por lo demas
resultan de aplicacién las mismas exigencias sustantivas que determinan el reconocimiento de la proteccién
internacional. Ello significa que la valoracion de dichas exigencias forman parte de la resolucién de la solicitud
presentada al margen del procedimiento seguido para su tramitacién. En otras palabras, el art. 38 de la Ley
12/2009 establece una norma de procedimiento para facilitar la presentacién de la solicitud de proteccion
internacional conforme al procedimiento previsto en la Ley, cuando se formula fuera del territorio nacional y
en un tercer pais, sin que ello altere el régimen juridico sustantivo a que se sujeta el reconocimiento de la
proteccién internacional. A ello responde el hecho, en este caso, de que la Sala de instancia, congruentemente,
sefiale que, una vez reconocida a la esposa e hijas la proteccion subsidiaria en razon de la solicitud formulada
ya en territorio nacional, carece de sentido efectuar pronunciamiento sobre el reconocimiento de su derecho
en relacién con el art. 38 de la Ley 12/2009.

Con ello se da respuesta a la primera cuestién planteada en el auto de admisién, en cuanto el régimen juridico
aplicable a las solicitudes de proteccion internacional presentadas fuera del territorio nacional al amparo del
articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria,
es el establecido en la propia Ley sin alteracién de su regulacién sustantiva.

Por otra parte, y en contra de lo que se sostiene por la Administracion recurrente, la norma procedimental
regulada en dicho art. 38, posibilitando la promocidon del traslado del solicitante de asilo a Espafia para
hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en la Ley, viene impuesta
por la propia Ley, que sefiala la competencia para ello de los Embajadores de Espafia y las circunstancias
que deben valorarse al efecto, como son: que se trate de solicitante que no sea nacional del pais en que
se encuentre la representacion diplomatica y corra peligro su integridad fisica. De manera que se contienen
elementos suficientes para que tal propuesta pueda llevarse a cabo, mandato legal que no queda supeditado
o condicionado en su efectividad al desarrollo reglamentario que se refiere a las condiciones de acceso a las
Embajadas y Consulados y procedimiento para la evaluacion, en cuya ausencia ha de acudirse a la regulacion
subsistente de acuerdo con el art. 2.2 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que en este caso la derogacién
contenida en la correspondiente Disposicién de la Ley 12/2009, se refiere a "cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo establecido en esta Ley", de manera que, mientras no se dicte una nueva norma
reglamentaria, resultan subsistentes las disposiciones reglamentarias referidas a la Ley anterior, en cuanto no
se opongan a la actual.

Y en este sentido, el reglamento anterior contenido en el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, tras referirse
en el art. 4.1.e) a la presentacion de solicitudes en Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares, regula en el
art. 16 el traslado a Espafia del solicitante, disponiendo que: "1. Cuando el interesado se encontrase en una
situacion de riesgo y hubiese presentado su solicitud desde un tercer pais a través de una Misién Diplomatica
u Oficina Consular, o en el supuesto previsto en el apartado 2 del articulo 4, la Oficina de Asilo y Refugio podra
someter el caso a la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, para autorizar su traslado a Espafa durante
la instruccion del expediente, previa obtencidn del correspondiente visado, salvoconducto o autorizaciéon de
entrada, que se tramitaran con caracter urgente.

2. La Oficina de Asilo y Refugio comunicara el acuerdo de la Comisién Interministerial al Ministerio de Asuntos
Exteriores y a la Direccién General de la Policia, que dara traslado de dicha comunicacién al puesto fronterizo
que corresponda.

3. El solicitante de asilo cuyo traslado a Espafia haya sido autorizado en razon de su situacion de riesgo, serd
informado de los derechos que le asisten conforme a la seccion 2.2 del capitulo | del presente Reglamento, y
que podra ejercitar en el plazo maximo de un mes a partir de su entrada en territorio espafiol.

4. El érgano competente del Ministerio de Asuntos Sociales adoptara la medidas oportunas para la recepcion
del solicitante por parte de la institucidn publica o privada que se le asigne.”

Y resulta congruente con ello, el art. 8 del Real Decreto 116/2013, de 15 de febrero, por el que se regula la
expedicion del pasaporte provisional y del salvoconducto, cuando dispone:

"2. Las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares espafiolas, previa autorizacién expresa de la Direccién
General de Esparioles en el Exterior y de Asuntos Consulares y Migratorios del Ministerio de Asuntos Exteriores
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y de Cooperacion, podran expedir salvoconductos a extranjeros cuya proteccién internacional haya sido
asumida por Espafia en aplicacion de la legislacion espafiola.

Asimismo, previa la autorizacion expresa mencionada en el parrafo anterior, podran expedir salvoconductos
para promover el traslado del o de los solicitantes de proteccién internacional a Espafia para hacer posible
la presentacion de la solicitud, conforme a lo previsto en el articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria.

3. La autorizacion para la expedicién del salvoconducto a un extranjero, en los casos que se mencionan en el
apartado anterior, estard sometida a informe previo favorable de la Oficina de Asilo y Refugio del Ministerio
del Interior."

A ello ha de anadirse la Carta circular a los embajadores espafioles de 20 de noviembre de 2009, que en lo
que aqui interesa sefala : "Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y del de proteccion
subsidiaria, publicada en el Boletin Oficial el sdbado 31 de octubre de 2009.

El articulo 38 de la presente Ley se refiere a los "solicitantes de proteccion internacional en embajadas y
consulados".

En ese articulo hay los siguientes elementos esenciales:

1) Ese articulo no se aplica si el solicitante es nacional del pais en que se encuentra la representacion
diplomatica. 18 N.D. y N.T. c. ESPANA

2) Ademas, debe de correr peligro su integridad fisica por causas relacionadas con el &mbito de aplicacién de
la Ley (asilo o proteccion subsidiaria).

3) Los .Embajadores de Espaiia, y en ningln supuesto los Consules, son los competentes para "promover
(en su caso) el traslado del o de los solicitantes de asilo a Espaiia” con el objetivo tnico de "hacer posible la
presentacién de solicitud conforme al procedimiento previsto en esta Ley", es decir en Espafa.

En todo caso la Ley no faculta ni a los Embaladores ni a los Cénsules a admitir a tramite ninguna demanda
de solicitud de asilo o de protecciéon y menos trasladarla a Espafia. Este punto es capital; Si se admitiera a
trdmite, el Estado espafol se veria obligado a otorgar asistencia juridica, proteccién, incluida la necesaria para
evitar el "refoulement" del pais y mantenimiento (alimentacidn y alojamiento), incluyendo el sanitario, lo que
no prevé el art. 38 en cuestion.

Por lo tanto el hecho de que una persona pretenda presentar una solicitud de asilo en una Embajada o en un
Consulado no implicara, en ningdn caso, el comienzo del procedimiento de una posible admisién.

Ello no obsta para que si el Embalador en un determinado caso estima la concurrencia de los requisitos
antes sefialados confirme su nacionalidad efectiva y compruebe si su seguridad fisica esta en peligro en los
términos arriba indicados. Se tratara de obtener la maxima informacion disponible asi como una declaracion
omnicomprensiva del caso y alegaciones del posible solicitante de asilo o de proteccion, remitiéndolas a la
Secretaria General de Asuntos, Consulares y Migratorios para su conocimiento, evaluacién y decisién por la
Superioridad'.

En suma, el Embajador, en el marco de sus funciones, tiene la facultad para que, si segun su criterio "la
integridad fisica de esa persona corre peligro", se lleve a cabo el traslado al territorio nacional (lo que implica
facilitar un visado en su caso y eventualmente obtener un billete de avién de ida a Espafia que siempre
requeriran una autorizacion previa de este Ministerio).

El 2° parrafo del Articulo 38 de la Ley prevé la aprobacion de un Reglamento de desarrollo de la Ley, que se
debera elaborar entre los Ministerios de Interior, de Justicia, de Trabajo e Inmigracién y de Exteriores, en el que
se fijara el procedimiento para que el Embajador pueda evaluar un eventual traslado a Espafia.

Para los procedimientos actualmente en curso, la Disposicion Transitoria la, prevé en su caso la aplicacion
de la normativa actualmente vigente antes de la entrada en vigor de la nueva Ley (que se cumple hoy dia 20
de noviembre).

Para los nuevos casos, hasta que el Reglamento de desarrollo de la ley mencionada en el Articulo 38, parrafo
2°, entre en vigor, debera V.E. seguir las instrucciones contenidas en esta Circular."

Por otra parte, esta es la postura sostenida por la representacion del Gobierno espafiol ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, asunto ND. y NT. 8675/15y 8697/15, resuelto en sentencia de 13 de febrero de 2020,
invocada por la parte recurrida, al defender que Espafia no vulneré el art 13 de la Convencién Europea de
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Derechos Humanos relativo al derecho a un recurso efectivo en conjuncion con el art. 4 del Protocolo n.°
4 de la Convencion, en el que, ante la alegacion de la representacion espafiola de que el art. 38 de la Ley
12/2009 preveia que los embajadores espafioles promoviesen el traslado a Espafia de quienes acreditasen
la necesidad de proteccion, los alli recurrentes oponian que dicho art. 38 "carecia todavia de legislacién
de aplicacién especifica que le permita convertirse en una realidad", ante lo cual el TEDH declara que: "No
obstante, el Gobierno demostré que dichas alegaciones eran erréneas, sefialando que, segun el articulo 2.2
del Cédigo Civil y estando en vigor el Real Decreto 203/1995 (citado en el parrafo 35 supra), que aprueba
las disposiciones de aplicacion de la anterior version de la Ley reguladora del derecho de asilo. Dicha norma
preveia un procedimiento especifico que permitia a los embajadores determinar si las solicitudes de asilo
presentadas en las embajadas y consulados espafioles eran reales y, en su caso, organizar el traslado a Espafia
de los interesados, mediante su admision urgente en caso de riesgo elevado en un tercer pais. De acuerdo
con dicho Real Decreto, el expediente debia resolverse en un plazo maximo de tramitacién de seis meses
y era susceptible de recurso. La aplicacién de este procedimiento fue confirmada por una circular de 20 de
noviembre de 2009, enviada por el Gobierno a todos los embajadores espafioles y que contenia instrucciones
sobre las modalidades de dichos traslados. En esta circular se establece que "si segun su criterio "la integridad
fisica de esa persona corre peligro’, se lleve a cabo el traslado al territorio nacional (lo que implica facilitar
un visado en su caso y eventualmente obtener un billete de avién de ida a Espafia que siempre requeriran
una autorizacién previa de este Ministerio)" (véase el parrafo 38 supra). Por lo tanto, la afirmacion de los
demandantes de que el articulo 38 de la Ley 12/2009 no era aplicable en el momento de los hechos debido a
la falta de un reglamento de aplicacién es errénea.’

Por todo ello y en relacién con la cuestion planteada en el auto de admisién y en contra de lo sostenido por
la Administracion recurrente, ha de entenderse que la falta de desarrollo reglamentario a que se refiere el art.
38 de la Ley 12/2009 no impide la aplicacién de sus previsiones a las solicitudes de proteccion internacional
formuladas a su amparo.

Por otra parte y en relacion con la valoracién del peligro para la integridad fisica del solicitante, ha de entenderse
referida a la situacién determinante de la solicitud en el pais de origen, en cuanto justifica la presentacién de la
misma en los términos establecidos por la Ley a que se refiere el art. 38, de manera que la Ley facilita el traslado
del solicitante al territorio nacional en razon del riesgo para la integridad fisica que deriva de la situacién que
le ha llevado a formular la solicitud desde un tercer pais, en el que no se ha puesto remedio a la misma. No
ha de perderse de vista que el art. 38 faculta Unicamente para promover el traslado, cuya efectividad queda
supeditada a la aceptacién o aprobacion por el drgano competente en los términos que antes se han reflejado,
atendiendo a la situacién determinante de la solicitud. En otro caso, atender a la situacién de riesgo en el tercer
pais, supondria desligar tal valoracién de la situacién determinante de la proteccidn que se pide y modificar
las razones en que se funda la solicitud y con ello los términos de la presentacidon de la solicitud para la que
se propone el traslado al territorio nacional.

En este sentido, es significativo que la propia Carta circular antes reproducida, sefiala que debe correr peligro
la integridad fisica del solicitante por causas relacionadas con el &mbito de aplicacién de la Ley (asilo o
proteccion subsidiaria).

Finalmente ante la solicitud de proteccién internacional solicitada la Administracién ha de resolver lo
procedente, en los términos generales exigidos por la Ley de procedimiento y los particulares a que se refiere
el propio precepto, de manera que la falta de respuesta sobre el curso de la solicitud formulada supone un
acto presunto susceptible de impugnacién, como ha sucedido en este caso.

CUARTO.- Por todo ello, que viene a desvirtuar las alegaciones que se formulan por la parte recurrente, y
en respuesta a las cuestiones planteadas en este recurso de casacion, ha de entenderse que: el régimen
juridico aplicable a las solicitudes de proteccién internacional presentadas fuera del territorio nacional al
amparo del articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, es el establecido en la propia Ley sin alteracién de su regulacién sustantiva; que la falta de
desarrollo reglamentario a que se refiere el art. 38 de la Ley 12/2009 no impide la aplicacién de sus previsiones
a las solicitudes de proteccién internacional formuladas a su amparo; que la valoracién del peligro para la
integridad fisica del solicitante, ha de entenderse referida a la situacién determinante de la solicitud en el
pais de origen; y que la falta de resolucién por la Administracién supone un acto presunto susceptible de
impugnacion.

QUINTO.- Lainterpretacién de las normas que se acaba de exponer conduce a la desestimacion de este recurso
de casacidn, por cuanto la Sala de instancia, en congruencia con dicha interpretacion, justifica la estimacion
parcial del recurso limitada al concreto aspecto de reconocer el derecho del recurrente a que tal y como
establece el articulo 38 de la ley 12/2009 se promueva el traslado de Adolfo a Espafia a los efectos previstos
por la referida ley, ante la falta de respuesta de la Administracién a la solicitud formulada ante la Embajada
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de Espafia en Grecia, sin que se aprecie causa de exclusion y considerando el riesgo para el solicitante, a la
vista de las circunstancias de la solicitud y la resolucién adoptada por la Administracion en relacion con los
demas miembros de su familia.

SEXTO.- No halugar a laimposicién de las costas al no apreciarse temeridad o mala fe en las partes, de manera
que, como determina el art. 93.4 de la Ley jurisdiccional, cada parte abonara las causadas a su instancia y
las comunes por mitad.

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 interpretacién de las normas establecidas en el fundamento juridico cuarto:

Desestimar el recurso de casacion n.° 4989/2019, interpuesto por el Abogado del Estado en la representacion
gue legalmente ostenta de la Administracidn del Estado, contra la sentencia de 28 de marzo de 2019, dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso 900/2017, que queda firme;
con determinacion sobre costas en los términos establecidos en el ultimo fundamento de derecho.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Segundo Menéndez Pérez Rafael Ferndndez Valverde Octavio Juan Herrero Pina
Wenceslao Francisco Olea Godoy Inés Huerta Garicano Francisco Javier Borrego Borrego
M2 Angeles Huet de Sande

PUBLICACION.- Leiday publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Octavio
Juan Herrero Pina, estando la Sala celebrando audiencia publica lo que, como letrada de la Administracion de
Justicia, certifico.
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