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RESUMEN: Conformidad a dereche de |a denega-
cion de concesidn de visado para reagrupacion fa-
miliar para una menor marroqui, solicitado por su
tfa al no censiderarse €sta su representante legal.
Supuesto en que los padres bialdgicos entregan al
hijo menor en kafala -institucion que permite que
un menor se beneficie de los cuidados materiales
y de la educacién que le proporciona una familia
de acogida segun !a ley islamica-. Es condicién
necesaria que el reagrupante del menor ostente
de forma inequivoca dicha representacion. Si el
menor se encuentra bajo !a patria potestad de sus
padres bic!dgicos o adoptives, viviendo uno 0 am-
bos y no existiendo declaracién judicial de desam-
paro, procede la denegacién de dicho visado,

ABSTRACT: Conformity to right of the refusal of
concession of visa for familiar regrouping for mi-
nor Moroccan requested by his aunt to not be
censidered to be this one his legal representative.
Suppasition in that the biological parents deliver
to the minor son in kafala - institution that allows
that a minor should benefit frem the elegant ma-
terials and of the education that provides a family
of reception to him according to the Islamic law-.
It is @ necessary condition that the reagrupante of
the minor shows of unequivocal form the above
mentioned representation. If the minor is under
the native legal authority of his biological or
adoptive parents, living through cne or both and
not existing judicial declaration of abandonment,
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siendo insuficiente a estos efectos la presentacion
del documento kafala. Elfo no significa la total
falta de validez de la kafala debidamente consti-
tuida en Marruecos, pues la propia Administra-
cién admite que puede ser eficaz en programas de
desplazamiento tempcral de menores, siempre
que concurran tas demas condiciones iegalmente
exigibles, por lo que cabria el visado de estancia
de menor con fines de escolarizacion, tratamiento
médico o disfrute de vacaciones cuando la estan-
cia ne cerra a cargo de quien ejerza su patria
potestad.

PALABRAS CLAVE: Kafala; efectos de la kafala;
reagrupamiento familiar.

there proceeds the refusal of the above mentio-
ned visa, being insufficient to these effects the
presentation of the document kafala. It does not
mean the total lack of validity of the kafala due
constituted in Morocco, since the own Adminis-
tration admits that it can be effective in programs
of minors’ temperary displacement, providing
that other conditions meet legally exigibles, for
what it would fit the visa of minor's stay with ends
of education, medicai treatment or enjoyment of
vacations when the stay is nct chargeable to the
one who exercises his native legal authority.

KEYWORDS: Kafala; validity of the kafala; fami-
liar regrouping.

l. INTRODUCCION

Es ficil constatar la creciente presencia de poblacion islimica en Espana y
en los paises de nuestro entorno. Este hecho ha producido la aparicion en
nuestra sociedad de comportamientos hasta hace unos anos desconocidos, por
ejemplo en cuanto a vestimenta, practicas alimenticias, ensenanza del Islam,
matrimonio, lugares de culto o enterramientos. También ha dado lugar a la
irrupcion de unas instituciones juridicas de origen islamico —como la kafala, la
hadana, el matrimonio poligamo, la dote islamica u otras— ante las que nuestro
ordenamiento ha tenido que pronunciarse. Estas situaciones han generado con
frecuencia desconcierto en diferentes ambitos sociales, incluido el juridico.

La sentencia que vamos a comentar se centra en la kafala, una institucion
familiar del derecho isldmico y de origen religioso que no crea vinculos de
filiacion como la adopcion. Se aparta también de la misma porque los menores
que acoge la kafala son menores sin hogar (huérfanos o abandonados sin filia-
cion o con filiacion, siempre biologica), pero al igual que la adopcion su fin es
la proteccién del interés del menor.

El problema que plantea la kafala, es una cuestion que debe resolver el
Derecho Internacional privado: cuando esta figura tiene que producir efectos
en un ordenamiento juridico distinto al que la ha regulado y que desconoce esa
institucion, como ocurre en el ordenamiento espanol (para el caso de los meno-
res marroquis que se encuentran en nuestro pais), y existe una discontinuidad
de los ordenamientos materiales en presencia, hay que buscar una institucion
equivalente en cuanto a los efectos.

En principio hay que partir de que no podemos encontrar una sola institu-
cion que tenga caracteristicas similares: ni la adopcion, ni la tutela, y ni el
acogimiento acogen totalmente la misma funcion que la kafala en el Derecho
islamico.

Por elio, segiin la funcién que desempenie la kafala en Espana, caso por
caso (por el juez que conoce el asunto), hay que buscar una institucion que se
equipare en cuanto a los efectos.

Veremos como a efecto del reagrupamiento familiar, regulado en nuestra
legislacion de extranjeria, se asimila a la figura del acogimiento (al igual que
establece nuestra ley de adopcion internacional). Sin embargo, a efecto de.z- la
pension de orfandad que concede la Seguridad Social, se les considera hijos
adoptivos.

Analizaremos esta sentencia, que se refiere a la institucion de l.a kafala,
primero estudiando si puede ser reconocida en el ordenamiento juridico espa-
fiol, segundo examinando sus distintos efectos y, concluyer}do cual es el solu-
cion que en la referida sentencia se da a esta cuestion juridica.

Il. LOS HECHOS Y LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA

En la sentencia que comentamos el TS declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el
11-02-2010 (JUR 2010, 168494), sobre denegacion de visado por reagrupa-
cion familiar.

Los hechos que describe y los fundamentos juridicos que aplica la referida
sentencia TS son los siguientes.

D? Violeta interpuso ante la Sala de lo Contencioso-Admini:?trlativo.del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid el recurso contencioso-admmlstratl.vo'con-
tra la resolucion del Consulado de Espana en Nador de fecha 10 de julio de
2006, confirmada en reposicion el 30 de abril de 2007, que denego la solicithi
de visado por reagrupacion familiar a la menor D* Esmeralda, sobrina de aqué-
lla. La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sa}a
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D* Violeta con-
tra la resolucion del Consulado de Espafa. En el fundamento juridico cuarto
de la sentencia la Sala resolvio la cuestion de fondo planteada aportando una
serie de consideraciones.

Asi, conforme al apartado ¢) del articulo 17 de la Ley Orgdnica sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Soqal (Rea} De-
creto 2393/2004) son familiares reagrupables los menores de dieciocho afios o
incapaces cuando el residente extranjero sea su representante legal, y no era el
caso que se le presentaba.

En este supuesto don Efrain y su esposa, dofia Felicidad, hermana esta de
la recurrente, y padres de la en dicho momento menor Esmeralda, suscribieron
un documento de toma de cargo de menores no abandonados (kafala) para que
se ocupe de ella y de su tutela, asi como de su custodia y gu‘arda y de su
educacion y de todas sus necesidades diarias. Pero, hay que precisar, como asl
lo hace la sentencia que comentamos, que la kafala (que es una situacion que
puede ser reconocida en Espana si ha sido vilidamente conqituida por autori-
dad extranjera, y siempre que no vulnere el orden publico mternacmnal‘ espa-
fiol, y los documentos en los que conste se presenten debidamente legalizados
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y traducidos a idioma oficial espaiol), segun la forina de otorgarse, puede asimi-
larse a distintas figuras juridicas en el ordenamiento juridico espanol.

Asi, la kafala de un menor por una autoridad publica, administrativa o
judicial, es asimilable a la tutela dativa en el supuesto de que el menor careciera
de padres, en cuyo caso se puede considerar al ciudadano espanol o al extran-
jero residente en Espana representante legal del menor extranjero, razon por la
cual la acogida podria tener cardcter permanente y seria valida la via de la
reagrupacion familiar para que pudiera trasladar su residencia a Espana. Y si se
tratara de un menor cuyos padres bioldgicos estuvieran vivos o si aquél estu-
viera sometido a tutela ordinaria, ademas de otorgarse la kafala por la autoridad
publica a la persona que ésta determinara, seria preciso que, con cardcter previo,
se hubiera declarado, también por autoridad administrativa o judicial, el desam-
paro del menor, en cuyo caso la situacién podria asimilarse al acogimiento
familiar porque la declaracién del desamparo comportaria la suspension de la
patria potestad o de la tutela ordinaria, y la persona a la que se le hubiera
confiado la guarda del menor seria su representante legal mientras tal situacién
persistiese, por lo que, durante ese tiempo, el menor también podria residir en
Espana a titulo de reagrupacién familiar.

Sin embargo, cuando la kafala se otorga por los padres biolégicos, sin inter-
vencién judicial ni administrativa, y sin previa declaracion de desamparo, la
persona a la que se le ha confiado la guarda no puede considerarse representante
legal del menor en Espafa, porque nuestro ordenamiento juridico lo impide,
ya que la patria potestad se ha de ejercer siempre en beneficio del menor y
comprende los deberes y facultades de velar por él, tenerlo en su compania,
alimentarle, educarle, procurarle una formacién integral, representarlo y admi-
nistrar sus bienes; como dichos deberes y facultades trascienden del dmbito
meramente privado, su ejercicio no es facultativo, sino obligatorio, por lo que
tienen cardcter indisponible e irrenunciable, lo que impide el abandono de la
patria potestad y determina que sélo pueda extingue o suspenderse por causa
legal. Y lo mismo cabe predicar, en su caso, de la tutela ordinaria.

En el caso litigioso la kafala se ha otorgado por los padres biologicos, sin
declaracién de desamparo aunque con intervencién judicial y administrativa,
por lo que faltando esa situacion de desamparo (téngase en cuenta, que la reso-
lucién judicial que se acompana, explicita una autorizacién para acudir a Fs-
pana con la recurrente lo que hace pensar que la verdadera intencién de la
dejacién de sus funciones por los padres es la de que la hija alcance nuestro
pais), no puede atribuirse a la kafala constituida a favor del recurrente los efec-
tos que se pretenden en la demanda, porque el orden piiblico espaniol no con-
siente actos dispositivos de los padres sobre el derecho-funcién de la patria
potestad, de ahi que, al no poder considerarse en Espara a la recurrente repre-
sentante legal de la hija de su hermana no resultaba procedente la concesién de
los visados solicitados, por no ajustarse a ningiin supuesto legal de reagrupacion
familiar, ni, por consiguiente, procede estimar ahora el presente recurso, al no
haberse desvirtuado en este proceso los fundamentos juridicos de la decision
administrativa impugnada.

RD LOS OISTINTOS EFECTOS OE LA INSTITUCION OE LA KAFALA

Por tanto, el dato clave para desestimar el recurso por parte de la Sala
sentenciadora es que no existia una previa situacion de desamparo del menor
entregado en kafala por sus padres biologicos. Esto unido a la interpretacion
del articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000: Asi, los términos "representante
legal” del menor tienen una significacion precisa que, cuando se trata de un
extranjero, requiere al menos que el reagrupante nacional del tercer pais os-
tente, de modo inequivoco, dicha representacion segin su propio derecho. Esta
seria la condicion minima necesaria (ya veremos si, ademads, suficiente) para
que pudiera discutirse si tiene derecho a integrar o reunir con ¢él, en Espana, al
menor de que se trate. Sin embargo, no podra identificarse de modo automatico
la figura del kafil con la del "representante legal" cuando se trate de una kafala
notarial que no requiere la intervencion judicial sino que responde al mero
acuerdo privado, en cuya virtud los padres del menor entregan a su hijo al kafil.

Dicha entrega, mediante la cual el kafil asume las obligaciones de educar
al menor y atender sus necesidades diarias, se asimila a una especie de cesion
o delegacion de las facultades que entre nosotros corresponderian a la patria
potestad pero no despoja, en puridad, a los padres de su condicion de represen-
tante legal del hijo.

Por otra parte, dice la sentencia comentada en el fundamento quinto, que
desde el principio de «interpretacion conforme», no podréd obviarse la circuns-
tancia de que entre las personas que pueden considerarse, a efectos de reagrupa-
cion familiar, «miembros de la familia» autorizados a reunirse con el reagru-
pante figuran tan solo en el articulo 4.1 de la Directiva 2003/86/CE los "hijos
menores, incluidos los hijos adoptivos" de aquél. No es este el lugar ni el mo-
mento para plantearse si la legislacion espanola sobre la materia (en concreto,
el precepto de la Ley 4/2000 que extiende el derecho de reagrupacion a otros
menores distintos de los hijos biolégicos o adoptados) se ajusta plenamente a
aquella Directiva, lo que probablemente requeriria un reenvio prejudicial al Tri-
bunal de Justicia, en cuanto érgano jurisdiccional competente para la interpreta-
cién del derecho de la Unién Europea. En todo caso, la interpretacion de la Ley
nacional debe hacerse, una vez finalizado el plazo para transponer la Directiva,
en los términos mas favorables a la efectividad de ésta y del régimen comun
armonizado que pretende instaurar en todos los Estados miembros. Partiendo
de esta premisa lo que se impone es precisamente una interpretacién de la ley
nacional que no amplie a supuestos como el de autos el régimen comunitario
de reagrupacion familiar, ya que éste viene previsto, en principio, para los con-
yuges e hijos menores del reagrupante y no para sus sobrinos. De modo que,
cuando se trate de padres bioldgicos que entregan a sus hijos en kafala a otros
familiares, pero que no por ello se desvinculan juridicamente de su propia con-
dicién y estado, antes bien mantienen los vinculos paterno-filiales, en estos
supuestos, decimos, la norma nacional sobre reagrupacion de la familia debe
ser interpretada restrictivamente para ponerla en mejor sintonfa con la norma
comunitaria.

Ello no ha de significar, dispone la sentencia del TS, que se desconozca de
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modo absoluto en Espana la situacion juridica resultante de la valida constitu-
cion de la kafala en Marruecos. La propia Administracién admite que para estos
casos puede ser eficaz el régimen especificamente aplicable a los programas de
desplazamiento temporal de menores extranjeros. Cabria, pues, en estos supues-
tos, si concurren las demas condiciones reglamentariamente exigibles, no ya el
visado de reagrupacion familiar sino un visado de estancia del menor extranjero
con fines de escolarizacion, tratamiento meédico o disfrute de vacaciones,
cuando la estancia no corra a cargo de quien ejerza su patria potestad o tutela.

. LA ADMISION DE LA KAFALA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL Y
SUS EFECTOS

A la vista de lo expuesto en la sentencia nos hemos de preguntar si la
institucion de la kafala es reconocida en el ordenamiento espanol.

Es contemplada en el art. 29 Convencion de las Naciones Unidas de 20
noviembre 1989 sobre los Derechos del Nifo, asi como en los arts. 3, e) y 33,
apartado 1°, Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la Compe-
tencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en mate-
ria de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifos; y, ha
encontrado un cauce para su reconocimiento legal en Espana en el art. 34 Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional.

En Marruecos la kafala se regula por la Ley ntim. 15/01 (aprobada por
Dahir de 13 de junio de 2002), relativa al acogimiento familiar de los menores
abandonados, cuyo art. 2 la define como el compromiso de asumir (por parte
del kafil: titular de la kafala), benévolamente, la proteccion, educacion y manu-
tencion de un menor (makful), de igual manera que lo harfa un padre por su
hijo. La kafala puede constituirse notarial o judicialmente. La constitucién nota-
rial sélo es posible, cuando sean conocidos los padres del menor, quienes debe-
ran consentir el acogimiento, de lo que se dard fe, mediante la redaccion de la
oportuna acta. En caso contrario, la constitucion de la kafala exige la previa
declaracion de abandono del menor que se realiza a través de un procedimiento
judicial. Esta intervencién judicial tiene gran importancia desde la perspectiva
del Derecho espanol, pues, el reconocimiento de efectos juridicos de la kafala
en Esparia se subordina a que se haya constituido con intervencion de autoridad
publica, judicial o administrativa.

Respecto de sus efectos, la kafala no dard derecho, ni a la filiacién, ni a la
sucesion respecto del kafil quien vendra obligado a mantener, guardar y prote-
ger al menor acogido, velando porque sea educado en un ambiente sano, en el
que se satisfagan sus necesidades esenciales, hasta que alcance la mayoria de
edad, siendo responsable civil de los actos del mismo. La kafala se extingue al
alcanzar el menor la mayoria de edad (a no ser que en ¢l concurran minusvalias
0 sea incapaz de satisfacer sus propias necesidades), por muerte del makfoul
(el menor) o kafil, por incapacidad de este ultimo o por resolucién judicial que
revoque el acogimiento, como consecuencia del incumplimiento de las obliga-
ciones propias del mismo.

D LOS DISTINTOS EFECTOS DE LA INSTITUCION DE LA KAFALA

En el ordenamiento espanol estd figura es reconocida, sin embargo calificar
la kafala desde la perspectiva espaola, va a depender los efectos juridicos que
en nuestro Derecho se le reconozcan.

1. LA EQUIPARACION DE LA KAFALA AL ACOGIMIENTO FAMILIAR O A LA TUTELA
REGULADAS EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Asi desde el punto de vista del ordenamiento espanol, la kafala no es una
adopcion, ya que no produce la creacion de una nueva relacién juridica paterno-
filial entre el kafil y el makfoul. Al no crear un vinculo juridico de filiacion
entre las personas entre las que se constituye, no puede ser considerada como
una clase de adopcién internacional, tal y como exige el art. 1.2 Ley 54/2007
de adopcion internacional, para la aplicacién de la misma.

Ahora bien, el hecho de que las kafalas constituidas en paises islamicos no
sean reconocidas como adopciones, no significa que no puedan ser reconocidas
y que no produzcan ningun efecto legal en Espana.

En primer lugar, el reconocimiento de la kafala ha encontrado un cauce
legal en el art. 34 Ley 54/2007. La norma prevé la equiparacion de las institucio-
nes de proteccién de menores constituidas por autoridad extranjera y que segun
la ley de su constitucién no determinen ningun vinculo de filiacion (como es
la kafala) al acogimiento familiar regulado en el Derecho espanol o, en su caso,
a una tutela (cuando el menor no ha sido abandonado).

En este caso, la equiparacion se supedita a la concurrencia de una serie de
requisitos, propios del mecanismo del reconocimiento de Derecho Internacional
Privado espanol. Pues, una kafala constituida en el extranjero consta en un
documento legal extranjero, y para que surta efectos en Espana debe superar
un reconocimiento incidental que debe instarse ante la autoridad espafola com-
petente segun el efecto juridico pretendido.

1°. Primero, que la kafala se haya constituido por la autoridad extranjera
competente (judicial o administrativa), 1a cual se determinard conforme a los
foros de competencia judicial internacional del propio Derecho, a no ser que
falten conexiones razonables de origen, de antecedentes familiares o de otros
ordenes similares (que tiene por finalidad evitar el riesgo de sustraccion de
ninos, asi como la simulacion de acogimientos con la sola finalidad de que los
menores extranjeros puedan disfrutar de los beneficios de la residencia en
Espana).

2°. En segundo lugar, que se haya constituido con arreglo a la ley estatal
designada por las normas de conflicto del lugar en que se ha acordado. Se trata
de asegurar la validez de la kafala en el pais de origen.

3°. En tercer lugar, que el documento en el que consta constituida la kafala
retina los requisitos formales de autenticidad, consistentes en la legalizacién o
apostilla y en la traduccién al idioma espafol oficial. Se pretende, asi, evitar las
falsificaciones de documentos.




e

RAD 2012 & 8 ANA MORENO SANCHEZ-MORALEDA RD

4°. En cuarto lugar, que la kafala no produzca efectos manifiestamente
contrarios al orden piblico internacional espanol; como, por ejemplo, sucede-
ria, si se pretendiera el reconocimiento de efectos legales de la acordada respecto
de menores que tuvieran padres, sin haber mediado una previa declaracion
judicial de abandono.

Por lo tanto, la kafala en la que concurran los requisitos expuestos, como
minimo, ha de ser considerada un acogimiento familiar. Ahora bien, debe subra-
yarse que esta equiparacion de la kafala con la tutela o con el acogimiento
familiar del Derecho espafiol es una equiparacién funcional: no se trata de en-
contrar en el ordenamiento espafiol una institucion igual a la kafala, pues no
existe, sino encontrar una institucién legal espaiiola que cumpla una funcion
similar. Y una vez reconocida la kafala en Espana como acogimiento o tutela,
surtird los efectos juridicos de estas instituciones legales espafolas.

Pero también, pueden existir las kafalas acordadas privadamente, sin inter-
vencion de autoridad publica extranjera, en virtud de una mera declaracion de
voluntad de los padres del menor, aunque las mismas hubieran sido hechas
ante Notario, lo que se admite por el Derecho marroqui en el caso de ninos con
padres conocidos.

En este ultimo caso, el menor no se encuentra en situacién de abandono
¥ por tanto, no procede asimilar la institucion de la kafala a las figuras del
ordenamiento espafiol como es el acogimiento. Tampoco a la tutela, ya que los
padres que dan en kafala a su hijo siguen conservando Ia patria potestad sobre
el mismo. Sin embargo, cabe preguntarse si produce algin efecto en el ordena-
miento espafiol, pues es el problema concreto que se plantea sobre la figura de
la kafala en esta sentencia que comentamos.

2. LA KAFALA Y LA CONCESION DEL VISADO PARA REAGRUPACION FAMILIAR

Para que el makfoul (el menor), si estd sometido a la institucion de la
kafala, pueda trasladarse a Espafa necesitard que se le autorice la residencia en
nuestro pais y que se le conceda visado para reagrupacién familiar.

En la practica los casos litigiosos se han producido cuando el kafil es un
extranjero con residencia legal en Espana.

Elart. 17 c) Ley, Organica (LO) 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integracion Social, de 11 de enero dispone que el
extranjero residente tiene derecho a reagrupar con €l en Espafia a los menores
de 18 aflos, cuando sea su representante legal y el acto juridico del que surgen
las facultades representativas no sea contrario a los principios del ordena-
miento espafol.

La Instruccion de la Direccion General de Inmigraciones de 27 de septiembre
de 2007, en relacion con dicho precepto, distingue claramente dos situaciones,
que guardan relacioén con el normal modo de proceder en los paises islamicos
(al menos, en Marruecos y Argelia), en los que el acogimiento se acuerda priva-
damente ante notario, por los padres del nino y la persona que se hard cargo

KD LOS DISTINTOS EFECTOS DE LA INSTITUCION DE LA KAFALA

de él; y (necesariamente) en un proceso judicial, previa declaraciéon de aban-
dono, cuando no se conoce a los padres del menor.

La primera de las hip6tesis es que la kafala haya sido constituida por los
padres del nifo, en cuyo caso se entiende que el kafil no puede ser considerado
un representante legal del menor extranjero. Asi pues, la acogida habrd de tener
en todo caso cardcter temporal, por lo que el visado para la entrada en Espana
habra de tramitarse conforme a lo previsto en el art. 93 Reglamento (RD 2393/
2004) de la 1.O 4/2000, en el que se regula el desplazamiento temporal de
menores extranjeros. De acuerdo con el citado precepto, «el visado de estancia
de un menor extranjero con fines de escolarizacién, tratamiento médico o dis-
frute de vacaciones, cuando la estancia no corra a cargo de quien ejerza su
patria potestad o tutela, requerird autorizacion expresa de quien la ejerza, asi
como informe previo favorable del Subdelegado del Gobierno o Delegado del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales, en cuyo territorio
vaya a permanecer el menor, verificandose que la familia o persona que acoge
al menor expresa por escrito su conocimiento de que la acogida no tiene por
objeto la adopeion y su compromiso de favorecer el retorno del menor a su pais
de origen o de procedencia».

La segunda de las hipotesis es que la kafala no haya sido consti.tqida por
los padres biolagicos del nifio, sino a través de un procedimiento, administrativa
o judicial, en el que ha intervenido la Autoridad Publica, en orden a la protec-
cién del interés del menor. En este caso, si se entiende establecido un régimen
juridico equiparable a la tutela o al acogimiento, por lo que al residente en
Esparfia se le considera representante legal del menor. Por consiguiente, la» aco-
gida podra tener cardcter permanente y procederd la tramitacion de un visado
de residencia por reagrupacion familiar, con apoyo en el citado art. 17 ¢) LO
4/2000.

IV. LOS EFECTOS QUE SE RECONOCEN EN LA SENTENCIA

La sentencia del TS de 9 de diciembre de 2011 (R] 2012, 2630), que co-
mentamos, sigue el criterio expuesto por la Instruccion de 27 de septiembre de
2007, admitiendo la concesion del visado por reagrupacion familiar, aunque el
menor tuviera padres o tutores ordinarios, siempre que hubiera mediado la
previa declaracion de desamparo del mismo.

Asi resulta que segun la sentencia que comentamos, cuando se ha otorgado
la kafala de un menor por una autoridad publica, administrativa o judicial, la
misma es asimilable a la tutela dativa en el supuesto de que el menor careciera
de padres, en cuyo caso se puede considerar al ciudadano espafiol o al extran-
jero residente en Espafia representante legal del menor extranjero, razén por la
cual la acogida podria tener cardcter permanente y seria valida la via de la
reagrupacion familiar para que pudiera trasladar su residencia a Espana.

Si se tratara de un menor cuyos padres biolégicos estuvieran vivos o si
aquél estuviera sometido a tutela ordinaria, adeg 'Tﬁ’g,,;gggjr&ggg?g la kafala por
T
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la autoridad publica a la persona que ésta determinara, seria preciso que, con
caracter previo, se hubiera declarado, también por autoridad administrativa o
judicial, el desamparo del menor, en cuyo caso la situacién podria asimilarse
al acogimiento familiar porque la declaracion del desamparo comportaria la
suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria, y la persona a la que
se le hubiera confiado la guarda del menor seria su representante legal mientras
tal situacion persistiese, por lo que, durante ese tiempo, el menor también po-
dria residir en Espana a titulo de reagrupacion familiar.

Por tanto, cuando la kafala se otorga por los padres biolégicos, sin inter-
vencion judicial ni administrativa, y sin previa declaracion de desamparo, la
persona a la que se le ha confiado la guarda no puede considerarse representante
legal del menor en Espaiia, porque nuestro ordenamiento juridico lo impide: la
patria potestad se ha de ejercer siempre en beneficio del menor y comprende
los deberes y facultades de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarle,
educarle, procurarle una formacion integral, representarlo y administrar sus
bienes. Como dichos deberes y facultades trascienden del ambito meramente
privado, su ejercicio no es facultativo, sino obligatorio, por lo que tienen cardc-
ter indisponible e irrenunciable, lo que impide el abandono de la patria potestad
y determina que sélo pueda extingue o suspenderse por causa legal. Lo mismo
cabe predicar, en su caso, de la tutela ordinaria.

En conclusién, podemos formular los siguientes criterios sobre la materia
que nos ocupa con apoyo de nuestra jurisprudencia, que sigue lo dispuesto en
la legislacion de extranjeria, para reconocer efectos a la kafala para la concesion
0 no de visado por reagrupacion familiar.

1?) Concesion de visado para la reagrupacion familiar, cuando la kafala se
ha constituido en un procedimiento administrativo o judicial

El visado debe concederse, cuando la kafala se ha constituido en un proce-
dimiento administrativo o judicial por la autoridad publica competente y se ha
constatado la situacién de desamparo del menor (si éste tiene padres o tutores),
en cuyo caso el kafil es equiparado a un tutor dativo.

La STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1%, de 14 de
marzo de 2008 (JUR 2008, 217100), aun expresando sospechas de fraude, es-
timo el recurso contra la denegacion de solicitud de visado de 4 menores, con-
fiados por las autoridades judiciales marroquies a su madre, a pesar de concurrir
circunstancias, que se califican de extrafias. Se resalta asf que «el progenitor es
Juez en el Tribunal de Taza y residente en Nador, la ciudad limitrofe con Melilla
de la que tan sdlo la separa un paso fronterizo que rompe la calle que unirfa
ambas ciudades. La madre reside legalmente y trabaja precisamente en Melilla»;
asi mismo, la existencia de «un convenio notarial suscrito por ambos progenito-
res y ratificado por sentencia judicial precisamente del Tribunal de Taza por el
que el padre transfiere de manera permanente la guarda, custodia y tutela de
los hijos a la esposa». En la decision, influys, la anomala posicion de los hijos,
con un padre que los olvida porque la ley se lo permite y una madre que no
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puede atenderlos al otro lado de la verja y que es con quien mejor atendidos
pueden estar»; y concluye: «ante este panorama el interés de los menores es
determinante y debe ser atendido por mas que todo lo acaecido y el modo en
que ha sucedido deje un pozo de dudas y suposiciones».

La STS] Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1%, de 2 de
octubre de 2008 (JUR 2009, 53193), revoco igualmente la resolucion recurrida,
denegatoria del visado de un menor encomendado por las autoridades judiciales
marroquies a su tia. Argumento que la kafala no fue constituida por sus padres
biologicos sino por los Tribunales marroquies, dada la situacion de abandono
del menor, al no tener sus padres medios suficientes para atenderle, siendo
instituida tutora dativa su tia dona Cata quien se entregé el menor en virtud
de resolucion judicial y habiéndose autorizado también judicialmente que aban-
donara Marruecos.

2°) Denegacion de visado, cuando la kafala se ha acordado privadamente
0 por acta notarial

Por el contrario, se entiende que no procede el visado en los casos de
ausencia de procedimiento judicial o administrativo de constitucion de la kafala.

En este sentido se pronuncia, por ejemplo, la STS] Andalucia, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secc. 1*, de 30 noviembre de 2007 (JUR 2008,
304658), que distingue dos tipos de kafala: por una parte, la «que se realiza
sobre menores huérfanos o de padres desconocidos sobre los que existe declara-
cién judicial de abandono, acto en el que interviene el Juez y el Ministerio
Fiscal en todo el procedimiento y por la que el Juez de Tutela confiere la guarda
legal y la representacion del menor»; y «otra modalidad, que seria la que pre-
tende ser aplicada en el presente supuesto, que es realizada por los propios
padres, pero que en la que éstos mantiene la tutela legal, lo que evidentemente
descarta su equiparacion a la tutela dativa; por lo que confirmo la denegacion
del visado solicitado».

Asi mismo, la STS] Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc.
1%, de 5 de junio de 2008 (JUR 2008, 294252), que confirmé la resolucion
recurrida, la cual habia denegado la concesion de visado para reagrupacion
familiar. Argumenta que la kafala «se ha otorgado por los padres bioldgicos y
sin intervencion judicial ni administrativa, sino sélo mediante un acta notarial,
es decir, mediante un procedimiento en que los intereses del menor no se han
protegido ni garantizado por una autoridad publica», por lo que el kafil (que
era la tia del makfoul) no puede ser considerada «representante legal de dicha
menor a los efectos de la reagrupacion familiar».

La STS] Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 2%, de 23
de septiembre de 2008 (JUR 2009, 3819), confirmé también la denegacion del
visado, en un caso de constitucién de kafala, sin intervencion de autoridad
publica. El recurrente habia presentado un acta en el que constaba la siguiente
declaracion del padre del makfoul: «Yo abajo firmante declaro por la presente
que mi hijo legitimo est4 a cargo de su hermano quien lo mantiene econdmica-
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mente por sus propios recursos en todos los aspectos de la vida cotidiana tales
como: alimento. ropa, asistencia médica, escolarizaciéon etc. Asimismo, en mi
calidad de padre del menor, otorgo poder a favor del hermano del mismo arriba
reseiado para que éste, ante las autoridades competentes y Consulados tanto
de Marruecos como en Espana, me represente vy lleve a cabo todos los tramites
que conciernan a mi hijo menor susodicho». Argumenta el Tribunal que: «del
tenor literal del acta se infiere que entrega al menor en acogimiento, sin pérdida
por el progenitor de la patria potestad ni de la representacion legal, y sin crea-
cion de un derecho de filiacién, por lo que no puede equipararse a la tutela ni
a la adopcion»; y concluyo: «Puesto que en el supuesto de autos la kafala se
instituye por el padre del menor, y no por la autoridad publica en un supuesto
de orfandad o abandono del menor, es obligado concluir que no confiere al
hermano solicitante del reagrupamiento la condicién legal de representante le-
gal del menor, por lo que no es un supuesto de reagrupamiento [que encuentre
acomodo en el art. 17 ¢) LO 4/2000]».

Igualmente, la STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc.
1%, de 16 de junio de 2009 (JUR 2009, 408525), desestimé el recurso contra la
denegacion del visado, con el argumento de que la kafala se habia otorgado, sin
intervencion de autoridad publica, «por los padres bioldgicos de los menores».
Dice que: «el derecho de los padres a la patria potestad con relacion a sus hijos
menores es un derecho-funcién que trasciende del ambito meramente privado
y hace que su ejercicio sea obligatorio, y no facultativo para su titular, por
lo que tiene caracter indisponible e irrenunciable, impide a quien la ostenta
abandonarla»; y concluye: «puesto que nuestro ordenamiento juridico no con-
siente actos dispositivos de los padres sobre el derecho-funcién de la patria
potestad, no es posible considerar a la recurrente tutora (de los 2 menores, que
eran sus hermanas)».

En el mismo sentido se orienta la presente sentencia del TS comentada,
que dice que, en el caso litigioso la kafala se ha otorgado por los padres biologi-
cos, sin declaracion de desamparo y sin intervencion judicial ni administrativa,
por lo que el interés del menor no se ha protegido ni garantizado mediante
un procedimiento tramitado y resuelto por una autoridad publica, y, en estas
circunstancias, no puede atribuirse a la kafala constituida a favor del recurrente
los efectos que se pretenden en la demanda, porque el orden publico espaiol
no consiente actos dispositivos de los padres sobre el derecho-funcion de la
patria potestad, de ahf que, al no poder considerarse en Espana (al recurrente)
representante legal de su sobrino, no resultaba procedente la concesion del
visado solicitado, por no ajustarse a ningin supuesto legal de reagrupacion
familiar.
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