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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Diciembre de dos mil once.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién
Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion namero 2917/2010 interpuesto por
D2 Violeta , representada por el Procurador D. Abelardo Miguel Rodriguez Gonzalez, contra la sentencia
dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid con fecha 11 de febrero de 2010 en el recurso nimero 837/2007 , sobre visado para reagrupacion
familiar; es parte recurrida la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- D2. Violeta interpuso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el recurso contencioso-administrativo nimero 837/2007 contra la resolucion del Consulado
de Espafia en Nador de fecha 10 de julio de 2006, confirmada en reposicion el 30 de abril de 2007, que denegd
la solicitud de visado por reagrupacion familiar a la menor D2. Esmeralda .

Segundo.- En su escrito de demanda, de 20 de mayo de 2008, alegé los hechos y fundamentos de
Derecho que consider6 oportunos y suplico que "acuerde la nulidad del acto impugnado, declarando el derecho
de mi representada a que se conceda el visado solicitado a favor de D2 Esmeralda ". Por otrosi intereso
el recibimiento a prueba.

Tercero.- El Abogado del Estado contestd a la demanda por escrito de 24 de julio de 2008, en el que
aleg0 los hechos y fundamentacion juridica que estimoé pertinentes y suplicé a la Sala que dictase sentencia
"por la que se desestime integramente el recurso interpuesto, con expresa imposicion de costas a la recurrente,
ex articulo 139 de la LJCA ". Por otrosi no solicit6 el recibimiento a prueba.

Cuarto.- Recibido el pleito a prueba por auto de 11 de septiembre de 2008, por escrito de 24 de
septiembre de 2008 D2. Violeta propuso la practica de los siguientes medios de prueba:

"1.- Documental.- Consistente en:
a).- Expediente administrativo en todo lo que no se oponga a huestras pretensiones.
2.- M4s documental.-

a).- Que se oficie a la Embajada del Reino de Marruecos en Madrid para que certifique sobre la
legislacion marroqui sobre la kafala.

El objeto de esta prueba es acreditar la vigencia de la legislacién alegada”.

Quinto.- Por auto de 17 de octubre de 2008 la Sala acordé: "Admitir la(s) prueba(s) documental(es)
propuesta(s) en el apartado |, teniendo por reproducidos los documentos interesados y denegar la prueba
documental propuesta en el apartado 2."

Sexto.- Recurrido en suplica, la Sala dicté auto el 23 de enero de 2009 que estimo el mismo y acordo
"admitir ahora la prueba documental propuesta en el apartado 2 del escrito de proposicién de prueba. En
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consecuencia, librese el oportuno oficio a la Embajada del Reino de Marruecos en Madrid para que certifique
sobre la legislacion marroqui sobre la Kafala".

Séptimo.- El 14 de mayo de 2009 tuvo su entrada en el Registro General de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid la comunicacion del Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacién de "que por Nota Verbal de 11 de febrero de 2009 se solicitdé a la Embajada del Reino de
Marruecos en Madrid las certificaciones interesadas en su Oficio de 23 de enero de 2009. Con fecha de hoy se
procede a enviar nueva Nota Verbal reiterando las certificaciones que interesan a ese Tribunal". Dicha Nota
Verbal es del siguiente tenor literal: "El Ministerio de Asuntos Exteriores saluda atentamente a la Embajada
del Reino de Marruecos en Madrid y adjunto se emite escrito del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, en el recurso procedimiento ordinario 837/2007 , recurrente Violeta
. El Ministerio de Asuntos Exteriores aprovecha esta oportunidad para reiterar a la Embajada del Reino de
Marruecos en Espafia el testimonio de su mas distinguida consideracion".

Octavo.- Por escrito de 2 de junio de 2009 D?. Violeta solicitd a la Sala que "tenga a esta parte por
desistida de la practica de la prueba propuesta '2.- Mas documental.- a) que se oficie a la Embajada del Reino
de Marruecos en Madrid para que certifique sobre la legislacion marroqui sobre la kafala'.

Noveno.- Evacuado el tramite de conclusiones por las representaciones de ambas partes, la Sala de
lo Contencioso- Administrativo, Seccidn Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté sentencia
con fecha 11 de febrero de 2010 , cuya parte dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Que desestimamos el
presente recurso contencioso administrativo interpuesto por dofia Violeta , representada por el Procurador
de los Tribunales don Abelardo Miguel Rodriguez Gonzalez, contra la resolucién de fecha 30 de abril de 2.007
dictada por el Consul General de Espafa en Nador. No ha lugar a hacer especial pronunciamiento sobre las
costas causadas en esta instancia."

Décimo.- Con fecha 10 de mayo de 2010 D2. Violeta interpuso ante esta Sala el presente recurso de
casacion numero 2917/2010 contra la citada sentencia, al amparo de los siguientes motivos:

Primero: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional "por infraccion de los articulos 348 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y de los articulos 9.3 y 24.1 de la Constitucion Espafiola,
al haberse infringido el principio de interdiccion de la arbitrariedad".

Segundo: "Infraccién del articulo 17.1.c) de la Ley Orgéanica 4/2000, modificada por la LO 8/2000 y LO
14/2003, en relacién con el art. 20 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio".

Undécimo.- Por escrito de 4 de noviembre de 2010 el Abogado del Estado se opuso al recurso y suplicé
su desestimacion con imposicion de costas al recurrente.

Duodécimo.- Por providencia de 20 de septiembre de 2011 se nombré Ponente al Excmo. Sr.
Magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona y se sefial6 para su Votacion y Fallo el dia 23 de noviembre
siguiente, en que ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con fecha 11 de febrero de 2010 , desestimd el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por D2. Violeta contra la resolucién del Consulado de Espafa
en Nador que deneg6 la solicitud de visado por reagrupacién familiar a la menor D2, Esmeralda , sobrina
de aquélla.

La Sala de instancia consideré conforme a Derecho la decisién del Consul General de Espafia en Nador
gue denego el visado de reagrupacién familiar porque se basaba en "el documento aportado de otorgamiento
de representacion legal a favor de un familiar no incluido en el grupo de reagrupables que viene recogido en
el articulo 39 del Real Decreto 2393/2004 ".

Tercero.- En la primera parte de la sentencia, una vez sintetizadas las alegaciones de ambas partes,
el tribunal de instancia rechaz6 que el acuerdo impugnado careciera de motivacién hasta el punto de producir
indefensién a su destinataria. Sostuvo, por el contrario, que "[...] basta con leer la resolucion combatida y
los alegatos de la demanda para observar con meridiana claridad que la resoluciéon goza de la motivacion
suficiente para que la recurrente pueda articular su defensa ya que conoce sobradamente las razones de la
denegacién".
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En el fundamento juridico cuarto de la sentencia la Sala resolvié la cuestion de fondo planteada con
las siguientes consideraciones:

"[...] Conforme al apartado c) del articulo 17 de la Ley Organica sobre Derechos vy Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, son familiares reagrupables los menores de dieciocho afios o
incapaces cuando el residente extranjero sea su representante legal.

Se estd en el caso de que el 26 de enero de 2006 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 guarda y de su educacion y de todas sus necesidades diarias (alimento, comida, escolaridad,
medicacion...), acompafiarla con ella fuera del territorio nacional a Espafia donde trabaja. También consta que
dicho documento fue conformado por Sentencia de 27 de febrero de 2006 del Tribunal de 12 Instancia de Oujd.

La kafala del Derecho islamico es una institucion que permite que un menor se beneficie de los cuidados
materiales y de la educacién que le proporciona una familia de acogida, aunque no crea mas vinculo entre
el kafils, o persona que asume la kafala del menor, y este Gltimo, que una obligacién personal por la que el
primero se hace cargo del segundo y se obliga a atender su cuidado, manutencion y educacién; pero, en
principio, la kafala no crea vinculos nuevos de filiacion o tutela, ni rompe los anteriores, por lo que ni extingue
ni limita la patria potestad de los padres, ni, en su caso, las facultades y deberes del tutor ordinario.

Sin embargo, como se recoge en una de las resoluciones impugnadas, la kafala es una situaciéon que
puede ser reconocida en Espafia si ha sido validamente constituida por autoridad extranjera, y siempre que no
vulnere el orden publico internacional espafiol, y los documentos en los que conste se presenten debidamente
legalizados y traducidos a idioma oficial espafiol.

Abordandose la institucion de la kafala desde la perspectiva del orden publico espafiol y en el marco
de la peticion de un visado para la entrada en Espafia de un menor extranjero procedente de un pais de
tradicion juridica coranica a titulo de reagrupacion familiar, puede concluirse que 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 extranjero residente en Espafia representante legal del menor extranjero, razén por la cual la
acogida podria tener caracter permanente y seria vdlida la via de la reagrupacién familiar para que pudiera
trasladar su residencia a Espafia. Y si se tratara de un menor cuyos padres bioldgicos estuvieran vivos o si
aquél estuviera sometido a tutela ordinaria, ademas de otorgarse la kafala por la autoridad publica a la persona
gue 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 situacion 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 ala 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 podria residir en Espafia a titulo
de reagrupacion familiar.

Sin embargo, cuando la kafala se otorga por los padres biolégicos, sin intervencion 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 Espafia, porque nuestro Ordenamiento Juridico lo impide, ya
gue 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 compafiia, alimentarle, educarle, procurarle una formacién 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 caracter 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 declaracion de desamparo
aunque con intervencion judicial y administrativa, por lo que faltando esa situacion de desamparo, téngase
en cuenta que al resolucién judicial que se acompafia explicita una autorizacién para acudir a Espafia con la
recurrente lo que hace pensar que la verdadera intencion de la dejacion 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
efectos que se pretenden en la demanda, porque el orden publico espafiol no consiente actos dispositivos de
los padres sobre el derecho-funcion de la patria potestad, de ahi que, al no poder considerarse en Espafia a la
recurrente representante legal de la hija de su hermana no resultaba procedente la concesién de los visados
solicitados, por no ajustarse a ningun supuesto legal de reagrupacién familiar, ni, por consiguiente, procede
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estimar ahora el presente recurso contencioso administrativo, al no haberse desvirtuado en este proceso los
fundamentos juridicos de la decisién administrativa impugnada.”

Cuarto.- En el primer motivo de casacion la recurrente censura, por la via procesal prevista en el articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , la supuesta "infraccion de los articulos 348 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil y de los articulos 9.3 y 24.1 de la Constitucién Espafiola, al haberse infringido el
principio de interdiccion de la arbitrariedad". A su juicio, es arbitrario el razonamiento del tribunal de instancia
sobre la "verdadera intencidn" subyacente en la decisién de los padres de la menor, que no seria otra sino la
de propiciar "que la hija alcance nuestro pais". Considera, por el contrario, la defensa de la recurrente que "no
existe indicio alguno de fraude en la kafala" instada por ella.

El razonamiento del tribunal sobre la intencion de los padres de la menor no es en la sentencia
impugnada el elemento clave de la decision jurisdiccional, por lo que las criticas que se le dirigen no
determinarian en ningun caso la casacién de aquélla. La Sala de instancia se ha basado -segun ha quedado
transcrito- en una serie de consideraciones generales sobre la institucién de la kafala y su relacion con el
concepto de "representante legal" de un menor propio del derecho espafiol, para distinguir diversas hipotesis
en que aquella institucion podria dar lugar a que el menor estuviese legalmente representado en Espafia por la
persona a quien los padres le entregan su guarda. Y a partir de estas premisas concluye que sin la existencia
de una previa situacion de desamparo del menor no puede reconocerse en Espafia que quien asume la kafala
a partir de la entrega de los padres bioldgicos sea aceptado como representante legal del menor, a los efectos
de su reagrupacion familiar.

Pues bien, sin perjuicio de que al abordar el siguiente motivo de casacion analizaremos las objeciones de
la recurrente frente a aquellas consideraciones y su aplicacion al caso de autos, lo cierto es que las alusiones
del tribunal de instancia a la "intencion" de los padres cuando entregan el menor a su tia materna no resultan
determinantes para la decisién desestimatoria del recurso en la instancia pues el dato clave apreciado por la
Sala sentenciadora es, insistimos, que no existia una previa situacion de desamparo del menor entregado en
kafala por sus padres bioldgicos. Sobre la incidencia de este factor objetivo -y no sobre el subjetivo y siempre
mas dificil de apreciar de las intenciones- nos hemos de pronunciar a continuacién sin que, como acabamos de
afirmar, pueda casarse la sentencia por un elemento de apreciacién que a la postre no resulta ser el decisivo
para el fallo. Fuese mas o menos razonable la sospecha -y ha de destacarse que en el caso de autos se trataba
de una kafala de cuatro menores, fruto de dos matrimonios diferentes, que eran simultdneamente "entregados"”
a Dofia Violeta para que "se ocupe de ellos"-, la clave de la decision jurisdiccional era la ya expresada.

Por lo demas, no fue sélo la Sala de instancia sino el propio tribunal marroqui que dicto la resolucién
aportada a los autos (de 27 de febrero de 2006) quien destacaba que la demandante "quedaba autorizada a
acompafiar con ella a Espafia a los menores arriba indicados”. Y no deja de ser sintomatico que la kafala se
constituyera precisamente pocos meses antes (enero de 2006) de la peticion de reagrupacion familiar (julio
de 2006).

Quinto.- En el segundo motivo de casacion se denuncia la "infraccidn del articulo 17.1.c) de la Ley
Orgénica 4/2000, modificada por la LO 8/2000 y LO 14/2003, en relacién con el art. 20 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio". EI motivo comprende, a su vez, dos subapartados: en el primero se
censura que el tribunal de instancia haya interpretado "[...] de un modo restrictivo el concepto de representante
legal recogido en el art. 17.1.c) de la Ley de Extranjeria , interpretacion contraria al derecho a la vida en familia
e intimidad familiar proclamado en el art. 16 de la citada Ley y en el art. 18 CE ".

La Ley Organica 4/2000 reconoce (articulo 16 ) que los extranjeros residentes en Espafia tienen derecho
a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el articulo 17 . Entre estos UGltimos se encuentran
los hijos del residente y del cdnyuge, incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho afios
(apartado primero, letra b). Y figuran igualmente los "menores de dieciocho afos [...] cuando el residente
extranjero sea su representante legal" (apartado primero, letra ). La version del articulo 17 de la Ley Orgénica
4/2000 que se aplica en este caso es previa a la que introdujo la reforma llevada a cabo por la Ley Orgéanica
2/2009, de 11 de diciembre .

Sin perjuicio de lo que ulteriormente diremos, no cabe olvidar que el derecho que regula la reagrupacion
familiar para los nacionales de terceros paises residentes legalmente en el territorio de los Estados miembros
de la Unién Europea constituye uno de los &mbitos armonizados cuyo desarrollo normativo por dichos Estados
debe hacerse segun lo establecido en la Directiva 2003/86 / CE, del Consejo, de 22 de septiembre. En ella
se fijan las condiciones bajo las cuales ha de ejercerse el derecho a la reagrupacion familiar y qué personas
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pueden considerarse, a estos efectos, "miembros de la familia" autorizados a reunirse con el reagrupante
(articulo 4 ).

Limitando, por ahora, nuestro analisis a la interpretacién del articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000
, 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 ostente, de modo inequivoco, dicha
representacion segun su propio derecho. Esta seria la condicion minima necesaria (ya veremos si, ademas,
suficiente) para que pudiera discutirse si tiene derecho a integrar o reunir con él, en Espafia, al menor de
que se trate.

La defensa de la recurrente afirma en este primer apartado de su segundo motivo casacional que aquélla
"es representante legal de su sobrina, segun la Ley marroqui, y ello a través de la kafala". Ocurre, sin embargo,
gue tal afirmacion no puede sostenerse apodicticamente cuando ni siquiera se invoca y prueba (conforme a lo
dispuesto en el articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) el derecho marroqui aplicable, en concreto,
a la kafala . La Sala de instancia habia accedido en su momento a la practica de la prueba interesada por la
demandante para que la "Embajada del Reino de Marruecos en Madrid certifique sobre la legislaciéon marroqui
sobre la kafala", pero dicha parte desistié de la practica de la prueba en su escrito de 2 de junio de 2009, con
lo que nada se ha aportado a los autos en relacidon con aquella legislacion.

Sin la base sélida que proporcionaria un estudio mas completo del derecho extranjero aplicable (lo
gue ya no es posible en casacién, no habiéndose efectuado en la instancia) baste decir que, en una primera
aproximacion, la Ley marroqui nimero 15.01 , relativa a la kafala de los menores abandonados, o la Ley
marroqui nimero 70.03 , del Cédigo de familia, no parecen identificar o vincular necesaria e inexorablemente
la custodia del menor entregado en kafala con su "representacion legal". Esta Ultima podra, o no, otorgarse
al kafil por la correspondiente decision judicial, de modo que es posible la coexistencia de las funciones
propias esenciales de la kafala (alimentos, proteccion y educacion del menor) asignadas a una persona
con las funciones de representacion legal (por ejemplo, a efectos de la administracion de su patrimonio)
encomendadas a otra. El kafil no necesariamente tiene que coincidir en toda su extensién con el tutor dativo
ni constituirse en el representante legal del menor.

Si ello es asi con respecto a la kafala constituida por decision judicial, previa declaracién de abandono
del menor, menos aln 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 , como en este caso ocurre,
ante "dos adules notarios que suscriben la presente acta". 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 cesién
o delegacion de las facultades que entre nosotros corresponderian a la patria potestad pero no despoja, en
puridad, al padre de su condicion de representante legal del hijo.

No es necesario a los efectos que aqui importan apelar a las consideraciones de orden publico, como
hace la Sala de instancia, para negar la eficacia de este género de acuerdos (en este caso, intrafamiliares
pues la kafala se ha constituido en favor de la tia del menor) como base para la reagrupacion familiar. La
kafala marroqui, incluso si se ha configurado por acta notarial, no necesariamente suscitara reservas desde
la perspectiva del orden publico internacional espafiol en la medida en que, como mecanismo de proteccion
del menor, y aun cuando diverja de nuestras propias instituciones de derecho de familia (adopcion y tutela),
no tiene por qué resultar contraria a los principios basicos del ordenamiento juridico espafiol y ademas goza
del respaldo de la Convencion internacional antes referida, ratificada por Espafa.

Aunque es muy dificil lograr una equiparacion, en abstracto, de la kafala marroqui, en sus diversas
modalidades, con las correspondientes figuras o instituciones de nuestro derecho de familia, y resulta preferible
acometer, caso por caso, el analisis de las circunstancias concurrentes en cada supuesto para concluir cuales
pueden ser sus efectos en Espafia, es cominmente admitido que aquélla no es una adopcion ni produce
vinculos de filiaciébn ni se asimila en todo a la relacién juridica paterno-filial, tratAindose mas bien de una
modalidad de acogimiento de un menor entregado al cuidado de alguien que asume el compromiso de
protegerlo, educarlo y mantenerlo. En el proceso que debemos resolver las consideraciones antes expuestas
bastan para ratificar la conclusién del tribunal de instancia, esto es, que la recurrente no podia ser reconocida
como "representante legal” de su sobrina y que ésta, por lo tanto, quedaba excluida de la reagrupacién familiar.

Sexto.- Adelantdbamos en el fundamento juridico precedente que la condicién minima para aplicar el
articulo 17 de la Ley Organica 4/2000 era que el reagrupante nacional del tercer pais ostentase, de modo
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inequivoco, dicha representacion segun su propio derecho. Sélo a partir de esta circunstancia seria posible
avanzar en el andlisis de la procedencia del visado para reagrupacion familiar.

Frente a lo que sostiene la recurrente, la interpretacion "restrictiva" de aquel precepto legal no seria, en
todo caso, sino consecuencia adicional de algo a lo que también hemos hecho referencia, aun cuando esta
cuestion no haya sido tratada en la instancia. Si el derecho a la reagrupacién familiar reconocido a favor de
los nacionales de terceros paises ha sido, como asi sucede, objeto de una regulacién armonizada mediante la
Directiva 2003/86 / CE, del Consejo, de 22 de septiembre , la interpretacion de la ley nacional debe llevarse
a cabo en los términos mas favorables al régimen establecido por dicha Directiva.

Desde esta perspectiva, proxima al principio de "interpretacion conforme"”, no podrd obviarse la
circunstancia de que entre las personas que pueden considerarse, a efectos de reagrupacion familiar,
"miembros de la familia" autorizados a reunirse con el reagrupante 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
momento para plantearse si la legislacion espafiola sobre la materia (en concreto, el precepto de la Ley 4/2000
gue extiende el derecho de reagrupacién a otros menores distintos de los hijos bioldgicos o adoptados) se
ajusta plenamente a aquella Directiva, lo que probablemente requeriria un reenvio prejudicial al Tribunal de
Justicia, en cuanto 6rgano jurisdiccional competente para la interpretacion del derecho de la Unién Europea.
En todo caso, repetimos que 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 interpretacion 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 conyuges e hijos menores del reagrupante y no para sus sobrinos. De modo
gue cuando se trate de padres biolégicos que entregan a sus hijos en kafala a otros familiares pero que no por
ello se desvinculan juridicamente de su propia condicion 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 sintonia con la norma comunitaria. Podria replicarse que en el seno
de las relaciones verticales el Estado no puede invocar frente a los particulares sus eventuales defectos de
transposicién, pero no es esta exactamente la situaciéon de autos ya que, repetimos, de lo que se trata es
de acoger una interpretacion de los términos "representante legal" que, siendo posible segun la diccién del
precepto nacional, respete la finalidad pretendida por la norma comunitaria.

De hecho, la Administracién Espafiola (en concreto, la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion
mediante sus instrucciones DGI/SGRJ/06/2007, sobre la kafala , y DGI/SGRJ/01/2008 "sobre la reagrupacion
familiar de menores o incapaces sobre los que el reagrupante ostenta la representacion legal") viene
rechazando los visados de reagrupacion familiar "para la entrada en Espafia de un menor extranjero
procedente de un pais de tradicidn juridica coranica, en base a un documento 'kafala', constituido por los
padres bioldgicos del nifio". Considera, a estos efectos, que "[...] el citado documento no establece entre el[...]
extranjero residente en nuestro pais y el menor extranjero un régimen juridico equiparable a la tutela dativa"
y niega que dicho extranjero residente en Espafia pueda ser admitido como representante legal del menor
extranjero. Si el menor se encuentra bajo la patria potestad de sus padres biolégicos o adoptivos, viviendo
uno o ambos y no existiendo declaracion judicial de desamparo, afirma la Instruccion 01/2008 antes citada,
procede la denegacion del visado de reagrupacion familiar.

Ello no ha de significar, sin embargo, que se desconozca de modo absoluto en Espafa la situacion
juridica resultante de la valida constitucion 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 supuestos, si concurren las demas condiciones
reglamentariamente exigibles, no ya el visado de reagrupacidn familiar sino un visado de estancia del menor
extranjero "con fines de escolarizacién, tratamiento médico o disfrute de vacaciones, cuando la estancia no
corra a cargo de quien ejerza su patria potestad o tutela" (en estos términos la Instruccién 06/2007 antes
citada).

Séptimo.- Sentado lo anterior, no puede tener acogida favorable la parte final del primer submotivo
de casacién que estamos examinado. El derecho a la vida en familia reconocido por el articulo 16 de la Ley
4/2000 sdlo es aplicable a los extranjeros residentes en Espafia que pretendan reagrupar con ellos a los
familiares precisados en el articulo 17 , precepto este Ultimo en el que no encaja la sobrina de la recurrente
por mucho que ésta haya asumido su kafala del modo que ya ha quedado expuesto. En esa misma medida
tampoco resulta vulnerado el articulo 18 de la Constitucion espafiola, habida cuenta de que los extranjeros
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gozan en Espafia de las libertades publicas garantizadas por el Titulo | "[...] en los términos que establezcan
los tratados y la ley", cuya aplicacién al supuesto de autos acabamos de corroborar.

La apelacion que en el segundo submotivo se hace al articulo 20 del Convenio sobre los Derechos del
Nifio tampoco es suficiente para lograr el éxito de la tesis recurrente. Es cierto que la Convencion de Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio reconoce en su articulo 20 que los nifios
temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado, y que "entre esos cuidados
figuraréan, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién
o de ser necesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccidon de menores". Pero tal precepto no
autoriza a concluir que siempre y en todo caso quien asume la kafala deba ser considerado "representante
legal" del menor.

Incluso partiendo del principio rector favorable a la prevalencia de los intereses de la menor y admitiendo,
a los meros efectos dialécticos, que ésta pudiera gozar de mejores medios de vida viviendo con su tia,
residente en Espafia, antes que con sus padres marroquies (de quienes se afirma en el recurso que viven
en Argelia), ello no implica necesariamente que aquel precepto del Convenio imponga a las autoridades
espafiolas la obligacién de acceder a la expedicién del visado de reagrupacion familiar solicitado, cuyas pautas
normativas de aplicacion no lo autorizan. Y ello tanto menos cuanto que, segun también ha quedado expuesto,
existen en el derecho espafiol otros medios juridicos distintos de la reagrupacién familiar para permitir que
los menores extranjeros en determinadas circunstancias puedan obtener un visado de estancia temporal en
Espafia a cargo de personas distintas de sus padres.

Octavo.- Procede, pues, la desestimacién del recurso de casacién con la preceptiva condena en costas
a la parte que lo ha sostenido, conforme prescribe el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacién nimero 2917/2010, interpuesto por D2. Violeta contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid con fecha 11 de febrero de 2010 en el recurso niumero 837 de 2007 . Imponemos a la parte recurrente
las costas de su recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos : Pedro Jose Yague Gil.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin
Templado.- Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricados.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Campos
Sanchez-Bordona, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando constituida la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo en audiencia publica en el dia de
su fecha, lo que como Secretario de la misma certifico.



