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Resumen: La presente contribucion analiza la validez de la kafala a los efectos de obtener un visado
de entrada en Espafia por reagrupacion familiar segun la sentencia dictada por el Tribunal Supremo el 9
de diciembre de 2011. El comentario pretende poner de relieve las cuestiones problematicas planteadas
ante el TSy los criterios y argumentos indicados por el tribunal para su solucién juridica. En concreto, el
debate se centra en una reagrupacién familiar del articulo 17.1 ) de la LOEx y en el alcance y validez en
Espafia de la representacion legal que una ley extranjera atribuye al kafil como representante legal del
menor.

Abstract: This contribution analyzes the validity of a kafala for the purpose of obtaining an entry visa
in Spain for family reunification according to the judgment issued by the Supreme Court on December 9,
2011. The commentary to the judgment highlights the problematic issues raised and the criteria
followed by the Court for the legal solution. Specifically, it is about clearing if the legal representation
attributed by the foreign law is sufficient to allow entry into Spain by family reunification according to
the provisions of Article 17.1 c) of the Aliens Act.
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SUMARIO: |. Los interrogantes juridicos respecto de los menores acogidos en kafala en la
STS de 9 de diciembre de 2011. 1. El supuesto de hecho y las cuestiones problematicas
planteadas. 2. Las normas para la solucién juridica. 3. Los criterios seguidos por el Tribunal
Supremo. Il. Otras cuestiones de derecho de extranjeria en el régimen juridico de la kafala
de menores en Espafia: équé sucede si el representante legal del menor sujeto a kafala
tiene la nacionalidad espafiola? Ill. A modo de conclusién.

I. Los interrogantes juridicos respecto de los menores acogidos en kafala en la STS de
9 de diciembre de 2011

1. El supuesto de hecho y las cuestiones problematicas planteadas

1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2011
(ECLI:ES:TS:2011:8175) establece los criterios de validez de una kafala marroqui a los
efectos de otorgar un visado de entrada en Espaiia por reagrupacion familiar. En la



especie, se trataba de una menor de nacionalidad marroqui cuyos padres bioldgicos,
residentes en Argelia, habian solicitado ante el Consulado espanol en Nador
(Marruecos) un visado (para su hija) por reagrupacién familiar. La finalidad de la
entrada en Espafia lo era a los efectos de que una tia (hermana de la madre) se
ocupara de la menor y atendiera sus necesidades diarias (en Espafia). La solicitud fue
denegada por el Consulado mediante Resolucion de 30 de abril de 2007. Contra la
misma se interpuso recurso contencioso administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sec. 12. recurso num. 837/2007) que fall6 el 11 de febrero de 2010
en idéntico sentido denegatorio del visado. El recurso de casacién ante el TS (ndm.
2917/2010) dio origen al fallo de 9 de diciembre de 2011 (Sala 32. Sec. 32. Ponente
Manuel Campos Sanchez-Bordonar) declarando no haber lugar al recurso, con
imposicidn de las costas a la parte recurrente.

2. Las consideraciones del Tribunal Supremo (en adelante, TS) constituyen el
objeto principal de este comentario. No obstante, en lo necesario, se aludira a otras
resoluciones judiciales! que sirvan de precedente o sean conexas a este andlisis. A
saber, con caracter general, los efectos de kafalas isldmicas constituidas por
autoridades extranjeras; y, en particular, si la representacion legal atribuida por la ley
extranjera al kafil es suficiente para considerar al menor tutelado por kafala dentro del
grupo de familiares reagrupables a que se refiere la legislacidon de extranjeriaZ.

3. El iter argumental de la Sala 32 del TS estd condicionado, como no puede ser
de otra manera, por el Unico motivo esgrimido por el Consulado de Espafia en Nador
para la denegacidn del visado por reagrupacién familiar. En concreto:

(...) el documento aportado de otorgamiento de representacion legal flo era/a favor de
un familiar no incluido en el grupo de reagrupables que viene recogido en el articulo 39
del RD 2393/2004 (F) 19).

! Cabe sefialar que la misma Sala y el mismo Ponente habian analizado meses antes una denegacién de
visado de un sujeto sometido a kafala notarial, también procedente de Marruecos. Sin embargo, la
discusidn no se centro en la representacion legal. En este sentido, no es un precedente de la sentencia
en comento. En aquel caso se trataba de un menor de 17 afios, su padre bioldgico residia en Espafia y
“era” el obligado a su manutencién “en Espafia” en virtud de kafala notarial constituida en Marruecos,
pocos meses antes de la solicitud del visado. Tiene sentido que ni el TSJ (STJM 11177/2008 de 11 de
junio de 2011- ECLI: ES:TSJM:2008:11177) ni el Supremo (STS 5215/2011 de 20 de julio de 2011- ECLI:
ES:TS:2011:5215) abordasen los efectos de la citada kafala a los fines de la reagrupaciéon familiar. Y es
que el supuesto no se incluia en apartado 1 c) del articulo 17 LOEx sino en el apartado 1 a) del mismo
precepto. Mientras que para el TSJ -basandose en la edad del menor- la denegacion del visado no
merecia reproche alguno (... la solicitud era una via para burlar las normas sobre entrada al territorio
espafiol y las limitaciones al acceso al mercado laboral), para el TS los requisitos formales y materiales
aplicables se cumplian en el caso y -sin entrar en el debate sobre el posible fraude- decretd la nulidad de
la resolucién consular. Dado el tiempo transcurrido, aquel visado ya no se podia autorizar porque el
beneficiario habia superado con creces la mayoria de edad (el procedimiento administrativo se inicié en
2006 y la sentencia del TS es de 2011).

2 El marco normativo analizado se integra por las siguientes normas: LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; RD 557/2011 de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por LO 2/2009; Instruccion
DGI/SGRJ/06/2007, sobre la kafala; Instruccion DGI/SGRJ/01/2008, sobre la reagrupacion familiar de
menores o incapaces sobre los que el reagrupante ostente la representacion legal.



Argumento que fue perfilado por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
atencidn a tres interrogantes: (1) équé es una kafala en el derecho islamico?; (2) équé
alcance juridico tiene la representacion legal en dicha institucion?; y (3) dencaja esa
atribucion a favor del kafil en el concepto “representante legal” del articulo 17.1 c) de
la Ley de extranjeria? (en adelante, LOEx). El Tribunal Supremo las incorpora a su
sentencia y dictamina que:

(...) El derecho a la vida en familia reconocido por el articulo 16 de la Ley 4/2000 sélo 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 (FJ 7).

4. Tomando en cuenta el alcance limitado de esta contribucién, no se
examinaran otros efectos que puedan pretenderse en Espafia respecto de kafalas
constituidas por competente autoridad extranjera. Nos centraremos, exclusivamente,
en los aspectos nucleares de la STS de 9 de diciembre de 2011 y su relevancia como
guia interpretativa respecto del derecho de entrada y residencia en Espafia, por
reagrupacion familiar, de un menor sujeto a kafala cuando se pone en cuestion,
justamente, el alcance de la representacion legal derivada de la kafala constituida en
el extranjero.

2. Las normas para la solucidn juridica

5. En el caso de autos el problema se situa correctamente en la normativa de
extranjeria. El articulo 17.1 apartado c) LOEx sefiala que:

Articulo 17. Familiares reagrupables

1. El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con él en Espaiia a los siguientes
familiares: (...) c) Los menores de dieciocho afios y los mayores de esa edad que no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de
salud, cuando el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del
que surgen las facultades representativas no sea contrario a los principios del
ordenamiento espafol.

En la interpretacidn de esta norma estd el quid de la respuesta. Cuando el
residente extranjero tiene atribuida la representacién legal y ésta le ha sido otorgada
por competente autoridad extranjera en virtud de una institucion como la kafala,
“desconocida” en nuestro ordenamiento juridico, cabe la duda de si el kafil (residente
extranjero) “es” el representante legal del menor. La autoridad consular debe resolver
si concede o no el visado por reagrupacion familiar a la luz del acto juridico del que
surgen las facultades representativas (documento notarial) y sus efectos (si este no
contraviene los principios del ordenamiento espafiol).

6. En nuestra opinion, la sentencia del TS situa correctamente el examen: (a)
analizando la institucién extranjera (kafala notarial) y el acto juridico del que deriva la
representacion legal (poder notarial otorgado por los padres bioldgicos a favor de una
tia residente en Espafia); y (b) concluyendo, a la luz de la Instruccién
DGI/SRGJ/01/2008 (aunque no lo explicita), que la kafala constituida por los padres
bioldgicos no es equiparable a la tutela dativa. Concluye que, el kafil, que es la persona



gue se hace cargo del menor (makful) y se obliga a asumir su manutencion y
educacién, asi como sus cuidados materiales, no es un representante legal a los efectos
de solicitar una autorizacion de residencia en Espafia para un menor extranjero y
obtener el visado de entrada por reagrupacion familiar. Cuestidn distinta hubiera sido
la posibilidad de obtener un visado de entrada temporal en el marco del articulo 93 del
Reglamento de la LOEx (Desplazamiento de menores extranjeros a Espafia). Pero esto
no fue lo solicitado por las partes. Ahora bien, si la kafala no hubiera sido constituida
por los padres bioldgicos del nifio por no estar estos determinados, ser huérfano o
haber sido declarado abandonado por la autoridad competente, de acuerdo con la ley
interna del estado de origen, y siempre que intervenga una autoridad publica en su
constitucién, entonces, si se entenderia que el residente extranjero si ostenta la
representaciéon legal del menor3. Por tal razén, la “acogida” deberd tener cardcter
permanente y deberd tramitarse un visado por reagrupacion familiar®.

7. Desde una perspectiva distinta, es decir, si la cuestiéon no se planteara en
sede de extranjeria, esto es, si el caracter de representante legal del kafil se plantease
en Espafia a otros efectos, ¢cabria la misma respuesta? Siguiendo la clasificacion de los
profesores CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ®, cabe distinguir los
siguientes escenarios:

a) Sise tratase de los efectos generales en Espafia, el andlisis se bifurca en torno a
si la kafala ha sido acordada por una autoridad de un Estado parte del Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 (el control se verifica de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 23 de dicho instrumento legal®) o si ha sido acordada por una autoridad de un
Estado no parte del CLH, 1996, sin que sea aplicable otro convenio internacional
vigente para Espafia (los requisitos de validez siguen lo dispuesto en los articulos 11 y
12 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria”).

3 El articulo 222.4 C.c sujeta a tutela a los menores en situacion de desamparo. Ahora bien, en estos
casos, la tutela corresponde por ministerio de ley a la entidad publica, a no ser que existan personas que
por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias puedan asumir la tutela en interés de este
(art. 239 C.c, redaccion dada por Ley 26/2015, de 28 de julio).

4 Instrucciéon DGI/SRG/01/2008, de 17 de enero de 2008 sobre la reagrupacién familiar de menores o
incapaces sobre los que el reagrupante ostenta la representacién legal. La Delegacién o Subdelegacion
del Gobierno o la oficina consular ante la que se solicite el visado de residencia por reagrupacidon debe
denegar la solicitud cuando compruebe que el menor estd legalmente bajo la patria potestad de sus
progenitores bioldgicos, vivan uno o ambos y no exista una declaracion judicial de desamparo. Sobre
esta cuestion. Otra opinidn es la sostenida por N. MARCHAL ESCALONA, “La kafala marroqui: problemas de
ayer, hoy y mafana”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, N2 3, julio 2013. La autora
considera que la interpretacién de la Instruccion DGI/SRGJ/01/2008 es errénea: el término
representante legal deberia cubrir ambos supuestos. La jurisprudencia sobre este aspecto concreto
(concesiéon o no del visado) sigue un iter distinto, véase hasta 2008 en A. ORTEGA GIMENEZ, “La kafala de
derecho islamico: concepto, naturaleza juridica, caracteres y efectos juridicos en Espaia”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, N2 3, agosto 2015, pp. 819-826.

5> A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol. 1l, Comares, 2016, pp.
471-ss.

6 Convenio de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los
nifios.

7 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidén Voluntaria.



b) Si se tratase de la posibilidad de adquisicion de la nacionalidad espafiola, el
hecho de que el kafil (representante legal del menor) la adquiriese no conlleva para el
menor ni el derecho de opcidn del articulo 21.1 del Cédigo civil ni el de atribucion por
adopciodn del articulo 19.1 del mismo cuerpo legal; y

c) Si se tratase de la posibilidad de transformar la kafala en adopcion, el articulo
34 de la Ley de adopcién internacional deja claro que no puede ser equiparada a una
adopcidn espafiola, aunque permite su equiparacién al acogimiento familiar como
base para facilitar sobre ese menor una constitucién ex novo, en Espaiia, de una
adopcién espafiola®.

En cuanto a la ley aplicable a la representacion legal, ha de estarse a lo dispuesto
en el articulo 10.11 del Cédigo civil®. De acuerdo con la doctrina de la DGRN, la
delegacion de la patria potestad queda sustraida a la autonomia de la voluntad de los
particulares. En nuestro ordenamiento juridico: “la titularidad de la patria potestad es
personalisima e intransferible (...) aunque la ley extranjera permita la delegacion de la
patria potestad, el reconocimiento del acta judicial o del poder donde conste tal
delegacion seria contrario al orden publico internacional espafiol” 0.

3. Los criterios seguidos por el TS

Como hemos apuntado, el Tribunal Supremo realiza un examen de la kafala de
derecho islamico para del mismo derivar el alcance del término representante legal en
dicha institucion. De los argumentos relevantes de la sentencia pueden derivarse los
siguientes elementos de interpretacion.

8. Primer criterio. - La Sala establece que el término representante legal del
menor tiene 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. Advierte que en una primera
aproximacion al derecho marroqui no parece identificarse o vincularse necesaria e
inexorablemente la custodia del menor entregado en kafala con su representacién
legal [...] menos aun 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 [...] no despoja, en puridad, al
padre de su condicién de representante legal del hijo (FJ 5).

El examen del derecho extranjero que realiza el TS tiene por finalidad acotar la
diferencia entre kafala notarial -que no despoja de la patria potestad- y kafala judicial
que parece ser la reservada por el derecho marroqui para otra situacién, cual es la de

8 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional.

9 Art. 10.11 Cc: A la representacion legal se aplicard la ley requladora de la relacién juridica de la que
nacen las facultades del representante, y a la voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, la ley del
pais en donde se ejerciten las facultades conferidas. Del tenor del precepto, a la representacion
voluntaria (cual es el caso de la kafala notarial) se aplica la ley del pais donde se ejercen las facultades
conferidas. En este caso, Espaiia.

10 Consulta de 21 de diciembre de 2005. Se planteaba la validez de un acta judicial ecuatoriana en la que
los padres de una menor de dicha nacionalidad delegaban en la abuela la patria potestad que por ley les
corresponde.



los nifios en situacion de desamparo. Solo en este caso, y siguiendo la Instruccién de la
DGI/SRG/01/2008 de 17 de enero de 2008, si cabria equiparar los efectos de la
representacion legal marroqui del kafil a los de la tutela del derecho espafiol a los fines
de expedicion de un visado de reagrupacion familiar (o lo que es lo mismo, a los fines
de entrada en Espafiall).

Esta interpretacion diferenciada ha servido a la Direccion General de Tributos
(DGT) para dar respuesta a una solicitud planteada por un trabajador marroqui y su
esposa acerca de si es o no aplicable el minimo por descendiente a los efectos de
determinar el tipo de retencion del IRPF. En el caso, la kafala se habia constituido en
Marruecos mediante resolucién judicial, constaba su traduccidon al espafiol y la
legalizacion del documento por el consulado espariol. La DGT, en la consulta vinculante
de 11 de marzo de 2014, concluye que: “En definitiva, teniendo en cuenta que tanto el
acogimiento permanente como la tutela son instituciones que generan derecho al
minimo por descendientes, en la medida en que se cumpla el resto de requisitos
contenido en el articulo 58 de la LIRPF, se tendra derecho a la aplicacidon del minimo
por descendientes a efectos de calcular el tipo de retencién aplicable sobre las
retribuciones satisfechas al empleado de la consultante”?2,

9. Segundo criterio. — EI TS toma como elemento de interpretacién la Directiva
2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre sobre el derecho a la reagrupacion
familiar. Sostiene la Sala que la regulacion establecida en el derecho espafiol debe
interpretarse en los términos mads favorables al régimen establecido por la Directiva
2003/86. Y agrega: “puesto que entre las personas que pueden considerarse, a efectos
de reagrupacién familiar, miembros de la familia autorizados a reunirse con el
reagrupante figuran tan sélo en el articulo 4.1 de la Directiva 2003/86/CE los hijos
menores, incluidos los hijos adoptivos de aquél [...] 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” (FJ 6).

Esta referencia a la Directiva 2003/86 es importante en la medida en que el TS
se apoya en la norma europea para rechazar la inclusion del menor en el concepto de

11 Que sigue la Instruccién de la Direccién General de Inmigraciones de 27 de septiembre de 2007, sobre
la kafala: “cuando se solicite un visado para la entrada en Espafia de un menor extranjero procedente de
un pais de tradiciéon juridica coranica, en base a un documento de kafala no constituido por los padres
bioldgicos del nifio (por no estar estos determinados, ser un huérfano el menor o haber sido este
declarado abandonado por la autoridad competente de acuerdo con la legislacidn interna del pais de
origen) y habiendo intervenido en el procedimiento una Autoridad publica, ya sea administrativa o
judicial, en orden a la proteccion del interés del menor, se considerard que el citado documento si
establece entre el ciudadano espaiiol, o el extranjero residente en nuestro pais, y el menor extranjero un
régimen juridico equiparable a la tutela dativa (...). En estos casos se considerard al ciudadano espafiol o
al extranjero residente en Espafia representante legal del menor extranjero, razén por la cual la acogida
podrd tener cardcter permanente...”, contemplando dicha Instruccion la validez de la via de la
reagrupacion familiar para que el menor pueda trasladar su residencia a Espafia.

12 L3 DGT tom6 como base la Resolucidn-Circular de la DGRN de 15 de julio de 2006, que, como hemos
visto, descarta que la kafala produzca un vinculo de filiacién entre las partes. Sin embargo, si toma en
cuenta la legislacion espafiola y equipara la kafala a las instituciones de acogimiento familiar o la tutela,
reguladas en nuestro ordenamiento interno. En dicho sentido, la DGT va a exigir que kafala: (1) haya
sido acordada por autoridad extranjera competente (autoridad judicial); (2) que el documento en el que
conste reuna los requisitos formales de autenticidad (legalizacién o apostilla); (3) que se haya traducido
al espafiol (traduccidn oficial o jurada); y (4) que la decisién extranjera no contradiga el orden publico
internacional espaiiol.



descendiente a efectos de la reagrupacién familiar. Cabe apuntar que la mera
referencia a un precepto aislado como es el articulo 4.1 de la Directiva no parece
suficiente. Deberia haberse aclarado que en el elenco de familiares que autoriza la
Directiva a ser considerados por las legislaciones como beneficiarios de la reagrupacién
no se excluye a los hijos por filiacion adoptiva. De donde cabe afirmar que, si la kafala
ha sido constituida por competente autoridad extranjera, sin intervencion de los
padres biolégicos porque estos hayan fallecido o no tengan la patria potestad del hijo
de cuya reagrupacion se trate, el kafil si puede reagrupar al menor en su calidad de
representante legal del mismo®3.

10. Tercer criterio. - Finalmente, el Tribunal razona en torno al interés del
menor y sefiala que:

(...) 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, ello no implica necesariamente que tengan las autoridades
espafiolas la obligacion de acceder a la expedicion del visado de reagrupacion familiar
solicitado, cuyas pautas normativas de aplicacion no lo autorizan (F) 7).

La ponderacion del interés del menor es adecuada en la medida en que dicho
interés debe interpretarse a la luz del derecho a la vida privada y familiar, tal y como lo
hace el TEDH. Para el TEDH el rechazo de las autoridades nacionales a equiparar la
adopcién con la kafala no vulnera el articulo 8 CEDH (asuntos Harroudi c. Francia, de 4
de octubre de 2012 [ECHR:2012:1004JUD004363109] y Chbihi Loudoudi c. Bélgica, de
16 de diciembre de 2014 [ECHR:2014:1216JUD005226510]). Lo que protege el citado
precepto es la continuidad de la vida en familia y esto, necesariamente, ha de influir en
las condiciones de entrada en el Estado de acogida. En este sentido, claramente indica
el TEDH que: (...) alli donde exista un vinculo familiar con un menor, el Estado estard
obligado a actuar para permitir que dicho vinculo se desarrolle y posibilitar la
integracion del menor con su familia.

Il. Otras cuestiones de derecho de extranjeria en el régimen juridico de la kafala de
menores en Espaiia: qué sucede si el representante legal del menor sujeto a kafala
tiene la nacionalidad espanola?

11. Si el representante legal del menor tuviere nacionalidad espafola, écabria
el mismo razonamiento? La aplicacién de la normativa especial se impone y en

13 Asi se pronuncia, entre otros, el TSJ) Madrid, en sentencia de 5 de junio de 2008 (ECLI:
ES:TSJM:2008:11112) y el TSJ Pais Vasco en sentencia de 23 de septiembre de 2008
(ECLI:ES:TSJPV:2008:3234). Cuestion distinta, aunque relacionada con el problema consiste en saber si
es posible constituir ex novo, en Espafia, una adopcion. Un reciente Auto de la Audiencia de Barcelona,
de 28 de mayo de 2019 (ECLI: ES:APB:2019:32372) declara que: “... La ley espafiola sdlo ofrece dos
posibles soluciones a los ciudadanos que constituyen una kafala en un pais isldmico: el reconocimiento,
sin mas pretensiones, a través del art. 34 LAl o la constitucion de una nueva adopcidon en Espafia
conforme a la ley espafiola.



concreto el régimen establecido en el RD 240/2007, de 16 de febrero*. Pues bien,
para la entrada en Espaifa de estos menores respecto de los cuales se ha constituido
una kafala por un ciudadano espafol ha de tomarse en cuenta la reciente sentencia
del TJUE en el asunto C-129/18, de 26 de marzo de 2019, SM y Entry Clearence Officer,
UK Visa Section (ECLI: EU:C:2019:248).

En la especie se trataba de una autorizacion de entrada de una menor sujeta a
kafala que realizaron dos nacionales franceses, que contrajeron matrimonio en el
Reino Unido en 2001 y que en 2009 habian viajado a Argelia para constituir la kafala,
que fue declarada en marzo de 2011 por el Tribunal de Bufarik (Argelia), delegando la
patria potestad en ambos conyuges de acuerdo con la legislacidn argelina. Solicitada
en 2012 la entrada en el Reino Unido en calidad de “hija adoptiva” las autoridades
nacionales rechazan la solicitud por considerar que la tutela otorgada en Argelia no se
reconoce como adopcidon en el Reino Unido y porque no constaba haber solicitud
alguna de adopcion internacional conforme a la normativa vigente. La Supreme Court
of the United Kingdom suspende el procedimiento y plantea al TJUE varias cuestiones
prejudiciales siendo la mas relevante -y Unica sobre la que finalmente se pronuncia el
tribunal- la relativa a si los menores que se hallan bajo una tutela como la kafala
argelina encajan en el concepto de descendiente directo a los efectos de la Directiva
2004/38.

El propio tribunal remitente no albergaba dudas en cuanto a que la respuesta
deberia ser negativa a la luz del art. 2. 22 letra c) de la citada Directiva; sin embargo, se
preguntaba si de acuerdo con la Comunicacion de la Comisidn al Parlamento Europeo y
al Consejo sobre orientaciones para la mejor transposicion de la Directiva cabria
entender que estos menores se incluyen en el concepto de descendientes directos en
la medida en que la citada Comunicacidn se refiere a los menores bajo la custodia de
un tutor legal permanente.

12. La respuesta del TJUE es relevante en la medida en que establece unos
pasos firmes de argumentacidon que merecerian la atencién de nuestras autoridades
administrativas y judiciales a la hora de valorar y resolver las solicitudes de entrada y
residencia en Espafia de menores sujetos a kafala. En primer lugar, recuerda que el
interés superior del menor y el derecho a la vida en familiar condicionan la
interpretacion de la normativa aplicable puesto que afecta a menores que al hallarse
bajo tutela legal de un nacional de un Estado miembro, caen bajo la consideracion de
miembros de la familia extensa. En segundo lugar, se cuestiona y resuelve, el nudo
gordiano del asunto: éincluye el concepto de descendiente directo de la Directiva
2004/38 (art. 2.2c) a los menores sometidos al régimen de kafala>?

13. Para construir una interpretacién auténoma del concepto, el TJIUE sigue una
interpretacion teleolodgica y amplia. Y asi, si la finalidad de la Directiva es facilitar el
derecho de libre circulacion y residencia de los ciudadanos dela UE y de los miembros

14 Su D.A. 22 establece la extensién de la normativa a los familiares de ciudadanos espafioles respecto a
sus familiares nacionales de terceros paises. Como es sabido, el citado Real Decreto transpone la
Directiva 2004/38/CE a nuestro ordenamiento juridico.

15 para todos los Gobiernos que presentaron alegaciones escritas el concepto no incluye a estos
menores dado que la tutela por kafala no crea vinculo de filiacién. Por el contrario, el Coram Children’s
Legal Center y el AIRE Center, también personados junto con la Comisién Europea, entendian que si
puede incluir el concepto “descendiente directo” a los menores respecto de los que un ciudadano de la
Unidn ejerza la tutela legal permanente, como sucede en el caso de la kafala argelina.



de su familia, el concepto (descendiente directo) debe interpretarse en sentido amplio,
de suerte que en él encaje cualquier vinculo de filiacion, sea bioldgico o juridico {...)
siempre que resulte acreditado que la adopcion crea un vinculo de filiacion entre los
menores y los ciudadanos de la Unidn de que se trate (£54). De donde, si la kafala no
crea un vinculo de filiacion entre los menores y sus tutores aquellos menores que se
hallen sujetos a tutela legal de ciudadanos de la Unién en régimen de kafala, no son
descendientes directos.

14. No obstante, ello no es dbice para que pueda aplicarse a estos menores el
régimen mds favorable de la Directiva 2004/38 toda vez que el supuesto puede
subsumirse en el concepto “otros miembros de la familia” (§59). Tomando en cuenta el
Considerando 6 de la Directiva, cuyo objetivo es mantener la unidad de la familia en
sentido amplio, el TJUE recuerda a los Estados miembros que no les es dable privar a la
Directiva de su efecto util y, en este sentido, deben prever la posibilidad de que estas
personas obtengan una resolucidn sobre su solicitud basada en un estudio detenido de
su situacion personal, tomando en cuenta sus circunstancias personales y motivando su
decision. Como elementos guia sefala el Tribunal, entre otros: la edad del menor, la
existencia de vida en comun con el tutor desde el inicio del régimen de kafala, el grado
de relaciones afectivas que se haya establecido entre el menor y el o los tutores, el
nivel de dependencia de los menores respecto de los tutores y en qué medida dichos
tutores asumen la patria potestad y la guarda legal y econdmica. El TIUE no excluye el
posible riesgo de que los menores sujetos a kafala puedan ser victimas de abuso,
explotacidn o trafico. En este sentido, recuerda que no cabe presumir que tras una
kafala existe tal riesgo, pero encarece que en la instruccion del procedimiento se
sopesen estas circunstancias. Ello es particularmente cierto cuando el Estado de origen
no es parte del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996.

16. Un ultimo apunte al hilo de esta sentencia: ¢debe ser reconocida
previamente la resolucion judicial extranjera en la que se instituye la kafala y respecto
de la que se puede derivar un derecho de entrada y residencia en un Estado miembro,
y, por ende, en el resto de los Estados miembros de la UE? La doctrina ha entendido
gue no cabe excluir que el reconocimiento de la kafala pueda entenderse como un
presupuesto de la consideracidn de ese concreto menor como miembro de la familia a
los efectos del articulo 3.2 de la Directiva (cuestion previa). En este sentido, antes de
otorgar el visado, la autoridad nacional competente deberia decidir si reconoce o no
ese efecto a la resolucién dictada en un tercer Estado constitutiva de la kafala®. En el
ambito del Derecho de extranjeria, sin embargo, las autoridades administrativas suelen
obviar cualquier analisis de Derecho internacional privado. Ello es debido a que
Unicamente controlan la regularidad formal de los documentos extranjeros (traduccion
y legalizacion) sin entrar a analizar la validez de la kafala. Esta flexibilidad ha sido
criticada por algun sector doctrinal, si bien reconociendo que la intensidad del control
es distinta cuando se localiza la institucion en el estricto dmbito de la extranjeria
(entrada en el territorio y autorizacion de residencia) donde el efecto probatorio prima

16 Sobre este aspecto se cuestiona N. MARCHAL ESCALONA, “La kafala, ciudadania de la Unidén y los
derechos fundamentales del menor: de Estrasburgo a Luxemburgo, op. cit. p. 13 citando a P. JIMENEZ
BLANCO en su comentario a la sentencia Coman (C-673-18), “La movilidad transfronteriza de matrimonios
entre personas del mismo sexo: La UE da un paso: Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de junio de
2018”, La Ley Union Europea, N2 61, 2018.



frente al constitutivo, sin perder de vista que el derecho a la vida personal y familiar
podria verse gravemente comprometido en esta sede administrativa si la acreditaciéon
de los vinculos familiares tuviera que pasar por los requerimientos impuestos por la
normativa de DIPr.

I1l. A modo de conclusion.

17. (1) La STS de 9 de diciembre de 2011 aborda la importante tarea de suplir
las carencias de la norma de extranjeria que no define quién es el representante legal a
los efectos de la solicitud de una autorizacidn de residencia por reagrupacién familiar.
En la especie, saber si el menor sometido a kafala mediante una declaracién notarial
realizada por sus padres bioldgicos estd incluido en el ambito del apartado 1 c) del
articulo 17 de la LOEx vy, por ende, si esa kafala otorga al representante legal del
menor titulo suficiente para solicitar la reagrupacion familiar. La sentencia recoge la
Instrucciéon DGI/SRG/01/2008 de 17 de enero de 2008 y hace suya la doctrina de la
Resolucién Circular de la DGRN de 15 de julio de 2016. Y asi: (1) el hecho de que los
progenitores bioldgicos cedan o deleguen la patria potestad en una persona carece de
validez en Espaifia a los efectos de una reagrupacion familiar y, por consiguiente, el
concepto “representante legal” del articulo 17.1 apartado c) de la LOEx no alcanzaria al
kafil; (2) ante una solicitud de visado por reagrupacién familiar este se concede o se
deniega en funcién del tipo de kafala de que se trate y siempre que se acredite un
previo procedimiento administrativo o judicial; (3) el visado debe concederse cuando
la kafala se ha constituido en un procedimiento 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; (4) el visado no debe concederse cuando la kafala se ha acordado
privadamente o por acta notarial; (5) el visado no procede en los casos de ausencia de
procedimiento judicial o administrativo de constitucién de la kafala.

18. (2) La interpretacién auténoma del TIUE respecto del concepto
descendientes directos de la Directiva 2004/38 resulta extrapolable, con matices a la
Directiva 2003/86. Y asi: (1) cuando la kafala no crea un vinculo de filiacion entre los
menores y sus tutores, no pueden incluirse aquellos en el concepto de descendientes
directos; (2) para no privar a la Directiva de su efecto util, cabe subsumir el supuesto
en el concepto “otros miembros de la familia” que permitan atender las solicitudes
tomando en cuenta la situacion personal del menor, la existencia de vida en comun
con el tutor y el grado de relaciones afectivas y de dependencia de los menores
respecto del tutor; (3) esta ampliacién es posible respecto de menores acogidos en
situacion de kafala por ciudadanos espafioles; (4) pero no lo es cuando el
representante legal sea un residente extranjero en Espafia porque ni la Directiva
2003/86 ni la LOEx admiten ampliacién del elenco de familiares reagrupables.

29. (3) En el trasfondo, ante una kafala notarial subyace una sospecha de
constitucion de kafala fraudulenta o kafala en blanco con el objeto de burlar las
normas de extranjeria en materia de entrada en el territorio. Sin negar que la sospecha
y prevencion del fraude en materia migratoria sea intrinseca a la regulacion juridica de



la entrada, no lo es menos que en la reagrupacién familiar debe garantizarse que la
vida en familia se realice del modo mas adecuado para los intereses del menor. En este
sentido, las técnicas de fiscalizacidén del Derecho internacional privado podrian ser una
mejor herramienta de control de los efectos concretos pretendidos con la constitucidon
de la kafala pues permitirian, como dice la LOEx, el contraste de las facultades
representativas con el orden publico internacional espafol.



