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En la ciudad de Granada, a once de junio de dos mil diecinueve.

Visto por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado la
siguiente sentencia en el rollo de apelacion nimero 201/2018, dimanante del
procedimiento abreviado nimero 241/2016, seguido ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo ntimero 1 de los de Almeria, de cuantia
indeterminada, siendo parte apelante DON , en
representante de su menor hija , representados por
la procuradora de los tribunales Dona Esther Ortega Naranjo, y dirigidos por
el letrado Don Pedro José Garcia Cazorla; y parte apelada, la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, SUBDELEGACION
DEL GOBIERNO EN ALMERIA, representada y dirigida por el Sr.
Abogado del Estado.
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JUSTICIA Ha sido ponente el Ilmo. Sr. Don Jesus Rivera Fernandez, quien
expresa el parecer de la Sala.

I- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo citado, se dicto sentencia en fecha 13 de
febrero de 2017, interponiéndose frente a dicha resolucion recurso de
apelacion dentro de plazo.

SEGUNDQO.- Tras ser admitido por el Juzgado, se dio traslado a las demas
partes personadas para que en el plazo de quince dias formularan su
oposicion al mismo, no presentandose por la parte apelada el escrito de
impugnacion de dicho recurso.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formo el oportuno
rollo, se registro, se designd Ponente, y, al no haberse practicado prueba, ni
celebrado vista o conclusiones, se declararon conclusas las actuaciones para
dictar la resolucion procedente.

CUARTO.- Se senialo para deliberacion, votacion y fallo del presente
recurso el dia referido en las actuaciones, en que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado todas
las prescripciones legales.

11.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impugnacion en el presente recurso de apelacion
la sentencia de fecha 13 de de 2017, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo niimero 1 de los de Almeria y rectificada por
auto de 8 de de 2017, por la que se desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el recurrente, hoy apelante, frente a la
Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Almeria, de fecha 21 de

de 2016, que desestimo el recurso de reposicion formulado contra la
Resolucion del propio organo, de fecha 11 de de 2015, dictada en
el expediente , por la que se denegd al interesado la
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Autorizacion de Residencia Temporal Inicial solicitada, en base a lo
establecido en el articulo 186 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
porque, seglin la primigenia resolucion, “/os padres o tutores del extranjero
no cuentan con medios economicos sificientes para atender las necesidades
de la familia, compuesta por 5 miembros segun el informe de habitabilidad
de la vivienda que consta en el expediente. De la consulta de los datos de la
declaracion de la renta correspondiente al ejercicio de 2014, se comprueba
que los rendimientos integros del trabajo ascienden a 9.292,51 euros
anuales, siendo necesario como minimo para una unidad familiar de 5
miembros un importe de 19.170 euros anuales .

SEGUNDO.- La sentencia de instancia, luego de hacer transcripcion de los
articulos 54.1 y 186 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, senala en su
fundamento juridico segundo:

“Como se senalo, recoge la Subdelegacion del Gobierno en Almeria
como motivo de denegacion de la autorizacion de residencia temporal
inicial que no se acredita disponer de medios suficientes para atender las
necesidades de la familia una vez reagrupada”. Se pretende una
reagrupacion de una unidad familiar de un total de 6 miembros, de modo
que la cuantia a acreditar habria de ser el 350% del IMPREM, fijado en
2014. Ciertamente, y teniendo en cuenta la normativa aplicable, en
interpretacion acorde a las exigencias constitucionales de proteccion de la
familia asi como de los Tratados y Convenios internacionales en los que
Espaiia es parte en materia de Derechos Humanos, proteccion de la familia
v la infancia (Carta Social Europea, CEDH, etc...), que ha de valorarse y
ponderarse adecuadamente en su conjunto, de la documentacion aportada,
se desprende un grado de integracion minimo de la familia asi como que se
satisface dignamente una necesidades de alojamiento para una familia
dentro de unos limites mas bien extremos, por lo que ha de seiialarse
también que es cierto -a diferencia de otros supuestos similares de los que
se ha podido conocer- que son mayores los indicios desfavorables a la
solicitud y que no aconsejan, precisamente, conceder la autorizacion que
supondria establecer una unidad familiar que no puede ser mantenida en
condiciones adecuadas.

Asi, se evidencia que el recurrente reagrupante ha desarrollado una
vida laboral, con cierta estabilidad dentro de lo discontinua e irregular que
se presenta, al ser una actividad agricola; precisamente las vicisitudes que
se pueden predicar de la realidad en que consiste tal actividad, se toman en
ronsideracion mies no es tal ve~ el meinr sannrte nava una situacion de
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regularizacion mediante la autorizacion que se pretende, en definitiva, para
sustentar el bienestar de una familia que puede residir en Esparia desde los
parametros legales antes serialados; en otras palabras, cabe preguntarse si
la familia podria mantenerse en condiciones dignas mediante la
autorizacion de autos, amparada y sustentada en las circunstancias que
puede probar el actos (sic). Los medios econémicos que demuestra son
insuficientes per se para el pardmetro que pretende ser el mads objetivo (el
del IPREM), constan varios periodos de inactividad laboral, y la
discontinuidad del trabajo agricola (siendo ello una de sus notas
caracteristicas), es en este caso demasiado significativa, no existe indicios
de otras fuente de ingresos, pues de la nomina aportada en la vista no se
puede establecer una regularidad en su percibo, si se explica
suficientemente el origen de la misma ni las condiciones laborales en las
que se percibio”.

La parte apelante discrepa de la sentencia de instancia porque ésta no
toma en consideracion que el menor se encuentra en Espana desde el ano
2013, en compania de sus padres y hermanos. No se trata, pues, de autorizar
la entrada en territorio nacional especulando sobre las condiciones en las
que el menor estaria en Espaifia, sino que las mismas son ya conocidas. A
este respecto, dice la parte apelante, consta que la unidad familiar cuenta con
una vivienda adecuada para atender las necesidades de la familia, de la que
disfrutan con manifiesta estabilidad (residen en la misma desde el afo
2012), encontrandose el hijo oportunamente escolarizado. De este modo, ha
de concluirse que el hijo para el que se solicita la autorizacion de residencia
se ha venido manteniendo los ultimos afios en Espana, sin que conste que
para ello se haya precisado de recursos publicos asistenciales o la obtencion
de medios de vida a través de actuaciones de caracter ilicito.

El hecho de que, circunstancialmente, los ingresos del progenitor
aparezcan formalmente mas reducidos, sigue exponiendo la parte apelante,
no supone que, en un computo a medio plazo, los mismos sean insuficientes
para el sostenimiento de la unidad familiar. No cabe ignorar, a este respecto,
que la contratacion laboral del Sr. data del ano 2010, y cuenta con
un total de alta en la Seguridad Social de mas de 20 anos, desde el afio 1995.

Con cita del articulo 54.3 del Real Decreto 557/2011, afirma que, en
el presente caso, concurre la circunstancia de dicho precepto: son cuatro los
miembros de la unidad familiar menores de edad, por lo que no cabe exigir
los medios equivalentes a seis adultos.
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Concluye que resulta improcedente y desproporcionado anteponer una
cuestion meramente economica, que resulta contraria a la realidad de la
experiencia de la propia unidad familiar en los ultimos afos, sobre el interés
de un menor, en los términos en los que el ordenamiento juridico (tanto
nacional como internacional al que Espafia se encuentra adherido) preveé la
dispensa de un tratamiento especial, remitiéndose a la demanda en cuanto a
la mentada normativa.

La Administracion apelada se opone al recurso de apelacion
insistiendo en los fundamentos juridicos de su contestacion a la demanda,
asi como haciendo remision a los de la sentencia recurrida, que considera
ajustados a derecho, y pone especial énfasis en que, con arreglo a la
normativa reglamentaria, la parte apelante no acredita los medios
econdmicos exigidos, pues carece de relacion labora que le reporte ingresos
superior a la cuantia exigida: 350% del IMPREM aiio 2105 (1.862 €/mes).

TERCERO.- El articulo 186 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
establece:

“l. Los menores no nacidos en Espaiia, hijos de extranjeros con
residencia en Esparia, asi como los menores sujetos legalmente a la tutela
de un ciudadano o institucion espatioles o de un extranjero residente legal
en Espariia, podran obtener autorizacion de residencia cuando se acredite su
permanencia continuada en Espaiia durante un minimo de dos aios y sus
padres o tutores cumplan los requisitos de medios econémicos y alojamiento
exigidos en este Reglamento para ejercer el derecho a la reagrupacion
familiar.

2. Cuando los menores se encuentren en edad de escolarizacion
obligatoria, se debera presentar certificado que acredite su escolarizacion
durante su permanencia en Espaiia.

3. La vigencia de las autorizaciones concedidas por este motivo
estara vinculada, en su caso, a la de la autorizacion de residencia del
padre, la madre o el tutor del interesado. En caso de que la autorizacion
derive de su tutela por un ciudadano comunitario, su duracion serd de cinco
anos.

4. Para las renovaciones de las autorizaciones de residencia
reguladas en este articulo se seguirdan los tramites y el procedimiento
establecido para las autorizaciones de residencia de los familiares
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5. Las autorizaciones de residencia concedidas en base a lo previsto
en los apartados anteriores, cuando sus titulares alcancen la edad laboral,
habilitaran para trabajar sin necesidad de ningun otro tramite
administrativo”.

Pues bien, La Sala, con examen de lo actuado en la mstancia, no
respalda la sentencia apelada, puesto que el juez a quo no ha tomado en
consideracion la prevision normativa especifica del articulo 54.3 del
mentado texto reglamentario, que dispone:

“La exigencia de dicha cuantia podra ser minorada cuando el
familiar reagrupable sea menor de edad, cuando concurran circunstancias
excepcionales acreditadas que aconsejen dicha minoracion en base al
principio del interés superior del menor, segun lo establecido en la Ley
Orgadnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y se
reunan los restantes requisitos legales y reglamentarios para la concesion
de la autorizacion de residencia por reagrupacion familiar.

Igualmente, la cuantia podrd ser minorada en relacion con la
reagrupacion de otros familiares por razones humanitarias apreciadas en
relacion con supuestos individualizados y previo informe favorable de la
Direccion General de Inmigracion”.

Consideramos pertinente la cita de la sentencia de la Seccion Cuarta
de esta Sala 474/2014, de 17 de febrero de 2014 (recurso de apelacion
1080/2013), en cuyo fundamento juridico tercero dejamos dicho cuanto

sigue:

<<“En materia de proteccion de la familia, el Tribunal de Justicia se
ha guiado por la interpretacion del articulo 8 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 04 de noviembre de 1950, que hace el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos; precepto, el articulo 8 que establece “Derecho al
respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
gjercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituva una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
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proteccion de los derechos y las libertades de los demds.”. Sobre esa base el
Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 8 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no
garantiza como tal ningin derecho en favor de un extranjero a entrar o
residir en el territorio de un pais determinado.

Sin embargo, excluir a una persona de un pais en el que viven sus
parientes proximos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto
de la vida familiar protegido por el articulo 8, apartado 1, del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Tal injerencia infringe dicho Convenio si no cumple los
requisitos del apartado 2 del mismo articulo, a saber, que esté «prevista por
la ley» y motivada por una o mas finalidades legitimas con arreglo a dicho
apartado, y que, «en una sociedad democrdtica, sea necesaria», es decir,
que esté ustificada por una necesidad social imperiosa» y sea, en especial,
proporcionada a la finalidad legitima perseguida (Sentencias de 11 de julio
de 2002, Carpenter, C-60/00, apartado 42, y de 23 de septiembre de 2003,
Akrich, C-109/01, apartado 59). Seglin dichas sentencias negarse a permitir
la reagrupacion familiar no es, en principio, una injerencia en el sentido del
articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales que requiera una justificacion. En materia de
reagrupacion familiar no interpreta el articulo 8 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
como un derecho que resulte afectado, sino como un fundamento juridico
que eventualmente puede servir de base a una pretension.

En concreto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos rechaza
expresamente deducir del articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales una obligacion
general de permitir la reagrupacion familiar con el tinico objeto de atender el
deseo de las familias de residir en un pais determinado. Considera que la
reagrupacion familiar afecta tanto a la vida familiar como a la inmigracion.
El alcance de la obligacion de un Estado de permitir la entrada de familiares
del inmigrante establecido en su territorio depende de las circunstancias
particulares de los afectados y del interés general. Conforme a las normas
ciertas de Derecho internacional y sin perjuicio a las obligaciones que se
deriven de convenios internacionales, los Estados tienen derecho a controlar
la entrada de extranjeros en su territorio. Al hacerlo dispone de una amplia
facultad discrecional”>>.
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En la sentencia de esta Seccion 241/2018, de 15 de febrero de 2018
(recurso de apelacion 405/2017), en la que hicimos cita de la anteriormente
citada sentencia, también dejamos dicho que: <<“(...) ese razonamiento no
repara en la patente precariedad laboral en que, generalmente, se
desenvuelve el trabajo de los extranjeros, que, a menudo, han de verse
inmersos en toda suerte de urregularidades para preservar su puesto de
trabajo. En todo caso, la denegacion, pues, supondria la quiebra de la familia
y la interrupcion del desarrollo integral y personal del menor, de 15 anos de
edad en el momento de la solicitud de reagrupacion, al privarsele de la
compaiiia de su madre, infringiéndose, asi, lo dispuesto en el articulo 39 de
nuestra Carta Magna, cuyo apartado 2 prevé que “Jos poderes piiblicos
aseguran , asimismo, la proteccion integral de los hijos , iguales éstos ante
la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que
sea su estado civil...”, e impediria el cumplimiento de la obligacion
impuesta por el apartado 3 de indicado precepto constitucional, a cuyo tenor
“los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
casos en que legalmente proceda” .

Ha de tenerse, ademas, en cuenta que el articulo 3 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, dispone que “Jos
menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los
Tratados Internacionales de los que Esparia sea parte, especialmente la
Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion
alguna por razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o cualquier otra
circunstancia personal, familiar o social. La presente Ley, sus normas de
desarrollo y demas disposiciones legales relativas a las personas menores
de edad, se interpretardn de conformidad con los Tratados Internacionales
de los que Espaiia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nirio de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989. Los poderes piiblicos garantizaran el respeto de los
derechos de los menores y adecuaran sus actuaciones a la presente Ley y a
la mencionada normativa internacional”. Esta Ley, en su articulo 11.2 b),
establece, como principio rector de la actuacion de los poderes ptblicos, “e/
mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea
conveniente para su interés” . Asi las cosas, la decision denegatoria de la
autorizacion contravendria lo convenido por Espama, Estado signatario del
Convenio para la Proteccion del Nifio, hecho en La Haya el 29 de mayo de
1993 vy ratificado por Espafia el 30 de junio de 1995 (BOE de 1 de agosto
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siguiente), instrumento internacional que, a modo de principios generales,
impone dos reconocimientos: “Los Estados signatarios del presente
Convenio, Reconociendo que para el desarrollo armoénico de su
personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima de
felicidad, amor y comprension, Recordando que cada Estado deberia
tomar, con cardcter prioritario, medidas adecuadas que permitan
mantener al niiio en su familia de origen’>>.

Aparte lo anterior, la Sala tiene que subrayar que, si la menor esta en
compaiiia de sus parientes desde el ano 2013, tanto significa que, en todo el
tiempo que transcurre desde esa data hasta la fecha en que presenta la
solicitud de autorizacion de residencia, ha sido mantenida por sus
progenitores (el padre cuenta con un total de alta en la Seguridad Social de
mas de veinte anos, desde el ano 1995), no existiendo prueba contraria sobre
que su vida haya transcurrido sobre parametros de precariedad y de
afectacion negativa de su dignidad personal; antes bien, consta que, amén de
vivir en compaiiia de sus padres y hermanos en una vivienda digna (folios
43 y 44 del expediente administrativo), esta escolarizada (folios 47 y 48 del
expediente administrativo), evidenciandose, asi, una incontestable
integracion social en nuestro pais. Item mas, no puede perderse de vista que,
como muy bien expresa el letrado de la parte apelante, los ingresos no
pueden computarse respecto de los menores como si se trataran de adultos
(cuatro de los miembros son menores de edad, lo que minoraria
sensiblemente la cuantia exigida de aquéllos -de los ingresos, se entiende-),
a lo que tenemos que anadir, respecto de la discontinuidad en la percepcion
de los ingresos por su progenitor, que, como sostuvimos en la sentencia de
esta Seccion 940/2015, de 18 de mayo de 2015 (recurso de apelacion
1331/2012), después de aseverar que la solicitud de autorizacion inicial de
residencia y trabajo para contratacion del extranjero como peodn agricola
cumplia con el requisito de que la contratacion sea, al menos, por un ano,
expusimos que, “.. ademds, desconoce la realidad de los cultivos
intensivos bajo pldstico que se desarrollan en la provincia de Almeria,
cuyas labores no se agotan con la siembra y la recoleccion, sino que
incluye otras tareas que no hacen que esos cultivos se identifiquen con los
de temporada o campaiia, siendo notorio que muchos empresarios
agricolas necesitan y emplean mano de obra extranjera durante todo el
aiio” (el contrato del progenitor de la menor tiene caracter indefinido y el
empresario lo contrata para una actividad ciclica intermitente de explotacion
agricola sita en El Ejido, Almeria, con una duracion estimada de 10 meses;
vid. folios 50 y 51 del expediente administrativo).
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Razones, todas las cuales, culminan en la estimacion del presente
recurso de apelacion, en la revocacion de la sentencia recurrida y en la
estimacion de la demanda deducida en la instancia.

CUARTO.- No procede hacer imposicion de las costas procesales causadas
en este recurso de apelacion a ninguna de las partes, de conformidad con lo
que dispone el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general
aplicacion,

FALLO

Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por DON
contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1 de los de Almeria, de fecha 13 de febrero de 2017,
de que mas arriba se ha hecho expresion, la que revocamos y dejamos sin
efecto por no ser ajustada a derecho, y, en consecuencia, estimamos el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por DON
, en nombre de su menor hija , frente
a la Resolucion de la SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN
ALMERIA, de fecha 21 de enero de 2016, que desestima el recurso de
reposicion formulado contra la Resolucion del propio 6rgano, de fecha 11 de
' de 2015, ut supra citada, dictada en el expediente niumero
, actos administrativos que anulamos por no ser
conformes a derecho, y declaramos el derecho del actor a que, por la
Administracion, se le otorgue la Autorizacion de Residencia Temporal
Inicial en su dia solicitada.

No hacemos expresa declaracion sobre las costas procesales causadas
en esta instancia.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase, y, una vez firme,
devuélvanse las actuaciones, con certificacion de la misma, al Juzgado de
procedencia, para su notificacion y ejecucion, interesandole acuse recibo.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con las prevenciones
del articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, haciéndoles saber que, contra la misma, cabe interponer recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, limitado exclusivamente a las cuestiones
de derecho, siempre y cuando el recurso pretenda fundarse en la infraccion




