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1°.- EL PAPEL DEL ABOGADO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
PROTECCION DE MENORES EXTRANJEROS.

20.- MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.

30.- LA GUARDA DE HECHO DE MENORES: ¢GARANTIA O
QUIEBRA DE NUESTRO SISTEMA DE PROTECCION DE MENORES?.

40 LA REAGRUPACION FAMILIAR DE LOS FAMILIARES DE
ESPANOL Y DE CIUDADANOS COMUNITARIOS.
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Desde la entrada en vigor de la LO 1/96 se reconoce plenamente la
titularidad de todos los derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos. Consecuencia de lo anterior es que queda
introducido en toda la legislacién el principio de ser escuchado si tuviera
suficiente juicio en cualquier procedimiento que le afecte: derecho a ser oido.

Y ahi, en ese derecho a ser oido, es donde nuestra labor como abogados
cobra pleno sentido: El menor podra ser escuchado por si, por medio de su
representante legal siempre que no tengan intereses contrapuestos o a través

de cualquier persona de su confianza.

Breve referencia legislativa

La proteccion de menores en nuestro ordenamiento juridico se encuentra
regulada en leyes civiles y administrativas:

Cadigo Civil

LO 1/96 de Proteccion juridica del menor

Ley 1/98 de 20 de abril de los derechos y la atencion al menor

Decreto 42/02 de 12 de febrero del régimen de desamparo, tutela y
guarda administrativa

Decreto 282/02 de 12 de noviembre de acogimiento familiar y adopcion

Al ser procedimientos en los que interviene una entidad publica hemos
de tener siempre muy presente la ley 30/92 de Procedimiento Administrativo.
Permitidme que recuerde tres articulos: 32, 40 y 85:

Articulo 32.-Representacion.

1. Los interesados con capacidad de obrar podran actuar por medio de
representante, entendiéndose con éste las actuaciones administrativas, salvo manifestacion

expresa en contra del interesado.

2. Cualquier persona con capacidad de obrar podré actuar en representacion de otra ante las
Administraciones Piblicas.

3. Para formular solicitudes, entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en
nombre de otra persona, debera acreditarse la representacion por cualquier medio valido en
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4. La falta o insuficiente acreditacion de la representacién no impedird que se tenga por
realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla o se subsane el defecto dentro
del plazo de diez dias que debera conceder al efecto el ‘6rgano administrativo, o de un plazo
superior cuando [as circunstancias del caso asi lo requieran.

Articulo 40.-Comparecencia de los ciudadanos.

La comparecencia de los ciudadanos ante las oficinas piblicas sélo sera obligatoria
cuando asi n n r:

2. En los casos en que proceda la comparecencia, la correspondiente citacién hard constar
expresamente el lugar, fecha, hora y objeto de la comparecencia, asi como los efectos de no
atenderla.

3. Las Administraciones Piblicas, a solicitud del interesado, le entregaran certificacién haciendo
constar la comparecencia.

Articulo 85.-Actuacién de los interesados.

1. Los actos de instruccién que requieran la intervencién de los interesados habran de
practicarse en la forma que resulte mas comoda para ellos y sea compatible, en la medida de lo
posible, con sus obligaciones laborales o profesionales.

2. Los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando lo
consideren conveniente en defensa de sus intereses.

3. En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptard las medidas necesarias para lograr el pleno
respeto a los principios de contradi y de de los i en el
procedimiento.

PRESUPUESTOS BASICOS:

10.- La familia es el seno natural donde ha de desarrollarse los primeros
afios de la vida de una persona.

20,- La proteccion de los menores es un principio rector de la politica
social que debe informar la actuacion de los poderes publicos.

30, La intervencién administrativa ha de cumplir dos objetivos:

a).- Evitar y, en su caso, poner fin a situaciones de maltrato y
desproteccion.

b).- Colaborar con la familia de los menores para proporcionarles una
asistencia que esta no pueda asumir de manera temporal.

40,- Los procedimientos habran de garantizar los derechos de todos los
intervinientes en los mismos: menores, padres, acogedores, guardadores y
adoptantes.

59,- Los procedimientos han de garantizar un acceso eficaz al ejercicio a
la tutela judicial efectiva de todos los que intervienen en los mismos.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccién 4%, Auto de 3 de
enero de 2002. Ponente Timo. Sr. . Antonio Garcia Martinez, viene a llamar la atencién
ala Administracion respecto a las posibilidades de intervencion que le otorga fa LO 1/96:




[image: image4.jpg]emplea el término amplio de situacion de desproteccion social del menor para referirse a
todas aquellas situaciones que perjudiquen su desarrollo personal o social. No todas Ies
situaciones de desproteccion social tienen la misma gra vedad.

La LO 1/1996 introduce la distincion entre:

17 Situaciones de riesgo (art. 17) que son aquéllas de cualquier indole que perjudiquen el
desarrollo personal o social del menor, sin que requieran 1a asuncion de la tutela por ministerio
de la ley.

24 Situacion de desamparo (art. 18) que aparece definida en el art. 172.1 del Codigo Civil
(CC) como la que se produce de hecho <a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por /s leyes para la guarda de
los menores, cuando éstos queden privados de a necesaria asistencia moral o material.

En casos la inistracion c tiene la obligacion de actuar.

No obstante, solo Ia situacion més grave, la de desamparo, daré lugar a la asuncion
de la tutela por ministerio de la Ley.

En el caso de existencia de una situacion de riesgo, & actuacion de los poderes publicos deberd
garantizar en todo caso los derechos que asisten al menor y se orientard a disminuir los
Tactores de riesgo y dificultad social que incidan en 13 situacion personal y social en que se
encuentra y a promover los factores de proteccion del menor y su familia”.

Nuestra intervencion como letrados por tanto deberia estar garantizada
desde el inicio del procedimiento administrativo de manera simultanea a la
(comunicacién a los padres, tutores o guardadores y al propio menor del inicio
de cualquier actuacion respecto al menor. Asi lo recoge, por ejemplo el articulo
24.1 del Decreto 42/02 de 12 de febrero de la Consejeria de Asuntos Sociales
de la Junta de Andalucia, regulando ademéas que si los interesados manifiestan
su deseo de solicitar la justicia gratuita el plazo para efectuar alegaciones se

suspendera durante diez dias habiles.

La efectiva intervencion de un letrado desde el inicio del procedimiento
evitaria a buen seguro situaciones k;'ifkianas con las que nos desayunamos
desgraciadamente a diario en muchas comunidades auténomas en las que
situaciones de hecho mantenidas durante afios se ven revocadas por los
Tribunales una vez detectado un procedimiento administrativo en el que se han
vulnerado los derechos mas fundamentales de los padres biologicos, de los
guardadores o incluso de los propios menores.

Nuestra labor como letrados, normalmente de oficio ya que la
procedencia social de los clientes es siempre sobrecogedoramente parecida, es




[image: image5.jpg]en estos procedimientos capital, el ciudadano se encuentra ante la
Administracion en una desigualdad de armas evidente, agravada en casos como
en los presentes con situaciones humanas desgarradoras en las que personas,
en muchos casos analfabetas, se enfrenta a una Administracion que para

proteger a sus hijos se los arrebata de su lado.

En este teatro, como casi siempre, a nosotros nos toca jugar el papel de
malos: pretendemos sacar  tajada medidtica defendiendo a padres
maltratadores, pertenecientes a sectas satanicas o cosas aun peores, frente a
una Administracion todopoderosa, madre sustituta de todos los nifios, que esta
por encima del bien y del mal, que solo pretende proteger a unas pobres
criaturas de sus padres y de unos abogados que tal mal los asesoran.

Si hemos conseguido intervenir en el procedimiento administrativo de
manera efectiva, una vez se nos notifique la resolucion administrativa que
decreta la medida de proteccién decidida por la Administracion, deberemos ir
de manera directa a la Jurisdiccion civil que es quien conoce de estos asuntos
de proteccion. En las ciudades en las que existen Juzgados especializados la
demanda se presenta ante el Juzgado de familia conforme al procedimiento
regulado en los articulos 779 y 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El
esquema del procedimiento es demanda en juicio verbal con las especialidades
de familia: se presenta primero un escrito en el que se describe de manera
sucinta los motivos que nos llevan a recurrir la resolucion, se requiere a la
Administracion para que aporte el expediente administrativo, nos dan plazo de
20 dias para formular demanda, de esta le dan traslado a la Junta y al Fiscal
por 20 dias y nos convocan para la vista.

También podemos intervenir como Letrados en los procedimientos sobre
acogimiento y adopcion, si no eramos bienvenidos en los procedimientos de
desamparo, aqui somos recibidos como verdaderos mercenarios en defensa de
intereses inconfesables. A titulo de ejemplo el Decreto de la Junta de Andalucia
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mencién alguna a la asistencia juridica gratuita.

Y, écudl es nuestro papel cuando el {nico actor y objeto de proteccion en
el procedimiento es el propio menor, que, ademés es extranjero?. Segun
“autorizadas voces”: ninguno: es un menor desprotegido o es un menor no tan
desprotegido que lo que intenta es beneficiarse de una normativa de extranjeria
que le beneficiara si dice que tiene 17 afios y lo expulsara si tiene 18. Por lo
que, una vez mas, el abogado en estos procedimientos no hace sino enredar.
Para proteger esta la Administracion y para velar por el cumplimiento de la
legalidad y por los intereses del propio menor ya esta el Ministerio Fiscal...

20,- MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Definicién: Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acompafiados nacionales de paises terceros (97/C
221/03) Art 1: 1.La presente Resolucion se refiere a los menores de 18 afios
nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de los Estados miembros sin
ir acompafiados de un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con
arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo
el cuidado de un adulto responsable de ellos... 4. La presente Resolucién se
entiende sin perjuicio de las disposiciones més favorables de Derecho nacional.”

Ha de conectarse esa definicion con el concepto de desamparo en
nuestro ordenamiento juridico: Articulo 172 del Cédigo Civil: Se considera como
situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, 0
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la

necesaria asistencia moral o material.
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desamparo, también la regula el articulo 172 del Cédigo Civil: La entidad publica a
la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los
menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacion de
desamparo:

10.- tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo.

20.- debera adoptar las medidas de proteccién necesarias para su
guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal
forma a los padres, tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas.

ANTE UN MENOR EXTRANJERO QUE SE ENCUENTRA EN TERRITORIO
ESPANOL NO ACOMPANADO LA UNICA SOLUCION DISENADA POR
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO ES:

10.- Inmediata adopcion de las medidas de proteccion
necesarias.
20.- Asuncién de la tutela por parte de la entidad publica.

El incumplimiento practico de lo anterior venia siendo desgraciadamente
habitual hasta la entrada en vigor del actual Reglamento de extranjeria y en
Andalucia del Decreto 42/02 de la Consejeria de Asuntos Sociales, pero al
menos todos teniamos claro, Administracion incluida, que esos incumplimientos

podian y debian ser denunciados ante.la autoridad competente.

El RD 864/01 por el que se aprueba su Reglamento de Ejecucion,
pretenden dar cobertura legal a esos incumplimientos legales que se venian
dando en la practica. En concreto su articulo 62.5 * introduciendo un apartado

los Cuerpos y Fucrzas de Scguridad del Estado localicen a un extranjero
e edad no pucda ser establecida con seguridad. se le dard, por los servicios
de proteceion de menores, la atencion inmediata que precise. de acuerdo con lo establecido
1 de proteccion juridica del menor. poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del





[image: image8.jpg]Fiscal. que Ia determinacion de su edad. para lo que colaborarn las instituciones
sanifarias oportunas. que. con carcter prioritario. realizaran las prucbas necesarias.
2. Determinada la edad. i se tratase de un menor, ¢l Ministerio Fiscal lo pondri a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores
3. La Administracion del Estado, conforme al principio de reagrupacion familiar del menor y previo
informe de los servicios de proteccion de menores resolverd lo que proceda sobre el retormo a su pais de
origen 0 aquél donde se encontrasen sus familiares o. en su defecto. sobre su permanencia en Espaita.
4. Se considerari regular a fodos los cfectos Ia residencia de los menores que scan tutelados por una
n piblica. A i del or que cierza la tutela y una vez que haya quedado
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen. sc le otorgari un permiso de
residencia. cuyos efectos se retrotracrin al momento en que ¢l menor hubiere sido pucsto a disposicion de
los servicios de proteceion de menores.
5. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptardn las medidas técnicas necesarias para la
identificacion de los menores extranjeros indocumentados. con el fin de conocer las posibles referencias
que sobre cllos pudieran existir en alguna piblica o extranjera de su
proteccion. Estos datos no podrin ser usados para una finalidad distinta a la prevista cn este apartado.
Real Decreto 864/01, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion de la LO
4/00, de 11 de encro, reformada por LO 8/00 de 22 de diciembre. Articulo 62. Menores extranjeros
en situacién de desamparo.
1. En los supucstos en que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan conocimiento de o
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pucda ser establecida con seguridad.
informar a los Servicios de Protcccion de Menores para que. en su caso. le presten Ia atencion inmediata
que precise. de acuerdo con lo establecido en Ia legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose
el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal. que dispondr la determinacion de su edad.
para lo que colaborarin las instituciones sanitarias oportunas que. con cardcter prioritario y urgente,
realizarin las prucbas necesarias
2. Determinada la cdad. si se tratase de un menor. ¢l Ministerio Fiscal lo pondri a disposicion de los
Servicios competentes de Proteccion de Menores
3. Si durante ¢l procedimiento de determinacion de la edad ¢l menor precisara atencion inmediata, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado lo solicitarin a los Servicios competentes de Proteccion de
Menores
4. La Administracion General del Estado. conforme al principio de reagrupacion familiar del menor,
despuds de haber oido al menor. y previo informe de los Servicios de Proteccion de Menores, resolverin
o que proceda sobre el retorno a su pais de origen o a aquél donde se encontrasen sus familiars. o, cn su
defecto. sobre su permanencia en Espaiia
El procedimiento se iniciari de oficio por la Administracion General del Estado o, en su caso. a propucsta
de la entidad piblica que cjerce Ia tutela del menor. EI organo encargado de la tutela del menor ha de
facilitar a la autoridad gubernativa cualquier informacion que conozca relativa a la identidad del menor.
su familia. su pais o su domicilio. asi como comunicar las gestiones que haya podido realizar para
Tocalizar a la familia del menor.
La autoridad gubernativa pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal todas las actuaciones llevadas a
cabo en este procedimiento.
La Administracion General del Estado s Ia compefente para llevar a cabo los tramites reativos a la
repatriacion desde Espaia de un menor extranjero en situacion de desamparo, segin la legislacion civil,
através de las D ¥ del Gobierno, y éstas por medio de las Brigadas
Provinciales de Extranjeria y Documentacion, que se pondrin en contacto con la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacion para que realice las gestiones necesarias ante las Embajadas y Consulados
correspondicntes. con cl fin de localizar a los familiares de los menores o, en su defecto, los servicios de
proteccion de menores de su pais de origen que se hicieren responsables de cllos. Si no existicra
representacion diplomitica cn Espaia, estas gestiones s canalizarin a través del Ministerio de Asuntos
Exteriores
Una vez localizada la familia del menor o. en su defecto. los servicios de proteccion de menores de su
pais. s¢ proceder a la repatriacion tras la verificacion de que no existe riesgo o peligro para la integridad
del menor. de su persecucion o la de sus familiares.
En ¢l caso de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial. la repatriacion quedari
condicionada a la autorizacion judicial
Entodo caso deberd constar en el expediente Ia comunicacion al Ministerio Fiscal





