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el menor y recurriendo por via indirecta las dos normas citadas en cada uno
de las resoluciones administrativas que acuerden la repatriacion del menor

contra su voluntad y sin garantias.

Es importante no perder de vista el perfil del menor no acompafiado del
que estamos hablando: en un porcentaje muy elevado hablamos de un
adolescente marroqui de 13 a 17 afios de edad, que no tiene intencion alguna
de volver a su pais de manera voluntaria y que estd aqui no como nifio sino
como adulto que pretende ganarse la vida o para disfrutar de ella como
adolescente teniendo asegurado alojamiento y sustento. En ambos casos: si la
Administracion cumpliese con la obligacion que tiene de poner los medios para
que este menor sea escuchado nos encontrariamos con que, en casi todos los

casos: el menor va a manifestar su deseo de no ser devuelto a Marruecos.

A mi juicio, el protocolo administrativo que se deberia seguir con el

menor extranjero no acompaiiado es el siguiente:

10.- Localizacién del menor por parte de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado: Si hay dudas sobre la minoria de edad, debieran hacerse

las pruebas pertinentes antes del ingreso en el centro.

20,- Ingreso en el centro de proteccion de menores que indique la Junta
de Andalucia

30,- Comunicacion al Fiscal de la situacién al menor.

40.- Entrevista con el menor: fundamental en el caso de menores
extranjeros no acompaados: él maneja toda la informacion familiar y personal
que interesa a la Administracion y la va a dosificar en la medida en que se vea
amenazado y no confie en quienes dicen protegerlo.

59,- Comunicacion al Consulado: es importante recordar que comunican
al Consulado los datos que el menor ha querido facilitar, que muy

frecuentemente no coinciden con la realidad.
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Resolucion de desamparo y Asuncion de tutela por parte de la Administracion.
Ese no es el criterio del Reglamento de extranjeria y del Decreto de desamparo
de la Junta: mantienen al menor en el “limbo juridico” de manera a mi juicio

ilegal.

70°.- El criterio de reagrupacion familiar o de repatriacién solo podré ser
el interés del menor: Hablar de cémo debiera ser la resolucion por la que se
resuelve la reagrupacion o repatriacion de un menor, es entrar en el terreno del
“derecho ficciéon” o al menos yo no he visto ninguna en la practica. Entiendo
que debieran ser dos resoluciones una de la Administracion central acordando
ejecutar la reagrupacion y otra de la Junta de Andalucia cesando en la tutela,
de manera motivada. Resoluciones que deberian ser notificadas al Ministerio

Fiscal y al propio menor.

80.- La resolucion por la que se acuerda la cesacion de la tutela y la
repatriacion debiera ser recurrible, intervencién abogado.

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

Nuestro sistema de proteccion de menores es eminentemente
administrativo, otorgando un papel preeminente a las entidades publicas de
proteccion de menores, competencia transferida a las Comunidades autonomas.

Este sistema, por el que optd nuestro legislador en la reforma del Cadigo
Civil del afio 1983 establece que la intervencion judicial sobre las resoluciones
administrativas que acuerdan medidas de proteccion de menores, se produzca
con posterioridad a que la intervencion de la Administracion se haya producido.
Por lo que el particular, menor o mayor de edad, se encuentra frente a una
decision administrativa directamente ejecutiva que puede llegar a tener una
consecuencia tan grave como es la separacion de un menor -de sus padres
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afectividad.

Desde la Administracion parece querer darse una interpretacién de la
regulacién actual del sistema de proteccién de menores en la que corresponde
a la entidad publica, de manera exclusiva y excluyente, la proteccién de los
derechos de los menores. Esta vision es fruto de un “efecto péndulo” que hace
que tras la situacién anterior en la que “los nifios eran de los padres”, hayamos
pasado ahora, dicho sea con todos los respetos y a efectos meramente
argumentativos a la situacién actual en la que “los nifios son de la entidad
publica”. A nuestro juicio, el sistema actual, cuando funciona, hace que los
derechos de los menores estén plenamente garantizados y la intervencion
subsidiaria de la Administracion cuando los titulares de la patria potestad no
pueden ejercer las naturales funciones de buenos padres para sus hijos, hace
que un menor esté plenamente protegido hoy dia en nuestro pais.

Desgraciadamente el panorama actual nos hace ver, con mas frecuencia de la
que seria deseable, que el sistema en la practica, hay veces, en que no
funciona. Es decir, en el S. XXI es todavia posible en Espafia que existan
menores que, de hecho, estan bien cuidados y atendidos por personas que no
son sus tutores ni los titulares de la patria potestad. Esto es lo que viene a
regular la figura de la guarda de hecho, recogida en los articulos 303 y
siguientes de nuestro Cddigo Civil, y es el control jurisdiccional y una eficaz
intervencion de la Entidad publica los que deben velar para que los menores
que se encuentren en esta situacion, estén cuidados y atendidos de la mejor
manera posible, respaldando y reconociendo la labor de ciudadanos anénimos
que contribuyen, sin duda de manera eficaz, a la construccién de un Estado del
Bienestar para todos.

Entendemos por tanto, que cuando un ciudadano que, por cualquier
circunstancia, tiene bajo su cuidado a un menor, lo cuida, lo alimenta, lo tiene
en su compaiiia y le procura una formacion integral, decide dirigirse a la
autoridad judicial e instar un expediente de jurisdiccién voluntaria para que se
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Administracion autonomica, no esta pretendiendo burlar las instituciones de
tutela, ni la de acogimiento, entre otras cosas porque la institucion de la guarda
de hecho se encuentra dentro del Titulo dedicado en el Cddigo Civil a la tutela,
curatela y de la guarda de los menores o incapacitados y por tanto cuenta con
idéntico respaldo legal que las restantes instituciones clasicas de guarda, lo que
nos lleva a concluir que nos hallamos ante una verdadera institucion de

proteccién de menores y de sus bienes.

Al no haber sido debidamente definida por el legislador, la guarda de hecho
aparece como una norma en blanco que debera ser integrada por la doctrina y
la jurisprudencia. Los articulos 303 y siguientes del Codigo Civil regulan la figura
de la guarda de hecho se halla dentro del Titulo dedicado en el Cédigo Civil a
la tutela, curatela y de la guarda de los menores o incapacitados y por tanto
cuenta con idéntico respaldo legal que las restantes instituciones clasicas de
guarda, lo que nos lleva a concluir que nos hallamos ante una verdadera
institucion de proteccion de menores y de sus bienes.

La doctrina cientifica es ya unanime en este sentido, la mas reciente el n® 60 de
la Revista del Consejo General del Poder Judicial, en el articulo Tutela
administrativa y guarda de hecho de menores en situacion de desamparo del
Magistrado Juez D. Lorenzo Alvarez de Toledo Quintana: “la rara unanimidad
alcanzada por la doctrina en este punto... ha defendido que la existencia de un
guardador que atiende de modo efectivo las necesidades del menor, excluye la
situacion de desamparo y por ende, la tutela administrativa.”

La reforma del Cddigo Civil operada en virtud de la Ley 13/1983 de 24 de
octubre que dedica un capitulo a esta figura, supone una reconciliacién entre el
Derecho y la realidad.

A partir de este momento esta figura no puede seguir llamandose en puridad
“guarda de hecho”. Se le puede llamar “guarda informal” dado que no precisa
de investidura ni de procedimiento porque nace directamente de la ley, o se le
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puede denominar “guarda provisional” porque lo natural es que desemboque en
la constitucion formal de la tutela, pero no parece correcto hablar de “guarda
de hecho” cuando cuenta con idéntico respaldo legal que las restantes
instituciones clasicas de Guarda...”.

Siguiendo al Magistrado D. Antonio J. Pérez Martin en su libro Adopcion,
Acogimiento, Tutela y otras Instituciones de Proteccién de Menores podemos
definir la guarda de hecho como “aquella institucion de derecho civil mediante
la cual una persona con el consentimiento expreso o tacito de los titulares de la
patria potestad o ante la ausencia de titulares de ésta, sin intervencién de
autoridad administrativa ni judicial, se hace cargo de un menor o de un incapaz
y de sus bienes contrayendo las obligaciones propias del cargo de tutor”.

Por su parte, D. Carlos Rogel Vide, en su trabajo La guarda de hecho, viene a
configurarla como “aquella situacién en la que, alguien, careciendo de potestad
legal sobre un menor o persona incapacitada o susceptible de serlo, ejercita,
respecto de ellos, algunas de las funciones propias de las instituciones
tutelares, o se hubiese encargado de su custodia y proteccion o de la
administracion de su patrimonio y gestion de sus intereses”.

Asi pues si un menor que deba ser sometido a tutela esta bajo el cuidado de
una persona que no sea titular de la patria potestad, hasta tanto se constituya
legalmente y tome posesion de su cargo el tutor, estard bajo la guarda de
hecho de esta persona. '

En palabras de Pérez Martin: “ Resulta erréneo a mi _entender, y al de otros

autores como Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida, Pefia Bernaldo de Quirés o

Pérez Alvarez intentar dar cobertura legal a estas guardas de hecho a través de

reconducirlas con la_intervencién de la entidad publica hacia la figura del

acogimiento familiar, previa la declaracion de desamparo del menor, pues si el

guardador de hecho esta ejerciendo correctamente sus funciones, no procedera
la declaracién de desamparo, ya que esta es una situacién objetiva a la que se
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#ega cuando el menor esta privado de la necesaria asistencia moral y material.

Porque, como indica Pérez Alvarez, de no ser asi, resultaria que a partir de al
entrada en vigor de la Ley 21/1987, la guarda de hecho ha sido sustituida por
la tutela administrativa, y sin embargo sucede que la propia Ley otorga
relevancia al guardador de hecho por medio del articulo 177.3 del CC".

0’Callaghan en su compendio de Derecho Civil es rotundo cuando dice: “se
considera en situacion de desamparo al menor que se halla privado de la
necesaria asistencia moral o material, por razon de incumplimiento o mal
cumplimiento de los deberes de proteccidn que impone la Ley, respecto a la
patria potestad, la tutela o la_simple guarda de hecho”. Continua diciendo: “El
menor en situacion de desamparo no debe continuar asi y a Ley (Cédigo Civil y
Ley de Proteccion del Menor) se preocupa de su proteccion. Pero no se trata de
una proteccion unitaria, sino que puede producirse mediante la adopcion de dos
medidas que se prevén: primera: la tutela automética por la entidad publica;

segunda: la guarda legal a peticién de los padres o por orden del Juez.”

El Defensor del Pueblo Andaluz, en el informe especial sobre acogimiento
familiar dirigido al Parlamento Andaluz en julio de 2001 definia la guarda de
hecho, déndole el nombre de acogimiento de hecho, diciendo: * se identifica
con la figura de la guarda de hecho del articulo 303 del Cédigo Civil, situacion
que suele darse frecuentemente en la practica cuando los padres delegan en
otra persona o entidad, que no esté obligada legalmente a ello, el cuidado y

atencion de sus hijos.

De la lectura del precepto mencionado, que se remite al articulo 228 del
mismo texto legal (y al 203 en relacién a los incapaces), atribuyendo al
Ministerio Fiscal o al Juez competente la constitucion de la tutela del menor,
parece deducirse que la guarda de hecho se trate de una situacion provisional
en tanto no se constituya formalmente dicha tutela.
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atencion que precisen”.

En su apartado 2° es donde, a mi juicio, no solo se excede las
competencias que la legislacion nacional (cédigo civil y ley organica 1/96 de
proteccion juridica del menor) otorga a las Comunidades Auténomas en materia
de proteccion de menores, sino que ademas contraviene la legislacion vigente
en la materia, veamos: “Cuando la situacion de desproteccion se deba a la
pérdida temporal de contacto de los menores con sus padres o representantes
legales, se realizaran las gestiones oportunas para comunicarles la situacion en
que aquéllos se encuentran. En estos casos, no procedera la declaracion de
desamparo hasta que no se constate la imposibilidad de determinar la filiacion
de los menores o se verifique que esa situacion viene provocada por el
incumplimiento por los padres o representantes legales de los deberes que la
Ley les asigna. En los supuestos de menores extranjeros, se recabara la
colaboracion de la autoridad consular del Estado del que sean nacionales”.

En resumen que desde la entrada en vigor del Reglamento de extranjeria
y el Decreto de desamparo de la Junta los menores extranjeros no
acompaiiados se encuentran doblemente desprotegidos: por un lado no seran
tutelados por la Junta de Andalucia hasta que se constate la imposibilidad de
determinar la filiacién de los menores o se verifique que esa situacién viene
provocada por el incumplimiento por los padres o representantes legales de los
deberes que la Ley les asigna, y ello ademés sine die; por otro lado no seran
documentados por la Administracion central hasta que no hayan transcurrido
nueve meses desde su puesta a disposicion de los servicios de proteccion de
menores y se haya intentado la repatriacion o reagrupacion familiar.

Es urgente a mi juicio que se denuncien caso a caso ante la Fiscalia de
menores todos los supuestos en los que se constate que ante una situacion de
desamparo no se asume la tutela y se documenta al menor. Nuestro papel lo
entiendo fundamental en dos sentidos: haciendo efectivo el derecho a ser oido
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