[image: image1.jpg]No solo la doctrina se ha pronunciado en cuanto a la vigencia de la
guarda de hecho como figura de proteccion. La jurisprudencia mas reciente,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccién 42, Auto de 3 de enero
de 2002. Ponente Ilmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez: ™ ...Por tanto existira
situacion de desamparo y se presumird en todo caso incumplimiento o
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion, siempre que nos
encontremos con un menor privado de la necesaria asistencia moral o
material.... Pues de lo que se trata, a la hora de determinar si existe 0 no

situacion legal de desamparo, es de comprobar la situacion real y actual del

menor al momento de intervencion de la Administracién, verificando si_aquel

iene cubiertos o no los bienes material morales fundamentales exigidos por

la_Ley, cualquiera que sea quien los proporcione...” Pues bien, en nuestro caso
no cabe medida tan drastica como la adoptada por la Diputacion en el

momento de su intervencién, no se puede considerar que la situacion de hecho
en la que se encontraba la menor pudiese catalogarse o calificarse de
desamparo”.

Sentencia de la Audiencia Provincial nim. 829/1999 Sevilla (Seccion 63), de 23
noviembre Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcos Antonio Blanco Leira: “Para la
situacion legal de desamparo se requieren dos requisitos, uno subjetivo y otro
objetivo. El primero, que se produzca por parte de quienes ejercen la guarda
del menor una actuacion de completa dejacion de sus deberes de asistencia
moral y material. El segundo, e _constate en los men n_result
abandono, es decir que se encuentren carentes de tal asistencia.... Si la mision
que corresponde a la actuacion judicial es el control de legalidad de la
Administracion en su funcion de tutelaje y guardadora de los menores, mal se
puede realizar dicho control si las actuaciones y diligencias que procedan para
llevarlo a cabo no las realiza el propio 6rgano judicial sino que se ha de basar
en lo ya actuado por la Administracion y conste en el expediente a modo de
pruebas preconstituidas.... Finalmente, solo a efectos dialécticos, si _se
entendiese que la actitud del padre demandante es la propia de quien pretende
suplantar, ignorar o puentear las facultades de la Administracion en materia de
tutela en sentido amplia, el expediente no es el de desamparo sino cualquier
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[image: image2.jpg]otra actuacion correctora o incluso sancionadora. Porque podria concluirse que

equivocd la Administracion el procedimiento a seguir, pues no se trata
aisladamente del ejercicio de los deberes inherentes a la patria potestad
propios del padre bioldgico sino de la constatacion de si se ha producido «de
hecho» una situacién de desamparo de un menor que, por el riesgo que para él
representaria, exigiria la intervencion de los poderes publicos en esa funcién de
guarda legal que les corresponde; todo naturalmente sin perjuicio de las
acciones pertinentes frente al padre biolgico si, por su comportamiento,
estuviese incurso en supuestos de suspension o privacion de la patria potestad,
Y, también, sin perjuicio de la activacién de los mecanismos legales de custodia
a fin de transformar la guarda de hecho....., en guarda de derecho; asi, los arts.
216, 222, 228, 229, 230, y demés concordantes del Codigo Civil....Si_tal
incumplimiento discurre por un lado y la situacién féctica del menor por otro en
la que ninguna influencia vaya a tener aquél, el mecanismo de actuacion podra
ser otro... pero nunca la calificacién de una situacién que sélo por su referencia
a un estado de hecho puede ser llevada a cabo...”

Auto Audiencia Provincial Alava, de 15 junio 1992 Ponente: Iimo. Sr. D. José
Ramén Alonso Ochoa de Chinchetru: ..., lo cierto es que en el caso presente
no se da tal presupuesto factico de desamparo a que se refieren los citados
preceptos legales, habida cuenta que existe un guardador de hecho que viene
ocupandose convenientemente de ésta, por lo que no cabe entender exista

lesamparo en sentido legal”.

Auto Audiencia Provincial Asturias, de 24 marzo 1992 Ponente: Iimo. Sr. D.
Rafael Martin del Peso: “El interés del menor se convierte en el norte y guia de
cualquier decision judicial relativa a su custodia y en este sentido la guarda de
hecho acordada, con las facultades de control inherentes a la misma (arts. 303
y ss CC), se acomoda plenamente a las circunstancias preexistentes, protege al
menos transitoriamente de forma adecuada el interés de los hijos del
matrimonio.... se considera conveniente por el informe emitido por el Centro
Municipal de Servicios Sociales... en el que se expresa la plena integracion de




[image: image3.jpg]Jos menores social y familiar... y en (ltimo extremo tal situacién no los aleja del
entorno local, educativo y sociolégico en el que radicaban antes de producirse
los acontecimientos que han desembocado en la necesidad de acudir a la
guarda de hecho a fin de evitar el desamparo y evidente desproteccion..”

La Audiencia Provincial de Cdiz, seccion cuarta, en auto de 11 de septiembre
de 2003 confirma la medida cautelar adoptada por el Juzgado de1? Instancia
n° 4 de Cadiz por auto de 13 de febrero de 2003 solicitada por los guardadores
de hecho consistente en suspender la ejecutividad del acto administrativo
dictado por la Delegacién de Asuntos Sociales en Cadiz que pretendia retirar a
la menor a los guardadores de hecho e ingresarla en un centro de acogida, al
entender que no existe indicio alguno de desamparo dada la existencia de los
guardadores de hecho.

Desde nuestro punto de vista, es claro que la figura de la guarda de hecho no
significa en modo alguno una quiebra en nuestro sistema de proteccion de
menores, muy al contrario es una garantia de que todas las situaciones de
hecho que se dan en torno a la desproteccion de un menor son reconducibles
dentro del sistema ya sea a través de la figura del la declaracion del desamparo
y la asuncién de la tutela por parte de la entidad publica, mediante el
expediente administrativo correspondiente o ya sea a través del reconocimiento
de la condicién de guardadores de hecho mediante expediente de jurisdiccion

voluntaria.

IV. LA REAGRUPACION FAMILIAR DE LOS FAMILIARES DE ESPANOL
Y DE CIUDADANOS COMUNITARIOS.

El pasado 14 de febrero se aprobd en el Consejo de Ministros el Real
Decreto 178/2003 de 14 de febrero sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el espacio Econémico Europeo. (Boletin oficial del Estado
de 22 de febrero de 2003). Esta norma deroga en su disposicion derogatoria
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[image: image4.jpg]RD 178/03: El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que
sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de los
espafioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea y
otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que a
continuacion se relacionan, y siempre que mantengan un vinculo de convivencia

estable y permanente con éstos:

RD 766/92: 3) A su conyuge, siempre que no estén separados de derecho. Letra a)
del articulo 2 redactada por R.D.737/1995, 5 mayo («<B.0.E.» 5 junio), por el que se modifica e/
R.D. 766/1992, 26 junio, sobre entrada y permanencia en Espaiia de nacionales de Estados
miembros de la Unidn Europea.

RD 178/03: a) A su conyuge, siempre que no estén separados de
derecho.

RD 766/92: b) A sus descendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén
separados de derecho, menores de veintiin afios 0 mayores de dicha edad que vivan a sus
expensas. Letra b) del articulo 2 redactada por R.D.737/1995, 5 mayo («B.0.E.» 5 junio), por el
que se modifica el R.D. 766/1992, 26 junio, sobre entrada y permanencia en Espaia de
nacionales de Estados miembros de la Unidn Europea.

RD 178/03: b) A sus descendientes y a los de su cényuge, siempre que
no estén separados de derecho, menores de veintitin afios o mayores de dicha
edad que vivan a sus expensas.

RD 766/92: ¢) A sus ascendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén
separados de derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcion de los ascendientes de los
estudiantes y de sus conyuges, que no tendrén derecho de residencia. Letra c) del articulo 2
redactada por R.D.737/1995, 5 mayo («B.O.E.» 5 junio), por el que se modifica el R.D.
766/1992, 26 junio, sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea.

RD 178/03: c) A sus ascendientes y a los de su conyuge, siempre que
no estén separados de derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcion de
los ascendientes de los estudiantes y de sus conyuges.




[image: image5.jpg]De la lectura comparada de ambos preceptos surge una pregunta
inmediata: ¢éno habia tenido el Estado espafiol que reformar la letra b del RD
766/92 para hacer desaparecer la mencion a la separacion de hecho?.

Carece por tanto de fundamentacion alguna que se incluya en el RD
178/03, la referencia que se hace en el primer parrafo a: “siempre que

mantengan un vinculo de convivencia estable y permanente con éstos”.

¢Qué es una separacion de hecho si no una cesacién de la convivencia

estable y permanente por voluntad de los conyuges?.

&Cémo se va a acreditar la convivencia estable y permanente con un
descendiente y ascendiente residiendo en paises distintos, en la mayoria de los
casos durante afios?.

Estoy convencida que habra respuestas desde la jurisprudencia y desde
la doctrina a estos interrogantes que dado lo reciente de la norma no puedo

adelantar.
Articulo 10.3 d RD 766/92 y Articulo 11.3.c RD 178/03:

RD 766/92 Art. 10. 3: Cuando los interesados sean familires de las personas
sefialadas en los nimeros anteriores, con el alcance previsto en el articulo 2, deberdn presentar
los documentos expedidos por las autoridades competentes que acrediten: d) Los familiares
que no posean la nacionalidad de un Estado miembro de la Unidn Europea y otros Estados
partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, ademds de los documentos
anteriores, el visado de residencia en el pasaporte, de cuya presentacion pod3 dispensarse por

razones excepcionales.

RD 178/03 Articulo 11.3.c: Cuando los interesados sean familiares de
las personas sefialadas en el apartado 1 de este articulo, con el alcance previsto
en el articulo 2, deberan presentar ademas de la documentacion mencionada
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en el citado apartado 1: c).- El visado de residencia en el pasaporte, o solicitud
de exencion de éste, que deberd presentarse conjuntamente con la solicitud de
la tarjeta de residencia. El requisito del visado podra eximirse por las
autoridades competentes al resolver la solicitud de tarjeta de residencia,
siempre que no exista mala fe en el solicitante y concurra alguno de los

siguientes supuestos:

1. Extranjeros que no puedan aportar el visado por ser originarios o proceder
de una zona en la que exista un conflicto o disturbio de caracter bélico, politico,
étnico o de otra naturaleza, cuya magnitud impida la obtencion del
correspondiente visado, o en la que haya acontecido un desastre natural cuyos
efectos perduren en el momento de la solicitud del mencionado visado.

2. Extranjeros que no pueden conseguir el visado por implicar un peligro para
su seguridad o la de su familia su traslado al pais del que son originarios o
proceden, o por carecer de vinculos personales con dicho pais.

3. Extranjeros menores de edad o incapacitados:

a).- Que sean hijos de espafioles o de nacionales de un Estado parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo residentes en Espafia.

b).- Que estén sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o
institucién espafioles o de un nacional del Espacio Econdmico europeo
residentes en Espana, de forma que reuna los elementos necesarios para
producir efectos en territorio espariol.

4. Extranjeros que sean conyuges de espaiiol o de residente legal que sea
nacional de un Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
siempre que no se encuentren separados de derecho, se retnan las y se
acredite la convivencia en Espafia al menos durante un afio.




[image: image7.jpg]5. Espafioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

6. Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad o impedimento que requiera
asistencia sanitaria y les imposibilite el retorno a su pais para obtener el visado.

7. Extranjeros a los que se haya concedido la cédula de inscripcion a la que se
refiere el articulo 56 del Reglamento de ejecucién de la LO 4/00...

8. Extranjeros que hayan entrado en Espafia con un visado de residencia
validamente expedido por las autoridades consulares espafiolas y no hayan
podido obtener la correspondiente tarjeta de residencia por causas ajenas a su
voluntad.

9. Extranjeros ascendientes de ciudadano espafiol o extranjero residente legal
en Espafia que viva a expensas de éste y relina los requisitos necesarios para
beneficiarse de la reagrupacion familiar.

10. Extranjeros cuya residencia en Espafia sea considerada de interés publico.

La restriccion en el presente caso también es evidente, mientras que el
RD 766/92 dejaba todavia la puerta abierta a la interpretacion caso a caso de lo
que fueran motivos excepcionales a la hora de valorar la conveniencia o no de
otorgar una exencién de visado en un caso concreto; el RD 178/03 opta por el
criterio de numerus clausus, trasladando asi el articulo 49 Del RD 864/01 por el
que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LO 4/00, incluso con las dos
desafortunadas  expresiones, cuya legalidad sigue hoy cuestionada: la
presuncion de mala fe del solicitante junto a la convivencia en Espana del
cényuge que solicita la exencion del visado (la ilegalidad de este ultimo
apartado esta todavia hoy pendiente de resolver por el Tribunal Supremo en el
recurso presentado por Andalucia Acoge).

Elena Arce Jiménez.
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