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JUZGAD'O DE LO CONTENCIOSO
NUMERO 14 DE LOS DE MAggII\II)INISTRATWO
C/ Gran Via, 19-3% Planta
28013 Madrid
Tfno: 91.49.30.323
Fax: 91.49.30.148

Derecho Fundamental 1/06
Registro General 359/06

Demandante: D. BOUABID ETTAIR 'y «ASOCIACION COORDINADORA
DE BARRIOS PARA EL SEGUIMIENTO DE MENORES Y JOVENES”
Procuradora: D. Ignacio Melchor de Orufia
Letrado: D. Juan Ignacio de 1a Mata Gutierrez
Demandados; DELEGACION DEL GOBIERNO EN MADRID
[Imo. Sr. Abogado del Estado
INSTITUTO MADRILEf\"IO DEL MENOR Y DE LA FAMILIA
Letrada de la CAM: D% Elena Gallardo Pernas
MINISTERIO FISCAL

SENTENCIA

En la Ciudad de Madrid, a veinticinco de septiembre de dos mil seis.

El Ilmo. Sr. D. CELESTINO SALGADO CARRERO, MAGISTRADO-JUEZ
del Juzgado de lo Contencioso—Administrativo n° 14 de los de MADRID;
habiendo visto 108 presentes autos de Derechos Fundamentales seguidos bajo
el n° 1/06 y promovidos por el procurador D. Ignacio Melchor de Orufia, €n
nombre Y representacion de D. BOUABID ETTAIR Y «ASOCIACION
COORDINADORA DE BARRIOS PARA EL SEGUIMIENTO DE
MENORES Y JOVENES?”, siendo asistido por el Letrado D. Juan Ignacio de
la Mata Gutiérrez, contra la DELEGACION DEL GOBIERNO EN
MADRID, representada y asistida por el Ilmo. Sr. Abogado del Estado, contra
el INSTITUTO MADRILENO DEL MENOR Y DE LA FAMILIA,
representada y asistida por la Letrada de la CAM D*. Elena Gallardo Pernas.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 5 de abril de 2006 tuvo entrada en Decanato de estos
Juzgados el presente procedimiento, presentado por el Letrado d. Juan Ignacio
de la Mata Gutiérrez, en nombre y representacion del menor D. Bouabid Fttair
y de la “ASOCIACION COORDINADORA DE BARRIOS PARA EL
SEGUIMIENTO DE MENORES Y JOVENES”, teniendo por presentado
recurso contencioso administrativo contra la Resolucion, de fecha 10 de febrero
de 2006, del DELEGADO DELGOBIERNO EN MADRID, por la que se
acordd la repatriacion a Marruecos del menor Bouabid Ettair y contra la
ejecucion instada por la Delegacion del Gobierno a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Documentacion de 5 de abril de 2006, por vulneracién de los
Derechos Fundamentales del menor.

SEGUNDO.- Por Providencia de fecha 5 de abril de 2006, se acordd incoar el
presente recurso y tramitarlo como Procedimiento especial para la Protecciéon
de los Derechos Fundamentales,  requiriéndose a la Administracién
demandada a fin de que en plazo no superior a cinco dias remitiera el
expediente administrativo y se acordé la formacién de pieza separada de
suspension cautelarisima (PSS 55/06), al amparo del art. 135 de la LICA,
donde en fecha 5 de abril de 2006, recayo auto acordando haber lugar a la
suspension del acto administrativo impugnado.

Al dia siguiente, en fecha 6 de abril de 2006, se celebré comparecencia
prevenida en el art. 135 LICA, se dictd Auto nombrando como Defensor

Judicial del menor al Letrado D. Juan Ignacio de la Mata Gutiérrez y,
forméndose picza separada de suspension prevenida en el art. 129 LICA (PSS
58/06), se dicté Auto acordando: primero, mantener la medida cautelar
acordada con cardcter prosivionalisima en el Auto de 5 de abril de 2006,
segundo, proceder a la devolucién del pasaporte del menor a la Comisién de
Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid, a fin de conservarlo a
disposicion de este Juzgado v, tercero, no haber lugar a la suspension de la
tutela que ostenta la Comisién Tutelar del Instituto Madrilefio del Menor y de

la Familia.

TERCERO.- Por la Letrada de la _Comunidad de Madrid, se opuso_al

nombramiento de Defensor Judicial del menor efectuado, abriéndose pieza

separada incidental y citandose a las partes y Ministerio Fiscal a
comparecencia, tras la cual se desestimé dicho incidente por Auto de 24 de
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abril de 2006. Asimismo se interpuso recurso de suplica contra la Providencia
de incoaci6n de fecha 5 de abril de 2006, sollcﬂ_angi_o_ la inadmisién del recurso,

tramitandose por el cauce previsto en el art. 117 de la Ley 29/1998. En fecha
25 de abril de 2006 se dictd auto acordando no haber lugar a las causas de
inadmision invocadas por la Letrada de la Comunidad de Madrid y por el
Ministerio Fiscal, poniendo de manifiesto, a continuacién, el expediente

administrativo a la actora para formalizar demanda en plazo de ocho dias.

CUARTO.- Recibido el escrito de demanda, se dio traslado de éste al resto de
partes y Ministerio Fiscal a fin de proceder a la presentacién de alegaciones y
acompafar los documentos que estimaran oportunos, lo cual asf verificaron.

En fecha 2 de junio de 2006 se admitié y declaré pertinente la prueba

propuesta por la demandante, asi como la propuesta por la Comunidad de

Madrid, acordandose Io pertinente para su préctica y con el resultado que obra
en autos.

QUINTO.- Por Providencia de fecha 4 de septiembre de 2006, una vez
finalizado el periodo de prueba, se acord6 declarar los autos conclusos sin més
tramite para Sentencia, quedando sobre la mesa de S.S® por Diligencia de
fecha 21 de septiembre de 2006.

SEXTO.- En la sustanciaciéon del presente juicio se han observado las
prescripciones legales y demas de pertinente aplicacion al supuesto de autos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por D. BOUABID ETTAIR y la “ASOCIACION
COORDINADORA DE BARRIOS PARA EL SEGUIMIENTO DE
MENORES ¥ JOVENES se 1nterpone el presente recurso contenc:os,o

Rcsg_lu\lon de fecha 10 de febrero de > 2006 de] Delegado del Gobierno en
Madrid, por la que se acordd la repatriaciéon a Marruecos del menor Bouabid
Ettair, y contra la ejecucion instada por la Delegacion del Gobierno a la Brigada
Provincial de Extranjerfa y Documentacién, de fecha 5 de abril de 2006, a fir fin de
que se declarc la nulidad de pleno derecho de dicha Resolucién vy, como
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situacion juridica individualizada del menor, se ponga a su disposicién su
Pasaporte para poder renovarlo en el Consulado de Marruecos, se le entregue la
tarjeta de residencia ya concedida Y se le reconozca su residencia legal en
huestro pais hasta su mayoria de edad. Asimismo solicita que se le reconozca al
menor una indemnizacién de dafios morales que se fije directamente por S.S o
a determinar en periodo de ejecucion de Sentencia.

En la demanda se pone de manifiesta como en octubre del afio 2003, Bouabid
Ettair, de nacionalidad marroqui, llegé a Espafia procedente de Marruecos, a la
edad de 13 afios, siendo conducido por la Guardia Civil al Centro de Proteccién
“Nuestra Sefiora del Cobre” (Algeciras), del que se escapo, siendo localizado en
Madrid el 11 de diciembre de 2003 por miembros del Cuerpo Nacional de
Policia, poniéndolo a disposicidn del Grupo de Menores de la Policia Nacional,
Y por parte de éste a disposicion de los Servicios de Proteccion de Menores.
Tras la constatacion de desamparo del menor, el 23 de diciembre de 2003, el
Instituto Madrilefio del Menor y de la Familia constituy6 la tutela del menor
Bouabid Ettair. Con fecha 20 de enero de 2004, la Comisién de Tutela del
Instituto Madrilefio del Menor y de la Familia (en adelante IMMF), acord¢ la
conclusién del expediente de proteccién del menor, confirmando la situacion de
desamparo del mismo y la tutela del menor, permaneciendo bajo la guardia del
Director de la Residencia Infantil de Proteccién de Menores “Picon de Jarama”,
y acordandose gestionar su reagrupacion familiar en su pais de origen o en su
defecto, de resultar imposible dicho tramite, proceder a su regularizacion a la
mayor brevedad posible. Con fecha 20 de febrero de 2004, el Presidente de la
Comision Tutelar del Menor del IMMEF solicité de la Delegacion del Gobierno
en Madrid el inicio de los trdmites relativos a la repatriacion del menor
extranjero tutelado Ettair Bouabid. Asimismo, con fecha 4 de febrero de 2005,
el IMMF solicité a la Delegacién del Gobierno autorizacion de residencia
temporal, por circunstancias excepcionales al menor tutelado, concediéndose
por Resolucion de 11 de julio de 2005, otorgando al menor el NIE X-06946497-
Z, con permiso en vigor hasta el 11 de julio de 2006. El 1 de julio de 2005, la
Delegacion del Gobierno en Madrid acuerda la primera Resolucién de
repatriacion con datos de identidad (Bouabid Tair) y nacimiento (1 de enero de
1990) erréneos. Imposibilidad de la tarjeta de datos de residencia concedida al
menor por privacion de su pasaporte. Con fecha 10 de febrero de 2006, el
Delegado del Gobierno dicté una nueva Resolucién de repatriacion del menor
Bouabid Eftair, modificando los errores materiales de la anterior de 1 de julio de
2006. El 5 de abril de 2006, aproximadamente a las 6:50 de la mafiana, cuando
el menor sale de su domicilio para acudir a su taller de formacion, es abordado
por cuatro personas, una de las cuales se identificdé como policia, siendo
conducido a la Comisaria del Aeropuerto: en ese dia, el Letrado Sr. de la Mata
Gutiérrez, en nombre y representacién del menor Bouabid Ettair y en nombre y
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representacion de la “Asociacién Coordinadora de Barrios para el Seguimiento
de Menores y Jovenes”, interpuso recurso por el Procedimiento especial de
proteccién de los Derechos Fundamentales de la persona que nos ocupa,
solicitando medida cautelarisima al amparo del art. 135, con el resultado que
obra en los Antecedentes de esta resolucion.

Fundan su recurso en que tanto el Acuerdo de repatriacion de la Delegacion del
Gobierno en Madrid, de fecha 10 de febrero de 2006, como la ejecucién instada
por dicha Delegacién de la anterior Resolucion llevada a cabo por la Brigada
Provincial de Extranjeria, conculcan los derechos fundamentales recogidos en
el articulo 15, 17.1y 3, 19, 18, 24 y 25.3 de la Constitucion Espanola.

SEGUNDO.- Siendo previo el examen del fundo del asunto en analisis de las
causas de inadmisibilidad invocadas por las partes, la Letrada de la
Comunidad de Madrid, en representacion del IMMF, en su escrito de
alegaciones a la demanda, reitera las causas que opuso en tramites anteriores, en
sendos recursos de stiplica: uno contra la Providencia, de fecha 5 de abril de
2006, por la que se tuvo por interpuesto el recurso que nos ocupa, al que se le
dio el tramite especifico previsto en el articulo 117.2 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa (LICA), vy
otro contra el Auto de designacién del defensor judicial, de fecha 6 de abril de
2006. Asi, reiter6 las causas de inadmisibilidad consistentes en: la falta de
legitimacion de la “Asociacién Coordinadora de Barrios para el Seguimiento de
Menores y Jovenes”; que el acto recurrido no es susceptible de impugnacion
por ser consentido y firme y por haber transcurrido el plazo del articulo 115 de
la LJCA; inadmisibilidad del recurso al amparo del articulo 69.b de la LICA
por haberse interpuesto por persona incapaz y en base al mismo precepto en
relacion con el articulo 23 de la LJCA, al haberse interpuesto el recurso por
persona no debidamente representada, derivadas de la falta de capacidad de
obrar del menor, para comparecer por si mismo en Juicio y para otorgar
poderes; y en la oposicién al nombramiento de defensor judicial acordado por
Auto de 6 de abril de 2006, al entender que el auto era nulo de pleno derecho
por falta de jurisdiccion, al estar atribuido al orden civil el nombramiento de
defensor judicial.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interes6 la inadmision del recurso en base a la
extemporaneidad del mismo, falta de legitimacion del Letrado recurrente y de la
“Asociacion Coordinadora de Barrios para el Seguimiento de Menores y
Jovenes” por ausencia e interés legitimo, y que el recurso ha sido interpuesto
por persona incapaz, ya que el menor Bouabid Ettair no ha cumplido los 18
afos, ni ha sido emancipado, por tanto y a todos los efectos es menor de edad y
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no puede comparecer en juicio por si solo, sin que pueda ejercer acciones sin
autorizacion de su tutor legal.

Por lo que se refiere a la falta de jurisdiccion alegada en relacién con el
nombramiento de defensor judicial, debemos reiterar lo ya expuesto en el Auto
de fecha 24 de abril de 2006, en el que se acordd no haber lugar al incidente de
oposicién a dicho nombramiento de defensor judicial, remitiéndonos a los
razonamientos del mismo y, en particular: “Entiende este que resuelve, en
cuanto a la alegacién de falta de Jurisdiccion, por venir atribuido el

- nombramiento de defensor judicial al Orden Civil, que, como ya se dijo en el

mencionado Auto, el procedimiento de designacion de defensor judicial puede
llevarse a efecto en el seno del procedimiento en que el que se suscite un
conflicto de intereses entre el menor Y quien ostente su representacion legal,
tanto mas cuanto el procedimiento por el que se sustancia la solicitud lo es
por el de proteccion de los derechos fundamentales de la persona, urgente y
Sumario, y como tal previsto en la Ley de la Jurisdiccién. Es obvio que
cualquier Juzgado o Tribunal, con independencia del Orden Jurisdiccional
donde se plantea el conflicto de intereses indicado, debe, en interés del menor,
propiciar el nombramiento de un defensor judicial”.

Como ya hemos dicho, tanto la Letrada de la Comunidad de Madrid como la
representante del Ministerio Fiscal alegaron la falta de legitimacién de la
“Asociacién Coordinadora de Barrios para el Seguimiento de Menores y
Jévenes”, por ausencia de interés legitimo, mencionando el Ministerio Fiscal la
doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia 19 de mayo de 2000. Al
efecto, debemos recordar el contenido de una Sentencia mas reciente, de la
Seccion 6° de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de fecha 10 de junio de
2004 (recurso 5/2003, Pte. Excmo. Sr. Puente Prieto), en la que se declaré la
inadmision del recurso contencioso interpuesto por una asociacién contra el
Real Decreto 232/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el registro de
sentencias sobre responsabilidad penal de los menores, en cuyo Fundamento de
Derecho Primero expresa lo siguiente: “...Alegada por la representacion del
Estado la inadmision de recurso con fundamento en la falta de legitimacién
del recurrente es necesario el examen previo de dicha causa de inadmisién
recordando, como hace nuestra sentencia de 28 de diciembre de 1999 EDJ
1999/48414 , que, segiin reiterada doctrina constitucional Y jurisprudencia de
esta Sala -SSTC 60/1982 EDJ 1982/60 , 62/1983 EDJ 1983/62 , 257/1988
EDJ 1988/573 , 97/1991 EDJ 1991/4834 . 195/1992 EDJ 1992/11281 ,
143/1994 EDJ 1994/4114 y ATC 327/1997 y 8STS de 12 de febrero de 1996
EDJ 1996/570 , 13 de marzo de 1997 y 8 de febrero de 1996, 13 de marzo de
1997 y 8 de febrero de 1999 EDJ 1999/1243 -, después de la Constitucidn
EDL 1978/3879 y a la luz de su art. 24.] EDL 1978/3879 , el interés directo
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previsto en la Ley Reguladora de esta Jurisdiccion aqui aplicable -art. 28.1.a)
EDL 1956/42 - como presupuesto para que la pretension contencioso-
administrativa pueda ser actuada en Juicio y examinada en la sentencia, se ha
visto sustituido por el mds amplio de “interés legitimo”, derivado de la
relacion univoca existente entre el sujeto y el objeto de la referida pretension -
acto o disposicién impugnados- e identificable con cualquier ventaja o
utilidad juridica. o desventaja, derivadas de la reparacion pretendida;
beneficio o perjuicio el expresado que puede ser actual o futuro, pero que, en
todo caso, ha de ser cierto Y concreto, sin que baste, por tanto, su mera
invocacion abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento, y
recordar, asimismo, que, después de la Norma Fundamental, esta
configuracion de la categoria procesal examinada habria de servir también
para la impugnacion directa de las disposiciones de cardcter general y no la
obsoleta que derivaba del ap. b) del mismo precepto, o, lo que es igual, que
para la impugnacion de una de esas disposiciones era también aplicable,
como regla comiin de legitimacién, la del ap. a) del mencionado art. 28 y no
la legitimacion corporativa que exigia ese ap. b). La vigente Ley
Jurisdiccional -art. 19.1.a) EDL 1998/44323 -, siguiendo las mencionadas
pautas jurisprudenciales y ya sin distinguir entre impugnacion de actos -
actuacion- y disposiciones, reconoce legitimacion a “las personas fisicas o
Juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo” y, al propio tiempo, a
“las corporaciones, asociaciones, sindicatos Y grupos o entidades a que se
refiere el art. 18 EDIL 1998/44323 -grupos de afectados, uniones sin
personalidad o patrimonios independientes o auténomos al margen de su
integracion en las estructuras formales de las personas juridicas- que resulten
afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e
intereses legitimos colectivos .

Del mismo modo, y en el ambito administrativo, el art. 3 1.1.a) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, LRIAP y PAC EDL 1992/17271 , considera
“interesados” para promover un procedimiento administrativo a quienes lo
hagan como “fitulares de derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos ™.

Como aquella Sentencia que al principio invocabamos de 28 de diciembre de
1999 EDJ 1999/48414 contintia diciendo, pese a esta amplitud, el concepto de
interés legitimo no puede ser asimilado al de interés en la legalidad, que
haria equiparable la legitimacion en el orden Jurisdiccional contencioso-
administrativo a la legitimacion popular, que solo en los casos
“expresamente” contemplados en la Ley es admisible, conforme actualmente
determina el art. 19.1.h) de la vigente Ley Jurisdiccional EDL 1998/44323 .
Al respecto, esta Sala, en auto de 2] de noviembre de 1997 -deciamos en esa
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Sentencia-, declaré la imposibilidad de reconocer ese interés legitimador
cuando resultaba tinicamente de una autoatribucién estatutaria.

Como hemos declarado en Sentencia de 10 de junio de 2002 EDJ 2002/26050
, desde el punto de vista constitucional la reciente Sentencia de | 6 de abril de
2002 (recurso niim. 5106/1996) EDJ 2002/9987 ha declarado que “Segun la
Jurisprudencia constitucional las decisiones Jurisdiccionales de inadmision de
recursos se ajustan al art. 24.1 de la CE EDI, 1978/3879 siempre que sean
razonables y no erréneas y que aprecien adecuadamente una causa legal de
inadmision; y asi la STC 252/2000 de 30 de octubre (FJ 2) EDJ 2000/33365 ,
en relacion concretamente con la legitimacién activa, sefiala que “pese a que
determinar quién tiene interés legitimo para recurrir en la via contencioso-
administrativa es una cuestion de legalidad ordinaria, los organos
Jurisdiccionales quedan compelidos a interpretar las normas procesales (en
este caso la LICA de 1956 EDL 1956/42 ), no sélo de manera razonable y
razonada, no arbitraria ni incursa en error notorio, sino en sentido amplio y
no restrictivo, esto es, conforme al principio “pro actione”, con “interdiccion
de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigorismo, por su formalismo
excesivo o por cualquier otra razon, revelen una clara desproporcion entre
los fines que las causas de inadmision preservan y los intereses que
sacrifican” (por todas STC 88/1997, de 5 de mayo EDJ 1997/2616 )". Mds en
concreto sobre la interpretacion del art. 28.1 a) de la LJCA de 1956 EDL
1956/42 a la luz de la Constitucion EDL 1978/3879 la Jurisprudencia de este
Tribunal ya desde antiguo ha venido entendiendo que el concepto de interés
directo aludido en dicho precepto debia sustituirse por el de interés legitimo
del art. 24.1 de la CE y desde este planteamiento se ha de aplicar al
contencioso-administrativo la regla general de la legitimacion por interés
(ventaja o utilidad juridica que se obtendria en caso de prosperar la
pretension ejercitada), de modo que para que exista interés legitimo en la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, la resolucién impugnada (o la
inactividad denunciada) debe repercutir de manera clara y suficiente en la
esfera juridica de quien acude al proceso, siendo por ello inconstitucionales
las decisiones jurisdiccionales de inadmision de recursos en los que se pueda
cabalmente apreciar tal interés”.

Y es que, por muy amplia que sea la interpretacion jurisprudencial del
articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional EDL 1956/42 ¥ actualmente, el 19
de la vigente Ley EDL 1998/44323 . no cabe llegar hasta el extremo, como
decimos en Sentencia de 30 de junio de 1995 EDJ 1995/3724 , de que pueda
reconocerse legitimacion procesal por la mera autoatribucién de la misma,
siendo necesario que cuando se alegue falta de acreditacion del interés para
recurrir, no habiéndose aportado los estatutos, se analice esta aportacion por
la recurrente o se deduzca, como en el caso enjuiciado para una de las
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actoras en esa sentencia, el requisito de la legitimacion de otras
circunstancias o pruebas constatables por otras vias probatorias, resultando
en cualquier caso imprescindible el conocimiento de los objetivos y
finalidades de la recurrente segin los estatutos por los que se rige, dato que
no consta en los autos y que imposibilita entender acreditada la legitimacion
negada justamente por la parte demandada”.

Asimismo, en el Fundamento de Derecho Tercero concluye lo siguiente acerca
de la falta de legitimacion opuesta por el Abogado del Estado: “...debe
aceptarse la alegacion del representante de la Administracion del Estado
acerca de la falta de legitimacion de la recurrente que se limita a invocar la
existencia de dicha legitimacion, negada por la recurrida, mas sin aportar los
estatutos por los que se rige omision que, al no permitirnos considerar los
fines atribuidos a la misma, obliga a negar -por no acreditada-, la
legitimacion a cuyo reconocimiento se opone la Administracion demandada
sin que la recurrente, ante la postura procesal adoptada por el Abogado del
Estado en relacion con la discutida legitimacion, haya cumplido con la
obligacion que a ella le correspondia de aportar los estatutos en que consten
los objetivos y finalidades de la asociacion recurrente, cuya circunstancia no
permite a la Sala entender acreditada la legitimacion negada justamente por
la parte demandada, ya que la misma no puede deducirse de otra
documentacion obrante en autos puesto que al escrito interpositorio se aportd
exclusivamente la escritura de poder, pero sin que, en contra de lo que suele
ocurrir en dicha escritura, se testimonien los preceptos estatutarios que
definan los objetivos y finalidades de la asociacion recurrente, extremos que
tampoco pueden deducirse de la propia denominacion de dicha asociacion,
que se califica por el uso de dos términos genéricos que nada precisan a
efectos legitimadores como son los de Xusticia y Sociedad de Galicia”.

Como vemos, en dicha Sentencia, partiendo del concepto mas amplio de interés
legitimo que acoge la vigente LICA frente al de interés directo previsto en la
Ley de 1956 asi como del principio pro actione, niega la legitimacion por falta
de acreditacion de los objetivos y finalidades de la asociacion recurrente segun
los estatutos por los que se rige, al no ser aportado los estatutos que definan
tales objetivos y finalidades. Por el contrario, en los presentes autos obran los
Estatutos de la Asociacion, que rcﬂejan los fines y actividades de la misma
(Articulo 2: Fines: La Asociacién tiene como fines principales: conseguir la

integracion en la sociedad y la promocién de las personas con problemas de
cualquier clase de marginacién social, especialmente menores y jovenes.
Articulo 3: Actividades: Parrafo 2° lLa Entidad podra interponer cuantas
acciones y recursos administrativos o judiciales entienda oportunos para la
tutela de los derechos y libertades fundamentales de las personas comprendidas
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entre sus fines, especialmente menores y jovenes), lo que posibilita_entender
acreditada la legitimacién negada por el contrario de lo resuelto en dicha

Sentencia y precisamente por los propios razonamientos de la misma.

En este sentido es significativo el contenido del articulo 20 de la LO 4/2000, de
11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social (LOEX), donde, bajo la ribrica Derecho a la Tutela Judicial
Efectiva, ademés de otras consideraciones que luego tendremos en cuenta, en su
apartado cuarto se expresa que “en los procesos contencioso administrativos en
materia de extranjeria estardn legitimadas para intervenir las entidades que
resulten afectadas en los términos previstos por el articulo 19.1.b de la Ley
reguladora de dicha jurisdiccién”, 1o cual, evidentemente, debe ponerse en
conexion con los fines y objetivos que aparezcan en sus respectivos Estatutos.

En cuanto a la causa de inadmisibilidad invocada también al amparo del
articulo 69.b de la LICA por haberse interpuesto el recurso contencioso
administrativo por persona incapaz y no debidamente representada,
derivadas ambas de la falta de capacidad de obrar del menor para comparecer
por si mismo en juicio y para otorgar poderes, debemos partir también de lo que
ya se expuso en el Auto de 24 de abril de 2006 por el que se declar6 no haber
lugar al incidente de oposicion al nombramiento de defensor judicial llevado a
cabo por Auto de 6 de abril de 2006, en el que deciamos lo siguiente: “Por otro
lado, como ya se dijo en la mencionada Resolucion, el Cédigo Civil y la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, en su
Disposicion Adicional Tercera, prevén el nombramiento de defensor judicial
en atencion al interés mds necesitado de proteccion, cual es el del menor. Y,
llegados al punto de tener que decidir acerca de la actuacion del menor en el
seno de los presentes autos, se optd entonces por uno de los dos cauces
posibles que ofrece la legislacion procesal: esto es, o bien entender que el
menor tenia capacidad suficiente para ejercer por si mismo su derecho, al
tratarse de una decision personalisima afectante a su esfera personal, familiar
o0 social, en base a lo prevenido en el articulo 18 de la LJCA, nombrando
Letrado de su confianza que le representara en juicio; o bien, acudir al
instituto previsto en el ordenamiento juridico para el supuesto de conflicto de
intereses entre el menor y su representante, designandose defensor judicial;
solicitud esta ultima por la que nos inclinamos en base a los motivos
expuestos en el referido Auto. Y si asi se hizo es porque el Ministerio Fiscal,
mdximo garante del interés del menor no se opuso entonces —ni lo ha hecho
ahora- a dicho nombramiento, pues expresamente ha manifestado que nada
tiene que objetar.
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En definitiva, vistas las alegaciones vertidas en la comparecencia celebrada
en el dia de hoy por todas las partes, se entiende que no han sido enervados
los razonamientos expuestos Y. en consecuencia, procede el mantenimiento en
su integridad lo dispuesto en el Auto de fecha 6 de abril de 2006, dictado por
este Juzgado .

Asimismo, debemos dar por reiterado lo expuesto en el Auto de 6 de abril de

2006, por el que se nombré Defensor Judicial del menor Boaubid Ettair al

Letrado D. Juan Ignacio de la Mata Gutiérrez, en cuanto a la existencia, a juicio
de este que resuelve, de un verdadero conflicto de intereses entre el menor yla

Comision _de Tutela, y en conscouencia la_conveniencia de dicho-
nombramiento, con arreglo a lo dispuesto en 1os articulos 162, 163, 299 y 301
del Cédigo Civil, y Disposicién Adicional Tercera de la Ley Orgénica 1/1996,
reiterando lo expuesto a que el incidente de designacion de defensor judicial
puede llevarse a cabo en el seno del procedimiento en que pueda plantearse en
conflicto de intereses entre el menor Y quien ostente su representacion legal,
cualquiera que sea el orden jurisdiccional en que se plantee (vid también el

contenido del articulo 158 del Codigo Civil).

Pero es que, profundizando en la posibilidad apuntada en el Auto de 24 de abril
de 2006, de que podia entenderse que el menor tenfa capacidad suficiente para
gjercer por si mismo su derecho, al tratarse de una accion personalisima
afectante a su esfera personal, familiar o social, nombrando Letrado de su
confianza que le represente en juicio, dado el tiempo transcurrido desde dicha
resolucion que ha permitido una mayor reflexion sobra tal alternativa indicada
entonces, cabe concluir que, al amparo de lo prevenido en el articulo 18 de la
LICA, en relacién con lo dispuesto en el articulo 162.1° del Cadigo Civil (“los
padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus
hijos menores no emancipados. Se exceptuan: 1° Los actos relativos a derechos
de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo™), el menor Bouabid
Ettair tiene capacidad procesal suficiente ante el orden _jurisdiccional

—_—

contencioso administrativo para la defensa de sus derechos fundamentales que

invoca en el presente procedimiento, dado el carcfer personalisimo de los

mismos, asi como la edad y madurez de aquél. En este sentido, debemos
recordar que cabe diferenciar diversas etapas en la capacidad de obrar del
menor, habiéndose acufiado en la doctrina el término “menor maduro”. Asi el
menor tiene una capacidad de obrar progresiva y, ain siendo menor, puede
realizar diversos actos juridicos con plena validez y eficacia, dependiendo de la
edad que ostente, como otorgar testamento, contraer matrimonio en
determinadas circunstancias, formalizar contratos de trabajo a partir de los 16

anos o instar su emancipacién, prestar su consentimiento informado en
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intervenciones médicas sobre su persona en el 4mbito de su derecho a la salud
(cuestion no resulta expresamente por nuestro Derecho, pero contemplada en
Derecho comparado en paises de nuestro entorno). En esta linea, la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de

1989 (ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990), en su articulo 12
expresa que “Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio del derecho a expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nino, en funcion de la edad y madurez del nifio. Con tal fin, se
dara en particular al nifio oportunidad a ser escuchado en todo procedimiento
Judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente, o por medio
de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la Ley nacional”. A su vez, en la Exposicion de Motivos
de la LOPJM se explicita que:

“Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad
han provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia de
ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccién del edificio de los
derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccion de la
infancia vigente en Espaia y en la mayoria de los paises desarrollados desde
Jinales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno
de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos.

El  desarrollo legislativo  postconstitucional refleja esta tendencia,
introduciendo la condicion de sujeto de derechos a las personas menores de
edad. Asi, el concepto «ser escuchado si tuviere suficiente Jjuicios se ha ido
trasladando a todo el ordenamiento juridico en todas aquellas cuestiones que
le afectan. Este concepto introduce la dimension del desarrollo evolutivo en el
ejercicio directo de sus derechos”.

Ademas, la conclusién que aqui mantenemos de que el menor Bouabid Ettair,
dadas sus condiciones de edad y madurez, tiene capacidad de obrar suficiente

para reclamar ante este orden jurisdiccional y por si mismo la defensa de sus
derechos de la personalidad, los cuales pueden relacionarse con los Derechos

Fundamentales de a Constitucién o protegibles en Amparo, tiene fundamenio

no sélo en los argumentos expuestos, si no que resulta conforme con el principio
general recogido en el articulo 2 del la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de

Proteccion Juridica del Menor (LOPIM), conforme al cual “las limitaciones a
la capacidad de obrar de los menores se interpretarin de Jforma restrictiva”.
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En consecuencia, la causa de inadmisibilidad invocada no puede prosperar: bien
por entender que el menor Bouabid Ettair tiene capacidad procesal en los
términos expuestos anteriormente; o bien por cuanto que, en cualquier caso,
cualquier defecto de representacién del menor quedd debidamente subsanado
mediante el nombramiento del defensor judicial que tuvo lugar en los presentes
autos al amparo de lo dispuesto en el articulo 138 de la LICA, plenamente
acorde con la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la subsanabilidad
de los defectos de representacion, y de las que son expresion asimismo los
articulos 11.3 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, o los articulos
45.3,51.3,56.2 y 93.3 de la LICA.

Respecto a la causa de inadmisibilidad consistente en que se impugna un acto o
actuacion no susceptible de impugnacién, dado que la Resolucién de
repatriacion del menor dictada por la Delegacion del Gobierno no fue recurrida,
siendo un acto consentido y firme, conforme a lo dispuesto en el articulo 69.c
en relacion con el articulo 28, ambos de la LICA, y por haber transcurrido el
Plazo previsto en el articulo 115.1 de la LJCA para la interposicion del recurso
por ¢l procedimiento especial que nos ocupa, se fundan ambas en que la
Resolucion del Delegado del Gobierno en Madrid, de fecha 10 de febrero de
2006, que acordd la repatriacién del menor, notificada a las partes, sin que la
misma fuera recurrida, deviniendo por tanto firme. Tales cuestiones guardan
estrecha relacion con el fondo del asunto, y en concreto con la pretendida
vulneracién del derecho fundamental previsto en el articulo 24 de la
Constitucién, vulneracion alegada en base, entre otros extremos, precisamente,
a la falta de notificacion del Acuerdo de repatriacién al menor tal y como
pusimos de manifiesto en el Auto de 25 de abril de 2005, dictado al amparo de
lo previsto en el articulo 117 de la LICA. Y dando una solucién definitiva, por
lo que a esta instancia se refiere, a la cuestién planteada, teniendo en cuenta lo
dicho anteriormente en relacién a la capacidad de obrar suficiente del menor -
dada su edad y madurez- para la defensa de sus derechos de la personalidad,
dicha Resolucién debié notificarse al menor, informandole ademas de los
recursos que cabian contra la misma, en consonancia con la relevancia de dicho
acuerdo respecto de su persona y con el derecho del menor a “recibir de las
Administraciones Publicas la asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de

sus derechos y que se garantice su respeto”, conforme a lo dispuesto en el
articulo 10 de la LOPIM. En consecuencia, no habiendo notificado dicho
Acuerdo al menor, no podemos hablar de que nos encontremos ante un acto
consentido y firme, ni tampoco ante la extemporaneidad del recurso que nos
ocupa, debiendo recordar lo dispuesto en el articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), segin el cual las

notificaciones irregulares o defectuosas surtiran efecto a partir de la fecha en
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que el interesado realice actuaciones que se pongan en conocimiento del
contenido y alcance de la resolucién o acto objeto de la notificacion o
resolucion o interponga cualquier recurso que proceda, lo cual resulta de
aplicacién al caso que nos ocupa, en el que ni tan siquiera hubo notificacion
irregular, sino simple y llanamente no se notificé el Acuerdo de repatriacién a la
persona a la que més directamente afectaba.

TERCERO.- Una vez resueltas las causas de inadmisibilidad invocadas,
debemos recordar que los articulos 114 y siguientes de la LICA regulan un
proceso especial de amparo ordinario, que supone el desarrollo del articulo
53.2 de la Constitucion en el ambito del proceso administrativo, procedimiento
que debe estar “basado en los principios de preferencia y sumariedad”, yenel
que no puede ser discutido en €l la conformidad a Derecho de la actuacién
administrativa impugnada, sino Gnicamente la posible lesién de los derechos
fundamentales y libertades publicas comprendidos en la Seccion 17 del
Capitulo 2° del Titulo I y en el articulo 14 de la Constitucién. Dicha limitacion
del objeto de este proceso especial determina que, en caso de sentencia
desestimatoria de la pretension de amparo ordinario, la eficacia de la cosa
Jjuzgada material se extiende unicamente a dicha pretensién, esto es, que no se
ha producido lesion de un derecho fundamental provocado por la actuacion
administrativa sometida a revision judicial.

Conforme a la Disposicién Transitoria 2°.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, en tanto no se desarrollase el articulo 53.2 aludido, se permitia
a los particulares que entendieran vulnerados sus derechos fundamentales por
una actuacién administrativa, la opcién de acudir al proceso administrativo
ordinario o iniciar el proceso de proteccién jurisdiccional de derechos
fundamentales regulado por la Ley 62/1978 (cuyos articulos 6 a 10, referentes
a la “Garantia contencioso-administrativa”, han sido derogados por la
Disposiciéon Derogatoria Segunda, letra c), de la LICA). No obstante no ser
aplicable dicha Disposicién Transitoria 2.2 de la LOTC tras la entrada en
vigor de la LJCA y del proceso especial del amparo ordinario en el orden
contencioso-administrativo que comentamos, la LJCA no niega que la tutela
judicial de amparo ordinario pueda recabarse a través de un proceso ordinario.

En definitiva, cabe que en el Proceso Ordinario, 0 en su caso Abreviado, el
actor pueda alegar la legalidad de la actuacién administrativa, con la posible
discusion de su inconstitucionalidad.

Incluso el Tribunal Constitucional permite iniciar en paralelo ambos procesos
(Sentencia del TC 84/1987, de 29 de mayo), en relacién con un mismo acto o
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disposicion: asi, podrd plantearse el proceso ordinario o abreviado
correspondiente, alegando los motivos de legalidad ordinaria, y a la vez, el
proceso especial de amparo, si bien deduciéndose su objeto a la infraccion de
los derechos fundamentales tutelados por dicho proceso especial.

CUARTO.- En cualquier caso, y en relacién con el objeto del procedimiento
especial que nos ocupa, debemos recordar que, reiterada doctrina
jurisprudencial (Sentencias del Tribunal Supremo, entre innumerables otras, de
27 de octubre de 1981, 3 de noviembre de 1982, 7 de julio de 1983, 19 de
diciembre de 1984, 4 de octubre de 1985, 15 de noviembre de 1986 y 16 de
septiembre de 1988), ha venido senalando que el ambito jurisdiccional de
proteccion de los Derechos Fundamentales por el procedimiento sumario de
referencia, estd exclusivamente establecido para tutelar los mencionados,
Derechos comprendidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucién,
conforme determinan los articulos 53.2 y 161.1 de su texto y el 41.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, sin que tal procedimiento permita
examinar cualquier pretendida infraccion del Ordenamiento Juridico ni
resolver en relacidon con temas o cuestiones de estricta legalidad ordinaria,
pues su ambito se circunscribe a determinar si el acto o disposicién que se
impugna vulnera directamente aquellos Derechos, por lo que sélo sobre las
pretendidas violaciones de los Derechos Fundamentales puede versar el
examen de los Organos Jurisdiccionales Contencioso Administrativos, bien
entendido que si para decidir la conformidad juridica del acto hubiera de
realizarse previo examen de normas de caracter inferior a la Carta Magna, se
estaria rebasando el dmbito propio de dicho procedimiento, por lo que las
alegaciones sobre pretendidas violaciones del Ordenamiento Juridico basadas
en preceptos distintos de los Constitucionales de referencia -y aun cuando
gratuitamente y a los meros efectos "pro forma" se cite de los expresamente
comprendidos en el marco que pretende garantizar el presente procedimiento-,
0 sobre supuestas irregularidades formales del acto, no pueden ser tomadas en
consideracién dentro del cauce del procedimiento especial seguido a eleccién
del demandante

QUINTO.- Partiendo de lo anteriormente expuesto en el sentido de que el
procedimiento que nos ocupa tiene por objeto la infraccion de los Derechos
Fundamentales tutelados por dicho proceso especial de amparo ordinario sin
que puedan alegarse en el mismo motivos de legalidad ordinaria contra la
actuacion administrativa impugnada, se alega la vulneracion de los Derechos
Fundamentales consagrados en los articulo 15, 17.1 y 3, 19, 18,24 y 253 dela
Constitucién Espariola.
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Antes de entrar en examen de los mismos, debemos realizar una serie de
consideraciones. Las Convencién sobre los Derechos del Nifio, de Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989 (CDN), es el principal instrumento
intemacional en el otorgamiento y proteccién de los derechos civiles y politicos
de los menores, siendo de aplicacion en Espafia no solo en virtud de To
dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién Espafiola, al formar parte de
nuestro ordenamiento interno, sino con arreglo a lo dispuesto en los articulos
10.2 y 39 de la Carta Magna, estableciendo este Gltimo la obligacion de los
poderes publicos de asegurar la proteccién social, economica y juridica de la
familia y dentro de ésta Ia de los menores, los cuales gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. En base a
ello, dicha CDN debe servir de gufa para la solucion de los problemas que, en
relacion con los menores, se nos presenten en caso de laguna normativa.

Por otro lado, resulta relevante también en el ambito de la proteccion del menor

la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor ya
citada; y por lo que se refiere a la normativa espafiola de extranjeria respecto a
los menores extranjeros, debe acudirse al articulo 35 de la LOEX y a los

articulos 92 a 94 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la LOEX, y que viene a sustituir al Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, en cuyo articulo 62 se ocupaba de los menores
extranjeros no acompaifiados, esto es, del nacional de un tercer pais o el apatrida
menor de 18 afios que llega al territorio de los estados miembros de la CE sin ir
acompanado de un adulto responsable de él, o cualquier menor al que se deje
solo tras su entrada en el territorio de los estados miembros (articulo 2.f de la
Directiva 2003/1986/CE del Consejo, de 22 de septiembre). Por ltimo, como
alto comisionado de las Cortes Generales desi gnado por éstas para |a defensa de
los derechos comprendidos i el Tifulo Primero de la_Constitucion Espafiola
(articulo 54), resulta tn_documento de obligada referencia el Informe del

Defensor del Pueblo sobre asistencia juridica de los extranjeros en Espaiia del

ario 2005, y en concreto el apartado titulado “Asistencia Letrada a Menores -
Extranjeros” (paginas 319 y siguientes).

Pues bien, sin perjuicio de la clara importancia y aplicabilidad de la CDN y de
la LOPJM en este ambito, hay que partir, en relacion a los menores extranjeros
no acompanados, por lo que aqui nos interesa, de los articulos 35 de la LOE y
92 del RLOE. Dicha normativa, como la Resolucién del Consejo de la Unién
Europea de 26 de julio de 1997, relativa a los menores no acompaiiados
nacionales de terceros paises, parten del principio de reagrupacion familiar del
menor, considerando como medida procedente el retorno del menor a su pais de
origen o a aquél donde se encontrasen sus familiares, o en su defecto, cuando no
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Al
‘medreeon | sea posible la repatriacién, su permanencia en Espafia para su reintegracién. Asf
las cosas, la salida de nuestro pais de un menor extranjero no acompaiado, sélo
puede tener como motivo su reagrupacion con su familia, de forma que dicha

reagrupacién familiar se convierte en un derecho para el menor extranjero, en

contraposicién a otras medidas previstas en la legislacién de extranjeria como la
expulsion, la devolucion o el retorno, que tienen el caricter de verdaderas
sanciones administrativas. La naturaleza, por tanto, de las medidas a adoptar en
relacién a tales menores extranjeros, estd en clara conexion con el principio del
interés superior del menor, el cual se constituye en el principio rector que han
de regir todas las acciones que se adopten con los mismos (articulo 3 de la
CDN; articulos 2, 3, 11.2.a de la LOPJM). En este sentido, en la Tercera
Edicion de la Declaracién de Buenas Practicas (2004) del Programa de Menores
no Acompafiados en Europa (constituyen una iniciativa conjunta de la Alianza
Internacional Save #he Children y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados), en su apartado 13.6, bajo la ribrica Regreso al Pais de
Origen, se expresa lo siguiente: “/3.6.1. Se trata de un tema muy complejo para
el que se necesitan orientaciones detalladas sobre la implementacion de buenas
practicas. Un menor no acompaiado sélo podrd ser devuelto si se considera
que la devolucion estd en interés superior del menor. Todas las demds
consideraciones, como, por ejemplo, lucha contra la inmigracion ilegal, han de
ser secundarias. La mejor forma de llevar a cabo la reunificacion familiar y el
regreso al pais de origen es hacerlo de forma voluntaria. Los menores han de

ser plenamente informados y consultados y sus opiniones respeladas a lo largo
de todo el proceso. El tiempo que un menor haya estado Jfuera de su pais de
origen y Sii édad son factores importantes a tomar en cuenta en ese proceso”.

En linea de lo expuesto, tanto el Ministerio Fiscal como la Letrada de la
Comunidad de Madrid como el Ilmo. Sr. Abogado del Estado, han manifestado
que no nos encontramos ante un procedimiento sancionador, por lo que no le
son de aplicacion los principios del Derecho Administrativo sancionador,
debiendo recordar que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 92.4 del
RLOEX, la repatriacién del menor sera acordada por el Delegado del Gobierno
o el Subdelegado del Gobierno y ejecutada por los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia, de forma que la actuacion llevada a cabo por los miembros
del Cuerpo Nacional de Policia el dia 5 de abril de 2006, por si sola, no
constituye mas que la ejecucién del Acuerdo de repatriacién (como viene a
reconocer la parte recurrente en su demanda, al folio 11 de la mi sma), y sin que
pueda constituir un trato inhumano o degradante proscrito por el articulo 15 o
un supuesto de detencién al que resulten de aplicacién las garantias contenidas
en el articulo 17 de la Constitucion Espafiola. Por igual motivo, no
encontrandonos ante un procedimiento sancionador, no podemos entender que
el acuerdo de repatriacién y la ejecucién del mismo constituyen vulneracion
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alguna de la limitacién constitucional prevista en el articulo 25.3 de que la
Administracién  civil no podrd imponer sanciones que directa o
subsidiariamente impliquen privacion de libertad.

En cuanto a la vulneracién del articulo 19 de la Constitucién Espaiola en
relacion con el articulo 13.1 de la misma, entiende el recurrente que al menor se
le ha impuesto peor trato que a un inmigrante adulto en situacién irregular,
maxime cuando el menor Bouabid Ettair tiene concedida por la Delegacion del
Gobierno una autorizacién de residencia y con validez hasta el 11 de julio de
2006. Asimismo destaca como, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 42.2.d.e
del RLOEX del afio 2001 (Real Decreto 864/2001), en relacién con el articulo
32.1 de la LOEX, el menor lleva casi tres afios en Espana tutelado por una
entidad publica espafiola y estd préximo a cumplir los 18 afios, de forma que
podra obtener la residencia permanente en nuestro pais, asi como la
nacionalidad espafiola al amparo del articulo 22.2.¢ del Caodigo Civil, que exige
Unicamente el tiempo de un afio en tal supuesto. Lo cierto es que, haya sido
concedida o no la autorizacion de residencia en cuestion, el articulo 35.4 de la

LOEX expresa que se considera fegt%l'z_ir"_'a t_oabs___l_os efectos la _ggsmi_dg:_n___ig__ﬁg_l_g_s_ _
juicio que a

menores que sean tutelados por una Administracion pablica, sin perjui
instancia del organismo de tutela se le otorgue una autorizacion de residencia,

cuyos efectos, precisamente, se retrotraeran a momento en que el menor hubiera
sido puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores; mas, como
indica el parrafo segundo del articulo 92.5 del RLOEX “el hecho de que se
haya autorizado la residencia no serd impedimento para la repatriacion del
menor, cuando posteriormente pueda realizarse conforme a lo previsto en este

articulo”.

Se entiende asimismo vulnerado el articulo 18 de la Constitucién Espafiola,
pues la resolucién y ejecucién instada por el Delegado del Gobierno revelan un
notorio y arbitrario abuso de Derecho que se concreta con el sufrimiento fisico,
psiquico, angustia, incertidumbre de futuro, impacto emocional que el menor
experiment6 el 5 de abril de 2006 y del que se deriva una manifiesta ansiedad e
inseguridad porque se pueda repetir una situacién similar, violando con ello el
honor del menor. Mas, como bien indican las partes demandadas, las
actuaciones impugnadas por si solas no puede entenderse que vulneren dicho
derecho al honor, sin que el hecho de que se ocasionen dafios morales implique
de manera automética que se entienda vulnerados los derechos protegidos por el
articulo 18 de la Constitucion, ya que para que ello tenga lugar es necesaria una
intromision ilegitima en los términos establecidos en el articulo 7° de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, reguladora de la proteccion civil y del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; debiendo, en
cualquier caso, resultar acreditados tales dafios morales, y sin que en los
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presentes autos haya habido prueba alguna en tal sentido, como tampoco de la
existencia de tratos inhumanos o degradantes.

Por todo ello, y dando por reproducidas las argumentaciones expuestas por las
partes demandadas, no cabe estimar que la actuacién administrativa impugnada
haya supuesto una vulneracion de los Derechos Fundamentales reco gidos en los
articulos 15, 17, 18, 19 y 25.3 de la Constitucién Espaiiola.

SEXTO.- A distinta conclusién vamos a llegar en cuanto a la existencia de una
actuacién contraria a derecho que vulnera lo dispuesto en el articulo 24.1 y 2
de la Constitucién Espaiiola. La parte recurrente alega diversas circunstancias
de indefension: en primer lugar, que al menor se le tenia que haber notificado
directamente la notificacién de repatriacién del Delegado del Gobierno o su
representante legal haberle dado traslado o conocimiento de la misma; en
segundo lugar, que el menor tendria que haber sido oido personalmente en sede
de la Administracién General del Estado en el procedimiento de repatriacion, de
acuerdo con el articulo 62.4 del RLOEX del 2001; en tercer lugar, denegacion
de la tutela judicial efectiva de acceso al proceso judicial; y en cuarto lugar, que
el acceso al proceso exige que el menor pueda valerse de representacion y
asistencia técnica, habiéndosele imposibilitado al menor el ejercicio de este
derecho porque ha sido privado ilegalmente de su pasaporte para otorgar poder
de representacion, acudiendo a la designacién del Letrado actuante en este
proceso al amparo del articulo 9 de la LOPIM.

Al respecto debemos hacer un par de puntualizaciones. De un lado, no es cierto
que el elenco de las garantias previstas en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola lo sean fundamentalmente para el proceso penal y que sean aplicables
con modulaciones al procedimiento administrativo sancionador lo que, como
hemos dicho, no acontece en el caso que nos ocupa, y en consecuencia, que el
traslado de las garantias y derechos que recoge dicho articulo a la via
administrativa solamente pueda tener lugar cuando en el procedimiento
tramitado en dicha via tenga el caracter sancionador; ni tampoco que los
principios de audiencia, contradiccién o el de interdiccién de la indefension,
sean un derecho de configuraci6n legal, como dice la Comunidad de Madrid en
relacion con el derecho a ser oido personalmente, aun cuando, como es
evidente, estin contemplados en la Ley ordinaria (asi en la legislacion general
sobre el procedimiento administrativo, articulo 35 de la LRIPAC; o en los
procedimientos administrativos en materia de extranjeria, articulo 20.2 de la
LOEX), y asi ha tenido ocasién de expresarlo la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, al examinar la vulneracién de dichos principios
en procedimientos de extranjeria que no tienen naturaleza sancionadora, como
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son los supuestos de denegacion de entrada en territorio espafiol y retorno a su
pais (por todas, vid Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Seccion
Séptima, de 17 de febrero de 2006, recurso 2765/2003, Pte. Excmo. Sr. Trillo
Torres).

Y de otro, por lo que se refiere a la vulneracion del derecho de la tutela Jjudicial
efectiva, dicho derecho es un derecho de prestacion o de naturaleza
prestacional, que corresponde a los jueces y tribunales en el seno del proceso y
de configuracion legal, en tanto que no puede ejercerse al margen de los cauces
y del procedimiento legal establecido (entre otras muchas Sentencia del
Tribunal Constitucional 190/1991, de 14 de octubre, y 140/1995, de 28 de
septiembre); en definitiva, como pone de manifiesto la Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, Seccién Séptima, de 13 de julio de 2001
(recurso 330/1997, Pte. Excmo. Sr. Martin Gonzalez), la falta de tutela judicial
efectiva que prohibe el articulo 24 de la Constitucién es, precisamente, la
Judicial, a cuya via no se habia llegado al tiempo de la interposicién del recurso,
lo que implica que tal pretendida omisién de la tutela judicial efectiva sélo
hubiera podido tener lugar de denegarse la tal dicha tutela judicial por los
ordenes jurisdiccionales, lo que no ha sucedido. Dicho de otra forma, tan sélo
en el caso de que la indole de la actuacién administrativa sea tal que llegue a
producir un resultado que cierre el paso a la anterior intervencion revisora de la
Jurisdiccién, podria aceptarse hipotéticamente que desde el plano de la
actuacion administrativa pudiera producirse la lesién de la tutela judicial
efectiva, lo que, como hemos dicho, no acontece en el presente caso, al haber
accedido a la via jurisdiccional.

Asi las cosas, no puede estimarse el tercer motivo en que se funda la
indefension alegada, esto es, la denegacién de la tutela efectiva de acceso al
proceso judicial. Tampoco el cuarto motivo de indefension es decir, que se le
haya imposibilitado al menor el ejercicio del derecho de acceso al proceso que
exige que pueda valerse de representacion y de asistencia técnica, al haber sido
privado ilegalmente de su pasaporte para poder otorgar el poder de
representacion, por cuanto que una cosa es la capacidad de obrar en el orden
civil y otra cuestion distinta es la capacidad procesal: asi las cosas, es discutible
s1 el Notario hubiera accedido a protocolizar el otorgamiento de poder por parte
del menor de edad sujeto a la tutela del IMMF, cuestion, que en todo caso, no
compete resolver a este que resuelve, y otra distinta es la capacidad procesal
para actuar ante este orden jurisdiccional, cuestion que ha sido resuelta supra.

ﬁSEP’TiMO.:fPor lo que se refiere a la alegacion de que al menor se le tenfa que
haber notificado directamente la Resolucién de repatriacién del Delegado del
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Gob:erno 0 su representante legal haberle dado traslado conocimiento - de_la

de q quc rcsultaba obhgada la notificacion del acuerdo de repatriacion al propio
menor, dadas sus condiciones de edad y madurez, dada la afectacién a derechos
Eersonallslmoe del mismo. Ademas ya hemos dicho, con arreglo al articulo 11
delal LOPJM ambas Adnunmtracmnes Pubhcas deberian hab_cr_fagﬂmdg_gl

sollmta se inicie expedl_ente de repatriacion de la Delegacion del Gobierno, la
cual, en Tos términos que luego veremos, y sin oir al menor, accede a dicha
solicitud acordado la repatriacion, de la que se da cuenta al Ministerio Fiscal,
sin que ningun re_proche se haga a esta actuacion. Aun sin poner en duda que = Ta
actuacion de tales Administraciones y y del Ministerio Fiscal se guie por el
interés del menor, I‘wl entender que se haya atendido a dicho interés
cuando unicamente se oy6 al menor en el Acta de exploracién de desamparo -
que tuvo lugar el 22 de diciembre de 2003-, siendo asi. que, precisamente,
resulta fundamental, como criterio para averiguar el interés del m%rmr
nifio, en funcién de la edad y madurez del mismo, como contempla el articulo
12°de Ta CDN -ya citado- y articulo 9 de la LOPIM (“‘el menor tiene derecho a
ser oido, tanto en el ambito familiar, como en cual alquier procedimiento
administrafivo ¢ 0 judicial en que esi¢ directamente implicado y que conduzca a

una decision que afecta a su espera personal, familiar o social”).

Por otro lado, se alega que el menor tendria que haber sido oido en sede de la
Administracion General del Estado en el procedimiento de repatriacion de
acuerdo con el articulo 62.4 del anterior RLOEX, como en el actual articulo
92.4 del RLOEX de 2004, que dispone que “la Administracién del Estado,
conforme al principio de reagrupacion familiar del menor, después de haber
oido al menor, y previo informe de los servicios de proteccion de menores
(cuestion ésta de los informes que excede del presente procedimiento, pero
respecto de la cual resulta interesante el punto 13.6.2 de la Declaracionde
Buenas Practicas de 2004 ya citada) resolvera lo que proceda sobre la
repatriacion a su pais de origen..”. Es claro que en el expediente de
ngzgnqacwn remitido por la Delegacmn del Gobierno en Madrid no se ha
practicado dicha ‘audiencia del menor, indicandose en la Resolucion de -
repatriacién de 10 de febrero de 2006 que por el citado IMMF se comunica que
el menor fue citado para realizar el tramite de audiencia al interesado,
incorporédndose a los folios 7 y 9 del expediente administrativo el Acta de
audiencia o de exploracién realizada en el seno del expediente administrativo
llevada a cabo por dicho IMMF, Acta de exploracién del menor realizada el dia
antes de la resolucién de tutela, de fecha 23 de diciembre de 2003. No esti
deméas recordar que la CDN se estructura sobre cuatro principios
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fundamentales: no discriminacién; el interés superior del menor; el derecho a la
vida, a la supervivencia y al desarrollo; y el respeto a las opiniones del menor.
Ya hemos hecho referencia al interés superior del menor y su consideracién en
el caso que nos ocupa. Y por lo dicho, el respeto a las opiniones del menor
tampoco_se ha tenido en cuenta, a pesar de los preceptos mencionados
anteriormente, que claramente exj gen el respeto del derecho de los menores a
ser oidos, en funcién de su edad y madurez.

Mas este derecho a ser oido que tiene el menor, exige que la audiencia del

Amismo_se_realice con las garantias debidas y con el asesoramiento del
profesional que, como dice el Defensor del Pueblo en el Informe citado, por
excelencia estd llamado a asesorar y velar por los derechos e intereses de los
ciudadanos, concluyendo que Ia asistencia juridica del Letrado hacia el menor

extranjero no acompaiiado es requisito ineludible y necesario para llevar 2

efecto el derecho del menor a ser oido. Ademas de reiterar en el contenido dol
articulo 12 de la CDN, insistir en que el articulo 9.2, en relacion con el derecho
a ser oido, establece que “se garantizard que el menor pueda ejercitar este
derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que le
represente, cuando tenga suficiente juicio... y, cuando ello no sea posible o no
convenga al interés del menor, podri conocerse su opinion por medio de sus
representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan
intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su
profesion o relacion de especial conflanza con él puedan transmitirlas
objetivamente”, afiadiendo en su apartado tercero que “cuando el menor
solicite ser oido directamente o por medio de persona que le represente, la
denegacion de la audiencia seré motivada Y comunicada al Ministerio Fiscal y
a aquéllos”, de todo lo cual las Administraciones Publicas deberian informar a
los menores facilitando asi a los menores la asistencia adecuada para el ejercicio
de sus derechos (articulo 11 de la LOPIM). Atn cuando, efectivamente, la
LOEX no establezca expresamente ese derecho de asistencia letrada para los
menores extranjeros no acompafiados, ya hemos dicho como uno de los
principios alrededor de los que gira la CDN es el principio de no

discriminacién, resultando claramerite discriminatorio el hecho de que dicha

asistencia s¢ conceda a cualquier extranjero mayor de edad y, sin cmbargo,
pretenda negarse o no se facilite a los menores. extranjeros no acompaiiados.

= TR

En consecuencia, y por lo expuesto, se esti en el caso de apreciar que Ja_
f@)lmimqlegadq_dglmggbierpq“q; fecha 10 de febrero de 2006 que
acords la repatriacion del menor de edad Bouabid Ettair a Marruecos infringis
el ordenamiento juridico, vulnerando las garantias susceptibles de amparo a las
que hemos hecho referencia, lo que determina su nulidad y la estimacién del

IECUTSO; y en consecuencia declarar asimismo la nulidad de pleno derecho de Ia
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n Madrid, conforme a lo

OCTAVO - Se pretendia asimismo el reconocimiento de la situacién juridica
individualizada del menor consistente en: que se pusiera a disposicion del
MENor su pasaporte para poder renovarlo en el Consulado de Marruecos, se le
entregase la tarjeta de residencia que tiene concedida; que se le permita residir
legalmente en Espania sin que pueda ser objeto de una nueva repatriacion; y que
se declare su derecho de ser indemnizado por los dafios morales causados.

Dado el carédcter revisor de esta jurisdiccion en relacién con la administracién
administrativa impugnada, que no es otro que ¢l acuerdo de repatriacion, las tres
primeras pretensiones exceden del objeto del presente recurso, examinar, como
hemos hecho, si el acto administrativo impugnado es ajustado o no a Derecho y
si, como consecuencia de ello, se han vulnerado los Derechos Fundamentales
invocados.

Respecto a la solicitud de que se le reconozca una indemnizacién por los dafios
morales causados, debemos recordar que, segin doctrina jurisprudencial
reiterada, la anulacion de un acto administrativo no conlleva autométicamente
el reconocimiento del derecho a indemnizacién, pudiendo diferirse para
ejecucion de sentencia su cuantificacion, pero no la cuestion de su existencia o
no, que debe ser objeto de cumplida prueba antes de sentencia. Como
expresion de dicha doctrina la Sentencia de la Sala Tercera del TS. Seccién 5%,
de 1.2.00 (rec. 1779/1994, Pte. Excmo. Sr. Sanz Bayon), en su Fundamento
M1, nos dice:

TERCERO.- En el segundo y dltimo motivo de casacién, en base al articulo
95.1.4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se aduce la
infraccién de los arts. 106.2 de la Constitucion, 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, 232 Yy 240.2 de la Ley del Suelo y
139 de la Ley 30/1992. En definitiva, estos precepltos reconocen la
responsabilidad de la Administracion y el derecho de los particulares a ser
indemnizados de los dafios y perjuicios causados por el funcionamiento de los
servicios publicos, siendo en el presente supuesto denegada indebidamente
una licencia de obras, y concedida posteriormente, con la consiguiente
dilacidn en la ejecucion de la construccién proyectada, originadora, segun el
recurrente, de dafios y perjuicios. En primer lugar, se ha de puntualizar que
conforme a la jurisprudencia reiterada de esta Sala, en aplicacion del
articulo 40.2 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
de 1957 y preceptos concordantes sobre la responsabilidad de la
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Administracion, - y hoy también expresamente recogido en el art. 142.4 de la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre-, la anulacion de un acto administrativo en
via judicial, no conlleva automaticamente el reconocimiento del derecho de
indemnizacion. Tal como expresa el articulo 79.3 de la Ley Jurisdiccional, el
demandante podra solicitar indemnizacién de dafios y perjuicios, incluso en el
escrito de conclusiones, si constaren ya probados en autos, teniéndolo
tambien asi establecido el Tribunal Supremo en sentencias de 19 de abril de
1988, 23 de julio de 1993 y 24 de mayo de 1999, y que lo que puede diferirse
para ejecucion de sentencia es solo la fijacion de la cuantia de los dajios, pero
no la cuestion de su existencia o inexistencia. La pretension indemnizatoria,
formulada con diferimiento de su determinacion cuantitativa al periodo de
ejecucion de sentencia, y sin haberse practicado prueba alguna acerca de
tales dafios o perjuicios, de necesario acreditamiento antes de la sentencia,
para dejar relegada a su ejecucion la estricta concrecion del “quantum’
indemnizatorio, tal como también se desprende del art. 84.c) de la Ley
Jurisdiccional, no puede ser estimada.

En el supuesto aqui contemplado, la parte demandante se limité a enunciar
declarativamente su derecho a ser indemnizado por los daiios y perjuicios
causados, reiterando en el suplico de la misma, el derecho a obtener tal
indemnizacion en la cuantia que se fije en ejecucion de sentencia, insistiendo
en su escrito de conclusiones que la determinacion de los dafios y perjuicios
de deferird a la ejecucion de la sentencia, sin que en la fase de recibimiento a
prueba, se propusiese ninguna que tuviera por objeto el hecho referente a su
existencia y cuantia indemnizatoria, siendo de notar que fue admitida y
practicada la propuesta por el demandante, siendo claro y evidente que no
hay en estos autos prueba alguna de la existencia de los dafios y perjuicios
reclamados, pesando la carga de esa prueba sobre el actor que ha dispuesto
de la posibilidad de solicitarla y acreditarlo, sin que esta Sala, aqui y ahora,
pueda suplir tal omisién. Por todo ello, y en aplicacion de la doctrina
anteexpuesta, es procedente desestimar este motivo de casacion.

Por otra parte la doctrina consolidada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
en relacion con la indemnizacion por perjuicios morales, segin se recoge,
entre otras, en Sentencia de 1 de diciembre de 1989, 4 de abril de 1989, 31 de
octubre de 1990, etc., no es otra que las que aquéllos son susceptibles de
compensaciéon econdmica a pesar de las dificultades en su determinacion
cuantitativa por carecer de parametros o médulos objetivos para valorar el
“pretium doloris”, por lo que dicha indemnizacién siempre tendra un cierto
componente subjetivo y habra de consistir en una suma razonable,
destacandose, igualmente, que el dafio moral o afectivo en sentido estricto es
absolutamente independiente de las circunstancias que rodean al perjudicado,

24



coordinadora@coordinadoradebarrios.org

ya que lo que se valora es un bien inmaterial, ajeno a toda realidad fisica
evaluable, como afirmaron las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
del 4 de diciembre de 1987 y 7 de abril de 1988.

Y a juicio de este que resuelve, la anulacion del acto impugnado no puede
justificar por si solo el pretendido dafio moral, reiterando lo expuesto
anteriormente al respecto, no bastando la alegaciéon de que se han producido
unos dafios morales sin aportar una minima prueba de la efectiva produccién de
los mismos, por lo que no ha lugar a la peticion examinada.

NOVENO.- Dada la derogacion del articulo 10.3 de la Ley 62/1978, de
Proteccion Jurisdiceional de los Derechos Fundamentales de la Persona, que
seguia el criterio del vencimiento en materia de costas procesales, se esta en el
caso de aplicar lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, de forma que, no apreciandose mala fe o
temeridad en el proceder del demandante, no procede la imposicion de las
costas procesales de este procedimiento.

Vistos los preceptos citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLO:

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
interpuesto por BOUABID TAIR y la “ASOCIACION COORDINADORA
DE BARRIOS PARA EL SEGUIMIENTO DE MENORES Y JOVENES”,
al amparo del procedimiento especial para la Proteccion de Derechos
Fundamentales de la Persona, contra la Resolucion, de fecha 10 de febrero de
2006, del DELEGADO DEL GOBIERNO EN MADRID, por la que se
acordd la repatriacién a Marruecos del menor Bouabid Ettair y contra la
gjecucion instada por la Delegacion del Gobierno a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Documentacion de 5 de abril de 2006, por vulneracién de los
Derechos Fundamentales del menor expuestos en el Fundamento Juridico
Séptimo de esta Resolucion y reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espanola; desestimando el resto de las pretensiones formuladas por la parte
recurrente en reconocimiento de una situacién juridica individualizada. Todo
ello sin expresa imposicion de las costas procesales de este Procedimiento.
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Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de apelacion dentro de
los quince dias siguientes al de su notificacion.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Iima.
Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica en el
mismo dia de su fecha. Doy fe.
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