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Wal de Extraniona

NOTAS GENERALES PROCEDIMIENTOS DE
REPATRIACION DE MENORES

- DEMANDA Y CAUTELARISIMA: es importante que
la demanda vaya bien documentada. Para ello, seria ideal
contactar con todos los chavales fuera del centro si fuera
posible y hacemos una recogida de datos minimos:
identificativos, situacién de su familia, desde cuando lleva en
Espana, por qué cémo y con quién vino (es importante, si alli
estudiaba o no podia porgue su familia no tenia recursos para
ello y, a lo mejor con 11 afos estaba trabajando para
mantenerlos, p.ej.) centros y ciudades por los que ha pasado;
qué Comunidad le ha tutelado, desde cuando, n° exped. Tutela,
teléfono de contacto con su familia en Marruecos, informes de
la entidad que ejerce la tutela y de todas las asociaciones o
colectivos donde el muchacho realiza actividades (equipos de
fatbol, estudio de castellano . . . ).

- CONFLICTO DE INTERESES: Al existir el conflicto
de intereses, se solicita la designacion de defensor judicial por
parte del Juzgado de lo Contencioso Administrativo. Si entiende
que no es competente (o antes que lo diga) se puede solicitar al
Juzgado Civil, a través de un expediente de jurisdiccidon
voluntaria).

; REPRESENTACION: Para evitar inadmisiones por
falta de representacidon es bueno solicitar a cada muchacho que
haga una designacion (siempre a dos letrados) que se presenta
en el registro de la Fiscalia de menores. La copia sellada se
adjunta junto a la demanda. Si el dia de la cautelarisima el
chico esta en Espafia, se hace el apud acta. Si el chico no esta

en Espafia y no tenemos poder, le pedimos que lo otorgue en el



Consulado en la ciudad de Marruecos en que pueda. Ese poder
lo otorgaran el padre del menor en representacién de este a
favor del letrado y procurador espafoles. Es bueno tb. que lo
otorguen a favor del procurador por si hay que recurrir al TSJ.

- CAUTELARISIMA: Como en todas, no se entra a
estudiar el fondo del asunto, soélo si procede o no acordar la
medida. Generalmente, los argumentos de oposicion que
esgrime la Abogacia del Estado son: falta de representacion
(los argumentos van en la documentacion, pero los articulos
que siempre debemos alegar son: art. 18 LICA: “tienen
capacidad procesal ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, ademas de las personas que
la ostenten con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
los menores de edad para la defensa de aquellos de sus
derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esta
permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de
asistencia de la persona que ejerza la patria potestad,
tutela o curatela”); extemporaneidad. En este sentido,
mayoritariamente los jueces entienden que no concurre puesto
que, tanto si se plantea por derechos fundamentales, seria via
de hecho, como por fundamentales el plazo se cuenta desde el
momento en que el menor o su letrado han tenido conocimiento
del hecho objeto del recurso (p.ej. el mismo dia de la
repatriacion puesto QUE NO SE LES NOTIFICA NADA
PREVIAMENTE). Finalmente, justifican la innecesariedad de
la medida puesto que los dafos causados al menor no son
irreversibles (si gana el juicio puede regresar a Espafa, incluso
a costa del Gobierno espafiol, literalmente la Jueza del JCA 26
dijo: “el hecho de la repatriacion no supone para el menor
perdida alguna en sus relaciones sociales, laborales o
personales, porque no realizaba otras actividades que las

ocupaciones derivadas de su estancia bajo la tutela del IMMF. Y



aungue en esta pais (Espafa) se encuentren dos hermanos del
recurrentes, con permiso de trabajo, uno de ellos que asistio
también a la comparecencia celebrada, no existe razén por el
qgue ese vinculo pueda quedar perjudicado por la ejecucion de la
repatriacion. Y en cuanto al propio regreso, cabe anadir que no
hay indicios de que el menor pueda quedar desamparado en su
pais, constando en el expediente el domicilio donde residen sus
padres y el resto de sus hermanos, al que sera reintegrado para
Su reagrupacion en las condiciones que sefala el Reglamento”)

- ACTUACION DE LA FISCALIA: Si es por
fundamentales, acuden siempre porque asi lo establece la Ley,
si es por Abreviado no, argumentando lo siguiente: “Por tanto,
visto que la representacion y defensa de los intereses del
menor corresponde Unica y exclusivamente al tutor del mismo,
YA QUE ESTE SE ENCUENTRA EN SITUACION LEGAL DE
DESAMPARO Y EXISTE EN EL PRESENTE CASO YA QUE ES EL
IMMF, y tal y como sefala el propio articulo 8 de la LEC la
intervencion del Fiscal es provisional, subsidiaria, temporal y
con caracter de urgencia hasta que se dote al interesado de los
mecanismos de defensa, que en este caso ya existen al estar el
menor sometido a tutela tal y como ademas sehala
expresamente la Seccion 14 de la AU Prov de Madrid en Auto
de 28 de abril de 2004. Por ello, el Ministerio Fiscal comunica al
Juzgado que al no ser parte en el presente procedimiento, visto
el cauce procesal escogido pro las Letradas, nada tiene que

informar respecto de ésta ni otras posteriores resoluciones

(.)"
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i ESCRITO DESIGNACION MENOR

Wal de Extraniona

En a de de 200
D. , menor de edad, con permiso de residencia n©°
y expediente de tutela n© , actualmente con domicilio en
la calle no de , por medio del presente y al amparo

del art. 24 de la Constitucion espafola, designo para la defensa de
mis intereses y para que me representen en cualquier procedimiento
ya sea civil, penal o contencioso administrativo que se pueda tramitar

contra mi a lo/as letrado/as del IC Don/Donfa (Col. num.
) y Don/Doiia (Col. num. ), con despacho
profesional en la calle , no , de )

quienes en prueba de conformidad firman conmigo este escrito
manifestando su expresa renuncia a la percepcion de cualquier
honorario o emolumento profesional que les pudiera corresponder.

Fdo.



P

)

Wal de Extraniona

DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO QUE POR TURNO
DE REPARTO CORRESPONDA

D./Dfa. y D./Dfia , letrado/as del Colegio de
Abogados de , Col. num. y , con domicilio
profesional en la calle de (CP. ), teléfono

y fax y de , menor de edad, con
pasaporte n° (del que aportamos fotocopia como
documento n°® 1) y domicilio en piso infantil de la entidad

, sita en la calle (CP. ) segun

designacién que acompafa a este escrito como documento n° 2 ante el
Juzgado comparece y DICE:

Que por medio de este escrito y con base en el articulo 78.1 de la
LJCA, en su redaccién dada por la LO 19/2003 FORMULO DEMANDA en
Recurso Contencioso-administrativo contra la resolucién de |la
Delegacion del Gobierno en de fecha de de

, recaida en el expediente de tutela TU / , por
el que se acordaba la repatriacidon de a Marruecos y de la que
tuvo conocimiento a través de una carta remitida por el IMMF el dia

de de 2007 (doc. n° 3) y todo ello con base en los
siguientes

HECHOS

PRIMERO.- Que el dia le fue presentado para que firmara
el recibi correspondiente de la comunicacién que acompana a este escrito
como documento n° 3, en la que la Comunidad de comunicaba al
menor gue la Delegacién del Gobierno, por resolucidon de
“acordaba la repatriacion del referido menor a Marruecos”.

SEGUNDO.-E| hoy recurrente nacié en Tanger-Marruecos el
(en este acto sélo podemos aportar copia del pasaporte dado que el original
le ha sido retirado por el Instituto madrilefio del Menor y la Familia, lo que ha
provocado que este menor de edad esté, en la actualidad, sin él).



Llegé a Espafia en noviembre de 2005 en los bajos de un camidn
huyendo de la pobreza en que vivia en su pais y con el animo de poder
estudiar y completar aqui la formacién obligatoria que sus padres no podian
facilitarle en Tanger (doc. n® 4 que acompana a este escrito) dado que no
tenian recursos econdmicos para ello. Cuando llegd a Madrid tuvo que ser un
vigilante de seguridad quien contactara con la policia para que poco después
pudiera ingresar en el Centro de Primera Acogida de desde donde
fue derivado a la residencia infantil de Nuestra Sefiora de Lourdes en
Torrelodones.

Fue tutelado por la Comunidad de Madrid acorddndose que se ejerciera
la medida en acogimiento residencial (dado que el menor no posee
ningin documento relativo a este extremo solicitamos al Juzgado que
requiera al Instituto Madrileio del Menor y la Familia para que
aporte el expediente integro de tutela del menor, 08-TU- ).

tiene 9 hermanos, siendo los Unicos ingresos econdmicos
con los que cuenta la unidad familiar los que la madre consigue vendiendo
verduras y hierbas en el mercadillo, razén por la cual, cuando vivia
junto a ella debié abandonar la ensefanza obligatoria y ponerse a trabajar en
una fabrica de gambas cerca del puerto.

TERCERO.- , en la actualidad esta perfectamente integrado
en la sociedad espafiola. Continlla su proceso de formacion realizando
un curso de Garantia Social en la UFIL “ " en el que cursa el

perfil profesional de Construcciones Metalicas de Aluminio (doc. n° 5)
donde destaca por que “esta perfectamente integrado en su grupo y
es un alumno siempre dispuesto a ayudar a sus compaferos y a
cualquiera de sus profesores”

A , en el expediente de repatriacion que se ha debido
instruir, no se le ha oido conforme a Derecho (es decir en sede de la
Administracion del Estado y asistido de letrado). La Administracion
tampoco ha valorado (emitiendo el oportuno informe) la conveniencia
o no de que el menor (de conformidad con el principio general del
interés superior del menor) permanezca en Espafa o sea repatriado
a Marruecos. Pero tampoco se le ha notificado la resolucion en la que
se acuerda su repatriacion, impidiéndole el acceso a los
correspondientes recursos.

CUARTO.- La precaria situacion econdémica de la familia de en
Marruecos, frente a su buena integracion en Espafia desaconsejan su
repatriacion.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Es competente el Juzgado al que me dirijo conforme a lo preceptuado
por el articulo 8.4 de la LJCA, en la redaccion dada por la LO 19/2003 de 23
de diciembre.

II1

En cuanto al procedimiento, se seguird por los tramites del
procedimiento abreviado conforme a lo preceptuado por el articulo 78.1 de
la LICA, en la redaccién dada por la LO 19/2003 de 23 de diciembre.

I1I

Legitimacién: articulos 19 y 21 de la LJCA. Conforme al articulo 18 de
la LJCA comparece el menor por si al pretender el ejercicio de una accién
impugnatoria dirigida al control de la validez de una actuacién administrativa
unilateral de resolucion de una relacién juridico-administrativa en la que el
menor ha accedido a una situacion juridica individualizada sin necesitar de la
asistencia de su representante legal dado que tiene capacidad de obrar
suficiente para comparecer por si mismo en juicio y para otorgar poderes
puesto que se trata de una decision de caracter personalisimo afectante a su
esfera personal y familiar.

IV

En el presente procedimiento, todos y cada uno de los organismos de
las distintas Administraciones que han intervenido, lo han hecho vulnherando
gravemente varios preceptos legales, que se dirdn. Por lo que a juicio de esta
parte la nulidad radical de la resolucidon hoy recurrida es evidente. La Sala de
lo contencioso administrativo del TS] de Andalucia en Sevilla,
sentencia de 11 de diciembre de 1997 sefiala que la importancia del
sometimiento de la Administracion al Derecho, y las consecuencias de nulidad

en el expediente que este no sometimiento puede acarrear: “"Conviene recordar
qgue el sometimiento de la Administraciéon no sélo a la Ley, sino también al Derecho, no es
mera declaracién de principio sin plasmacidon normativa capaz de crear un vinculo obligacional;
vinculo obligacional del que la Administracién no puede sustraerse so pena de incurrir en
ilegalidad en su actuar y el art. 103.1 CE representa tal realidad normativa que implica el
sometimiento de la Administracidon a los principios generales del Derecho, entre los que se
cuenta el de interdiccion de la arbitrariedad, art. 9.3 CE, por lo que a tenor el control
jurisdiccional, art. 106.1 CE, ha de extenderse, a la comprobacién de la sinceridad de las
causas puramente regladas que justifican la decisién. Incurre, desde luego, en arbitrariedad la
actuaciéon que basa su decision en la concurrencia de unos requisitos cuya realidad no resulta
justificada. La justificacién seria y real, una vez que no se pone en cuestion la concurrencia del



resto de los requisitos para acceder a la solicitud nominativa, resulta esencial e insoslayable, y
su falta va a determinar la nulidad de la actuacién.”

La STS de 1 de octubre de 1992, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion 423, sefala que "el derecho al procedimiento
administrativo forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva”, de
manera que cuando el procedimiento administrativo ni siquiera se abre no
sélo sufre de esta manera directa el derecho a la tutela judicial efectiva, sino
también, de manera indirecta en cuanto que se dificulta, restringe o limita la
posibilidad de revisar los actos administrativos. No hay que perder de vista
que si bien no nos encontramos en el presente caso en un procedimiento
sancionador, lo cierto es que de él se pueden derivar medidas muy gravosas
para el hoy recurrente, que, desde una perspectiva material, resultan
equiparables a verdaderas sanciones.

v

La Resolucion del Consejo de la Uniéon Europea de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acompafiados nacionales de paises terceros
(97/C 221/03). Define en su articulo 1 el concepto de menor extranjero no

acompanado: “1. La presente Resolucidn se refiere a los menores de 18 afios nacionales de
paises terceros que lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir acompafados de un
adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres,
en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos”.

Por su condicion de extranjero, al menor no acompafiado procedente de un
tercer Estado, le son de aplicacién las normas previstas en la LO 4/00
(reformada por la LO 8/00, 11/03 y 14/03) y el Reglamento que la desarrolla
(RD 2393/04). Son varios los preceptos legales y reglamentarios que
deberian poder conjugarse para construir un sistema normativo coherente, y
por supuesto respetuoso con los Convenios internacionales suscritos por
Espafa en materia de proteccién de menores, asi como con nuestra propia
normativa interna de proteccion (LO 1/96 de Proteccion juridica del

menor, articulo 1 "La presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de
aplicacion a los menores de 18 afos que se encuentren en territorio espaiol, salvo
que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la
mayoria de edad”.

VI

Conforme al articulo 39.4 de la CE: "Los nifios gozardn de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos” La Convencion de
Derechos del niio de Naciones Unidas de 20 de noviembre del afo
1989. Por lo tanto y al establecer de manera clara el articulo 3 de la LO



1/96 que: ".las disposiciones legales relativas a las personas menores de edad, se
interpretaran de conformidad con los Tratados Internacionales de los que Espafa sea parte y,
especialmente, de acuerdo con la Convencién de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1989", ese sera el criterio de interpretacién de todas las
normas de extranjeria que hacen referencia a los menores de edad.
Conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Convencidon: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los Jrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.
Nuestra legislacién interna, al trasladar a nuestro ordenamiento ese principio,
ha sido mas categoérica no dejando el principio del interés superior del menor
como una consideracion primordial, sino primando ese interés por encima de
cualquier otro interés legitimo; asi en el articulo 2 de la LO 1/96: "En /a
aplicaciéon de la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

VII

En la legislacion de extranjeria, el articulo 3 de la LO 4/00 de
Derechos y Libertades de los extranjeros en Espaifia y de su

integracion social, consagra como principio interpretativo general que: "..se
entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones

de igualdad con los espafioles.” En concreto, y en lo que se refiere al caso
concreto, interesa resaltar que expresamente el articulo 20 de la LO 4/00
consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, haciendo referencia en su

apartado 2 a que: “los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de
extranjeria respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre
procedimiento administrativo, especialmente en lo relativo a....audiencia del interesado y

motivacién de las resoluciones”. Este es el marco en el que debiera abordar la LO
4/00 y el Reglamento de desarrollo la situacion de los menores extranjeros
no acompafados, y este es el marco en el que deberia encuadrarse la
actuacion de las distintas Administraciones competentes. El articulo 35 de
la L0 4/00: "1. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, se le dara, por los servicios
competentes de proteccién de menores, la atencion inmediata que precise, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccidn juridica del menor,
poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que
dispondra la determinacion de su edad, para lo que colaboraran las
instituciones sanitarias oportunas, que, con caracter prioritario, realizaran las
pruebas necesarias. 2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el
Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los servicios competentes de
proteccion de menores. 3. La Administracion del Estado, conforme al

principio de reagrupacion familiar del menor y previo informe de los
servicios de proteccion de menores resolvera lo que proceda sobre el
retorno a su pais de origen o a aquél donde se encontrasen sus
familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Espaia. 4. Se




considerara reqular a todos los efectos la residencia de los menores

que sean tutelados por una Administracion publica. A instancia del
organismo que e€jerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la

imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se le otorgara un
permiso de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que el
menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion de
menores. 5. Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptaran las
medidas técnicas necesarias para la identificacion de los menores extranjeros
indocumentados, con el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos
pudieran existir en alguna institucion publica nacional o extranjera encargada
de su proteccion. Estos datos no podran ser usados para una finalidad
distinta a la prevista en este apartado”. Y su desarrollo reglamentario: 1. En
los supuestos en que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan
conocimiento de o localicen en Espafia a un extranjero indocumentado cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, informara a los
Servicios de Proteccion de Menores para que, en su caso, le presten la
atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de proteccion juridica del menor. Con caracter inmediato se
pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondra la
determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario y urgente, realizaran las pruebas
necesarias. 2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio
Fiscal lo pondra a disposicion de los Servicios competentes de Proteccion de
Menores. 3. Si durante el procedimiento de determinacion de la edad el
menor precisara atencion inmediata, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado lo solicitaran a los Servicios competentes de Proteccion de Menores. 4.

La Administracion General 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, resolvera
lo que proceda sobre la repatriacion a su pais de origen o a aquél
donde se encontrasen sus familiares, o, en su defecto, sobre su
permanencia _en Espaia. De acuerdo con el principio del interés
superior del menor, la repatriacion a su pais de origen solamente se
acordard si se dieran las condiciones para la efectiva reagrupacion
familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los
Servicios de Proteccion de Menores del pais de origen. E/
procedimiento se iniciara de oficio por la Administracion General del

Estado o, en su caso, a propuesta de la entidad publica que ejerce la
tutela del menor. E/ drgano encargado de la tutela del menor facilitara a la

autoridad gubernativa cualquier informacion que conozca relativa a la
identidad del menor, su familia, su pais o su domicilio, y pondra en su
conocimiento las gestiones que haya podido realizar para localizar a la

familia del menor. La autoridad gqubernativa pondra en conocimiento
del Ministerio Fiscal todas las actuaciones llevadas a cabo_en este

procedimiento. La Administracion General del Estado, competente para
llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacion desde Espafa de un
menor extranjero en situacion de desamparo, actuarad a través de las
Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno, quienes solicitaran de la

6



Comisaria General de Extranjeria y Documentacion la realizacion de las
gestiones necesarias ante las Embajadas y Consulados correspondientes, con
el fin de localizar a los familiares de los menores o, en su defecto, los
servicios de proteccion de menores de su pais de origen que se
hicieren responsables de ellos. Si no existiera representacion diplomatica
en Espafna, estas gestiones se canalizaran a través del Ministerio de Asuntos
Exteriores. Una vez localizada la familia del menor o, en su defecto, los

servicios de proteccion de menores de su pais, se procedera a la
repatriacion mediante su entrega a las autoridades de fronteras del
pais al que se repatrie. No procedera esta medida cuando se hubiera
verificado la existencia de riesqgo o peligro para la integridad del

menor, de su persecucion o la de sus familiares. En el caso de que el
menor se encontrase incurso en un proceso judicial, la repatriacion quedara

condicionada a la autorizacion judicial. En todo caso debera constar en el
expediente la comunicacion al Ministerio Fiscal. La repatriaciéon del menor
serda acordada por el Delegado del Gobierno o por el Subdelegado del
Gobierno y ejecutada por los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia. La
repatriacion se efectuara a costa de la familia del menor o de los servicios de
proteccion de menores de su pais. En caso contrario, se comunicara al
representante diplomatico o consular de su pais a estos efectos.
Subsidiariamente, la Administracion General del Estado se hara cargo del
coste de la repatriacién. 5. Transcurridos nueve meses desde que el menor
ha sido puesto a disposicion de los Servicios competentes de Proteccion de
Menores a la que se refiere el apartado 2 de este articulo, y una vez
intentada la repatriacion con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiere
sido posible, se procedera a otorgarle la autorizacion de residencia a la que
se refiere el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000. En todo caso, el hecho
de no contar con autorizacion de residencia no supondra obstaculo para el
acceso del menor a aquellas actividades o programas de educacion o
formacién que, a criterio de la entidad de proteccion de menores competente,
redunden en su beneficio. EI hecho de que se haya autorizado la residencia,
no sera impedimento para la repatriacion del menor, cuando posteriormente
pueda realizarse conforme lo previsto en este articulo. 6. Si se trata de
menores solicitantes de asilo, se estara a lo dispuesto en el parrafo cuarto del
articulo 15 del Reglamento de ejecucion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
reguladora del Derecho de Asilo y de la condicion de refugiado, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, aprobado por Real Decreto 203/1995, de
10 de febrero.

VIII

De la interpretacién conjunta de los preceptos anteriormente citados
para el caso que nos ocupa se deduce que:

10.- Solo procederda la repatriacion del menor cuando conste
suficientemente acreditado que esa medida es la que mas favorece al
menor en ese caso concreto, extremo que en el caso de XXXXXXXXX nO
consta acreditado, no constan informes en los que se justifique la
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bondad de la repatriacion frente a que pueda continuar en Espafa
para desarrollar su proyecto migratorio que incorpora su inequivoca
voluntad de querer estudiar, lo que no pudo hacer en su pais de
origen.

29.- La repatriacién de un menor de edad extranjero exige la
tramitacion de dos procedimientos administrativos diferenciados que
habran de cumplir todas y cada una de las garantias que para el
procedimiento administrativo general prevé la legislacion vigente. Por lo
tanto, en el presente caso, la Delegacidon del Gobierno en Madrid deberia
haber instruido un expediente administrativo en el que, teniendo el menor la
condicion de interesado, se le hubiera comunicado la incoacién del
expediente, tramite de audiencia y por ultimo se le debiera haber notificado
la resolucién recaida en el procedimiento administrativo. Por otra parte la
Comunidad de Madrid, debiera haber comunicado al menor el inicio del
expediente en el que se iba a proponer su repatriacion, asi como debiera
constar en el mismo informe social relativo a la situacién real y actual de la
familia del menor, en el que se reflejara que se habia comprobado
suficientemente que se daban las condiciones para la efectiva reagrupacién
familiar o para la adecuada tutela por parte de los servicios de proteccién de
menores en Marruecos.

Esta confusidn de procedimientos se pone de manifiesto porque NO
EXISTE UN EXPEDIENTE DE REPATRIACION CON NUMERO PROPIO,
sOlo se hace referencia al expediente de tutela, y la entidad tutelar no es la
competente en esta materia (es la Administracion del Estado quien debe
incoar el expediente y dar traslado a la entidad tutelar para instruirlo, arts.
35 L0O 4/00 y 92.4 del Reglamento que la desarrolla, 2393/04).

39.- En todo caso, y en todos y cada uno de los procedimientos
instruidos deberia constar que se ha dado cumplimiento efectivo al
ejercicio del derecho a ser oido que el menor tiene en los procedimientos
que le afectan. En concreto, y de manera especifica, debiera quedar
acreditado que conforme a lo previsto en el apartado 4 del articulo 92 del RD
2393/04, que el menor ha sido oido en referencia al procedimiento de
repatriacion y con anterioridad a haberse acordado ésta. Y si, como ocurre
en el presente supuesto, existe una contraposicion de intereses clara
entre el tutelado, que se niega a ser repatriado, y el tutor que
propone la repatriacion, se debera suspender el procedimiento hasta
que le sea nombrado defensor judicial (que podria recaer en esta letrada,
firmante de la demanda) Habiendo dado traslado de todas estas actuaciones
al Ministerio Fiscal, lo que no se ha hecho. Por ello, solicitamos al Juzgado
que promueva, dada la urgencia del caso, la solicitud de nombramiento de
Defensor Judicial del menor , tal y como ya realizara, por el
mismo procedimiento el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 3 de
Santander (doc. n© 6).



Con relacion a que el menor no ha sido oido la sentencia del JCA
n° 15 de Madrid, de 7 de mayo de 2007 es clara al respecto (doc. n°
7, pag. 13) : “si el proceso, lo sea judicial o administrativo (importando poco
en este caso lo sea sancionador o no) se configura como una controversia,
lucha o pugna entre las partes afectadas, en la que todos han de contar con
igualdad de armas o posibilidades de ataque y de defensa, la discriminacién o
desigualdad, y por tanto la vulneracion de derechos fundamentales, se
produciria desde el momento en que a alguna de ellas no se le permitiera o
diera la posibilidad de intervenir en él en las misma condiciones en que lo
hagan los demas, ni tampoco de valerse después de los recursos a que tenga
derecho, incluido este judicial.

Y eso, en opinion del juzgador es lo que ha ocurrido aqui con la
repatriacion del menor- ya que frente a la solicitud cursada por la Comunidad
de Madrid a la Delegacién del Gobierno , es mas que palmario, que por parte
de la Autoridad no se adoptd decision alguna que en cumplimiento de
aquellas normas legales imperativas diera entrada en el expediente
administrativo al menor afectado. Teniendo asi, que contar en aquellos
momentos con 17 afnos de edad y por tanto con suficiente juicio y madurez
resultaba, no ya necesaria, sino obligada.

Tal carencia —-la de no haber tenido como parte interesada en el
expediente al menor (que no la simple omision de un tramite de
audiencia mas o menos preceptivo) ni en su consecuencia, permitirle
el acceso a los recursos- por lo que comporta de discriminatoria
respecto de la parte que promovio la actuaciéon para la repatriacion es
generadora de desigualdad manifiesta por razon de edad, y
consiguientemente de indefension clara para el menor por no haber
sido oido (STC de 19 de abril de 2004)".

40°.- Sin perjuicio de que esté previsto en el RD 2393/04 (art. 92.4) que
la entrega del menor se realizard a las autoridades de frontera, a juicio de esta
parte, ese precepto reglamentario es contrario a los principios y preceptos
legales expuestos anteriormente, ya que no es posible que el Estado espafiol
garantice que se procede a la efectiva repatriacion o a la adecuada tutela si a
quien se entrega el menor es a las autoridades de frontera.

59.- Por tanto, se acordd la repatriacién de Said contra su voluntad,
existiendo asi un conflicto de intereses entre la entidad tutelar y el menor (y en
sin oirle y sin que se le haya sido notificado la resolucidn acordada (no
olvidemos que lo Unico que se le ha entregado ha sido una carta del IMMF en la
gue consta que se le informa de que se ha acordado su repatriacion, pero en
ningln caso se le entrega la resoluciéon) Al no estar presente un letrado,
privandole de la defensa de un letrado de su confianza para que le asesorase
sobre la conveniencia o no de recurrir esa resolucién que nunca le fue
notificada.



Encontrandonos asi, “ante wuna resolucion (el acuerdo de
repatriacion) nula de pleno derecho, cuando no, ante una via de
hecho, ya que las vias de hecho se caracterizan por tratarse de
actuaciones administrativas llevadas a cabo sin Ila necesaria
cobertura juridica, al carecer de sus requisitos mas sustanciales, es
decir, aparentando lo que no es, al actuar al margen de cualquier
decision adoptada regularmente en el procedimiento de que se
trate, aunque , como aqui ocurre, formalmente exista una
resolucion expresa del 6rgano con competencia para decidir. Via de
hecho que resultaria extensiva igualmente a la fase de ejecucion del
acto, desde el momento en que, como es de ver, no existe tampoco
actuacion alguna que asi lo disponga” (ST JCA n° 15 de Madrid, de 7 de
mayo de 2007) (doc. 7, pag. 10).

IX

En cuanto a las costas, con base en el articulo 139.1 de la LICA, esta
parte entiende que se ofrecen méritos suficientes para una imposicidon
particularizada a la Administracion general del Estado, por las costas
causadas en este proceso.

Con base en lo expuesto,

SOLICITO AL JUZGADO tenga por presentado este escrito, con sus
copias y la documentacién que lo acompana, y previos los tramites legales
oportunos acuerde dictar sentencia en la que declare:

a).- La nulidad radical de la resolucién dictada por el Delegado del
Gobierno en Madrid de 24 de marzo de 2006 que acuerda la repatriacion del
hoy recurrente por haberse dictado VULNERANDO el procedimiento
establecido para ello en los articulos 35 de la LO 4/00 y 75.2 cy 92 del RD
2393/04.

b).- Reconocimiento de la situacidn juridica individualizada del
recurrente , procediéndose a la inmediata devolucién de su
pasaporte y dado que ya lleva mas de 9 meses en Espafia se proceda a su
inmediata documentacién gestiondndose su permiso de residencia,
acordandose su permanencia en la residencia infantil de la entidad
Tomillo donde vive en la actualidad.

c) Nombramiento de defensor judicial para el menor ,
recayendo esta designacién en la letrada Dofa , firmante de esta
demanda, dado el palmario conflicto de intereses existente entre y
la entidad tutelar, el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia.
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PRIMER OTROSI DIGO que a los efectos del articulo 40 de la LICA
esta parte manifiesta que la cuantia del presente recurso es indeterminada,
por lo que SOLICITO AL JUZGADO tenga por hecha la anterior
manifestacion a los efectos oportunos.

SEGUNDO OTROSIi DIGO gue con base en el articulo 60 de la LICA
solicito el recibimiento a prueba que versara sobre los siguientes extremos, la
nulidad radical de la resolucion recurrida, la integracién del menor en Espaiia,
el perjuicio moral y psicolégico que le estd causando este proceso de
repatriacion sin ajustarse a derecho y el reconocimiento de la situacién
juridica individualizada del recurrente.

SOLICITO AL JUZGADO tenga por hechas las anteriores
manifestaciones y por solicitado en tiempo y forma el recibimiento a prueba.

TERCER OTROSI DIGO Que al amparo de lo previsto en el articulo
135 de la LICA, al derecho de esta parte interesa la adopcion de la
siguiente MEDIDA CAUTELARISIMA que deberd mantenerse durante
la sustanciacion de este procedimiento: Que se deje sin efecto la
resolucion de repatriacion acordada en tanto en cuanto se tramita el
presente procedimiento dado que de la ejecucion de la misma se
derivan consecuencias irreparables para el demandante,

Y todo ello con base en las siguientes,

ALEGACIONES

PRIMERA.- El articulo 129 de la Ley 29/98, de 13 de diciembre,
reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa - Administrativa, posibilita a los
interesados solicitar en cualquier estado del proceso "la adopcion de cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia”. No dejar en suspenso la
ejecucién de la resolucién de repatriacién supondria que la reagrupacion
familiar/expulsion habria de producirle unos perjuicios de imposible
reparacion que, en parte afectarian a su esfera personal (sentencias de 15 de
enero de 1997 y de 23 de marzo de 1999 entre otras), matizando este
criterio en el sentido de que no es solo la mera pendencia de un recurso
contencioso administrativo contra la resolucion que ordena la expulsién o la
dificultad de defenderse en el proceso el ciudadano extranjero expulsado, lo
gue lleva a acordar la suspensiéon. Conforme al articulo 130 de la LJCA, habra
que acreditar en cada caso concreto lo que tradicionalmente se ha llamado el
periculum in mora, conforme ha interpretado la jurisprudencia, serd quien
solicite la adopcion de la medida cautelar quien habra de probar que la no
adopcidon de la medida que solicita puede privar de finalidad al recurso,
valorando ademas los intereses en conflicto.
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En el caso que nos ocupa, su repatriacion comportaria un dafio
irreparable, como es el de que interrumpa sus estudios (que ya debid
abandonar siendo obligatorios cuando vivia en Marruecos) y
quebraria definitivamente su integracion en Espafna, alcanzada
después de superar muchas dificultades en una edad en la que ha
debido asumir riesgos (el de su propia vida al venir a Espaia en los
bajos de un camion) y esponsabilidades impropias de una persona de
su edad. En este sentido “no acordar la suspensiéon podria parecer,
no ya un claro incumplimiento o desobediencia de las decisiones
judiciales, sino una voluntad malévola de castigar al menor y de
descabalar Ila situacion estable que mantenia; sobre todo si tenemos
en cuenta que para hacer lo que se ha hecho, ni tan siquiera se ha
contado con la aquiescencia del Juzgado, ni se ha tratado de justificar
tampoco que era de todo punto imposible reintegrarle en la misma
residencia”. (Auto, JCA n° 15 de 11 de diciembre de 2006)

SEGUNDA.- El recurrente no fue informado de la iniciacién del
expediente, no fue oido durante la tramitacion del mismo (tramitacion
durante la que tampoco gozd de asistencia letrada, mas alld de la de la
letrada del IMMF cuyos intereses eran contrarios a los del menor (el menor
deseaba quedarse en Espafia y el IMMF deseaba repatriarlo). Tampoco se le
notificd ni a dia de hoy se le ha notificado la resolucién por la que se iba a
proceder a su repatriacién, por lo que al no notificarsele, no pudo utilizar los
mecanismos legalmente establecidos para su defensa (como es la posibilidad
de recurrir ese acuerdo que vulnera sus derechos y es contrario a sus
intereses) ni tampoco se puso en conocimiento del Ministerio Fiscal toda esta
tramitaciéon. Lo Unico que ha recibido es una comunicacién de una resolucién
gue podria parecer firme e irrecurrible dado el momento en que se dicto.

Existe un conflicto de intereses entre la entidad tutelar y el menor,
quien acude asistido a este procedimiento de una letrada de su confianza,
dado que “al ser un acto que afecta al ambito de la personalidad del menor y
no puede ponerse en tela de juicio su capacidad para comparecer en juicio
(...)” (Auto JCA n© 23 de Madrid de 18 de enero de 2007).

TERCERA.- Por todo lo anterior, queda suficientemente acreditado a
juicio de esta parte, el notorio y grave perjuicio que ya le ha ocasionado al
menor la resolucion de repatriacién adoptada por el Delegado del Gobierno en
Madrid, perjuicio que se hubiera evitado si la Administraciéon, actuando
conforme a derecho, hubiera oido al menor y le hubiera notificado en tiempo
y forma la resolucién adoptada y se le hubiera informado de los recursos que
contra la misma cabria interponer (lo que hasta este momento no se ha
hecho) vy, llegado el caso, se le hubiese nombrado defensor judicial que
defendiera sus intereses, contrapuestos en el caso presente a los de su tutor
y se hubiese notificado todo esto al Ministerio Fiscal. En fin, que solo la
actuacion por la via de los hechos de la Delegacién del Gobierno en Madrid es
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la responsable de la situacién en la que se encuentra ahora el menor, por lo
que procede la adopcién de la medida cautelar que se solicita a fin de no
dejar sin contenido la resolucion que pudiera recaer en el presente
procedimiento. Su repatriacion supondria quebrar absolutamente la
integracion que ya ha alcanzado en Espafia (acreditada con la
documentacion que acompafna a este escrito).

De conformidad con lo expuesto se insta que a la mayor brevedad posible se
restituya al menor en su situacion inicial y se le mantenga en la residencia
infantil de la entidad donde estad residiendo, bajo la guarda del
director de la misma.

Por lo expuesto,

SOLICITO AL JUZGADO tenga por efectuadas las anteriores
manifestaciones y, tras los tramites legales oportunos, dicte Auto por el que
se acuerde dejar en suspenso la resolucion recurrida dadas las irreparables
consecuencias que podria tener para el hoy recurrente.

Por ser de justicia que pido en a de de 2007.
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-
* DEMANDA PROTECCION DERECHOS
FUNDAMENTALES

Wal de Extraniona

AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NUM.
DE LOS DE

Don XOOOMMXXX XXX XXX XXX XXX XXX X|etrado del ICAM ,
en nombre vy representacion letrada del menor de edad
OO XXXXXXXXXXXXXX, con numero de pasaporte
XXXXXXX, que debidamente tengo  acreditada mediante
apoderamiento otorgado apud acta ante ese Organo Jurisdiccional,
ante ese Juzgado Contencioso Administrativo de los de Madrid
comparece y como mejor proceda en Derecho, DICE:

Que mediante el presente escrito vienen a formular demanda en el
RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES contra la Resolucidon de 10
de noviembre de 2005 dictada por el Delegado del Gobierno en
Madrid acordando la repatriacion del menor
XXXXXX XXX XXXXXXXXXXXXXXX @ Marruecos y que en cualquier
caso no le ha sido notificada, asi como contra la ejecucion instada.

Todo lo anterior, con fundamento en lo siguientes hechos vy
fundamentos juridicos

HECHOS

1.- Circunstancias personales del menor
XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXX en Marruecos.

El instinto de supervivencia y las circunstancias personales, familiares
y sociales del menor en su pais de origen, provocaron la llegada del
mismo a Espafa (Anas tiene cuatro hermanos, carece de padre y su
madre no tiene trabajo)

Acompafiamos como documento numero 1, Acta de fallecimiento
de Don XXXXXX XXXXXXXX, padre del menor recurrente, acaecido
el 17/12/2004.



Acompafiamos como documento nimero 2, Copia del Libro de
Estado Civil del Reino de Marruecos de la familia del menor
acreditativo de lo anterior.

2.- Llegada del menor a Espaina: Acogida del menor en el
Centro de Primera Acogida de Hortaleza de los servicios de
Proteccion de Menores de la Comunidad de Madrid.

A principios de marzo de 2005, el menor llegé sdélo a Madrid
procedente de Marruecos bajo los ejes de un autobus. Tras una breve
pero dramatica estancia en las calles de esta capital, fue conducido
por una educadora de la Asociacion XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXa
los efectivos de la Policia Nacional de la Fiscalia de Menores de Madrid
(en adelante, GRUME) al tratarse de un menor extranjero
indocumentado.

El 14 de marzo de 2005, tras practicarse pruebas radioldgicas
indicadoras de aquella minoria de edad, se procedié por dicho GRUME
a poner al menor bajo los servicios de proteccién de menores de la
Comunidad de Madrid, esto es, el Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia (en adelante IMMF), organismo autonomo dependiente de la
Conserjeria de Familia y Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid,
siendo conducido aquel, al Centro de Primera Acogida de menores
del distrito de Hortaleza, sito en la calle Mar Caspio num. 8.

3.- Constitucion de Tutela del Menor por el Instituto Madrilefio
del Menor y la Familia.

3.1 Constatacion del desamparo del menor.

El 28 de marzo de 2005, es realizada una entrevista o exploracién al
menor de edad por técnicos del IMMF con el fin de constatar el
desamparo del mismo.

Dicha entrevista sera recogida en el documento denominado “Acta
de Audiencia”; consignandose como puede ser observado: fecha y
motivo de ingreso, fecha y lugar de nacimiento, pais de procedencia,
fecha aproximada de entrada en Espafia, lugar por donde entro,
motivos por lo que vino a Espafia y interes por el que quiere
marcharse o quedarse. El menor manifiesta su intencion de
querer quedarse en Espaifa y trabajar de chapista o camarero.

Este “Acta de audiencia”, sera equivocamente considerada como la
audiencia al menor interesado prescrita para el procedimiento de
repatriacion y regulada en el articulo 92.4 del Reglamento de
Extranjeria (RD 2393/04) de la LO 4/2000, de 11 de enero.

Se acompaifia como documento num. 3, |la mal denominada “Acta
de Audiencia” al menor interesado.



3.2- Constitucion de Tutela del menor.

El 29 de marzo de 2003, el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia
de la Comunidad de Madrid, constituye la tutela del menor
XXXXXX XXX XXX XXXXXXXXXXXX, al amparo de lo dispuesto por el
articulo 172 del Cédigo Civil, acordando:

10) “Declarar la situacion de desamparo del menor... (Anas Hadad).. por el
imposible ejercicio de los deberes de proteccidon establecidos en por las leyes para
la guarda del menor por parte de sus padres.

20) “Constituir su tutela de dicho menor/es, la cual es asumida por la Comisién de
Tutela del Menor por ministerio de la Ley”.

30) “Para asegurar la adecuada asistencia del menor/es, debera ingresar en el
Centro de Acogida de Hortaleza.”

40) “Solicitar de la Administraciéon Central competente la iniciacion de los tramites
relativos para la reincorporacidén del menor en su nucleo familiar’. Resulta
llamativo que se omita que el menor no quiere volver a
Marruecos puesto que manifiesta quiere quedarse en Espaia
tal y como manifiesta en el denominado “acta de audiencia”.

Se constituye asi la tutela del menor
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, con fecha de nacimiento 01-01-

(segun Rx) con el Numero /05 vy Expediente de
Tutela TU: /05.

Esta Resolucidon se notifica al “Ministerio Fiscal y demas interesados” (pero no
al menor que era el mas interesado) Y cabe “contra la Resolucién Formal de
constitucion de Tutela de la Menor efectuar alegaciones ante el Pleno de la
Comision de Tutela del Menor o impugnarla ante el Juzgado de Familia
correspondiente de Madrid.”

Se acompana como documento nim. 4 Resolucion de Tutela del
menor.

Tras esta Resolucién de Tutela queda suspendida la patria potestad
de los padres del menor vy formalizada la tutela administrativa del
mismo.

El 6 de abril de 2005, XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX es derivado al
recurso de proteccion de la XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX., sito en la
XXXXXXXXXXXXXXX s/n XXXXXX

4.- Consentimiento materno al acogimiento del menor por los
servicios de proteccion.

El 11 de abril de 2.005, Dofia XXXXXXXXXXXXXXX, viuda y madre del
menor, ama de casa y sin profesidon, otorga consentimiento a la tutela
constituida por el IMMF con el NO© /05 y Expte. De TU



/05, y sin ninguna reserva por lo que respecta al entonces
presente y futuro de su hijo.

Se acompana como documento nim. 5, Copia del Consentimiento
materno.

5.- Conclusion del Expediente de Proteccion del menor en el
IMMF y solicitud a la Delegacion del Gobierno en Madrid del
inicio de los tramites para la repatriacion del menor.

5.1 Conclusion del Expediente.

El 12 de abril de 2005, la Comision de Tutela del IMMF (sello y firma
del Vicepresidente y Secretar|o), acuerda tener por completada la
instruccién del Expediente de constitucion de Tutela: TU /05
y en su punto 49, se expresa:

1. “Dada la edad del menor, su desarraigo social y falta de referentes adultos,
debera gestionarse a la mayor brevedad posible su reagrupacion familiar en
su pais de origen o en su defecto de resultar imposible este tramite proceder
a su regularizacion a la mayor brevedad posible en Espafia”_( No recoge
en absoluto la opinidon del menor que a fecha de hoy tiene un
fuerte arraigo personal, social y laboral )

Acompafiamos como documento niim. 6, copia el referido acuerdo.

5.2 Propuesta de repatriacion a la Delegacion del
Gobierno.

El 27 de septiembre de 2005, el Presidente de la Comisién Tutelar
del Menor del IMMF, solicita de la Delegacion del Gobierno en Madrid,
“el inicio de los tramltes relativos a la repatriacién del menor extranjero tutelado
XXXXXX XX XX XX XXX XX XX XX XXX,

En dicho documento, ni se menciona el consentimiento
materno a la tutela asumida por el IMMF ni a las
circunstancias familiares del menor en Espafa y su pais de
origen.

Acompafiamos como documento nim. 7, Propuesta de repatriacion.

6.- Resolucion de Repatriacion

El 10 de noviembre de 2005, el Delegado del Gobierno dicta
Resolucion de repatr|aC|on del menor
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX a su pais de origen.

Apuntamos que dicha resolucion tiene como numero de expediente
en la Delegacion del Gobierno el mismo que tiene el IMMF para el



expediente de tutela: Expediente CT 0442/05 (ino deberia tener
numero propio?). Resaltamos los siguientes extremos:

1.

Por el citado IMMF (..) se comunica que el menor fue citado para realizar el
tramite de audiencia al interesado. Igualmente se ha facilitado (...),
proponiéndose la repatriacién a su pais de origen. La Delegacion del
Gobierno vuelve a confundir la entrevista de exploracion
del desamparo del menor de 28-03-2005 con la audiencia
al menor que le compete realizar segun el articulo 62 del
RELOEX - actual 92 del mismo-. La Delegacion del
Gobierno hace dejacion de funciones en una materia que
constitucionalmente tiene atribuida., éPor qué no se
realiza la audiencia personal al menor en fechas cercanas
a ese acuerdo de repatriacién para que la Delegacion del
Gobierno pueda tener una vision lo mas completa posible
del menor y sus circunstancias y resolver en equidad y
derecho conforme a su interés superior?...

Vistas las circunstancias que en el presente caso concurren y no suponiendo
el retorno del menor a su pais peligro para su integridad o la de sus
familiares, esta Delegacion del Gobierno, en uso de las facultades que se le
confieren y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35.2 de la LO
4/200 de 11 de enero, reformada por las Leyes Organicas 8/2000 de 21 de
diciembre y 14/2003 de 20 de noviembre, acuerda la repatriacién del citado
menor a Marruecos. éA qué circunstancias se refiere el
Delegado del Gobierno?,Por qué no se pondera el
interés superior del menor por la Delegacion del
Gobierno en Madrid?éQue intereses distintos a los del
superior interés subyacen en ese acuerdo?

(..) Notifiquese la presente resolucion al representante legal del menor, con
la advertencia de que contra la misma puede interponer recurso potestativo
de reposicion ante esta Delegacién del Gobierno en el plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente a su notificacion ( art. 116 de la Ley 30/1992
de 26 de noviembre, modificada (..) o0 en su caso recurso Contencioso
Administrativo ante los Juzgados de lo Contencioso Administrativo de
Madrid, en el plazo de 2 meses contados desde el dia siguiente al de la
notificacién (...)éPor qué no da traslado al menor para que
conozca la Resolucion a fin de que pueda conocer su
situacion y defender sus intereses legitimos?, éPor qué
no ha garantizado la publicidad de su expediente al
menor interesado cuando afecta a su esfera personal,
familiar y social?

Destacamos que, esa Resolucion no se notifica ni al IMMF, ni
al Ministerio Fiscal y por supuesto tampoco al menor al menor
interesado, ni tampoco se le da traslado o conocimiento de
dicha Resolucion ni de la fecha de ejecuciéon de la misma. La
indefension no puede ser mas absoluta.

Acompafiamos como documento nim. 8 Resolucion de repatriacion
10-noviembre-2005



7.- Derivacion del menor desde la Asociacion
XXXXXXXXXXXXXXXX a un recurso de vida independiente.

El 16 de febrero de 2006, el menor fue trasladado a un recurso
residencial de vida auténoma e independiente dentro del marco
educativo y pedagdgico desarrollado por la citada Entidad

En otro orden de cosas, el 27 de febrero de 2.006, la citada ONG
efectla por registro administrativo del IMMF solicitud de inicio de los
tramites ante la Delegacion del Gobierno la concesidon del permiso de
residencia contemplado en el articulo 35 de la LO 4/2000 de 11 de
enero, suministrando al citado Instituto, junto con toda Ia
documentacion necesaria el pasaporte del menor para tales fines.

Resulta sorprendente que la citada solicitud de regularizacién
efectuada por la ONG al IMMF no conste en el expediente de
proteccion remitido a este Juzgado, por lo que nuevamente se
ponen de manifiesto obstaculos ante este Juzgado que evidencian
una clara falta de colaboracién por parte del IMMF.

8.- Intento de repatriacion

El 10 de Marzo de 2006, desde el IMMF se remite a la Brigada
Provincial de Extranjeria y Documentacidon, 2° Grupo operativo de
Extranjeros, Pasaporte del Menor para su repatriacion al Pais de
origen.

Acompafiamos como documento nim. 9, copia del escrito dirigido a
la Brigada por el IMMF.

“El lunes dia 27 de marzo de 2006, Anas habia sido trasladado a la
pension de la ¢/ Pez, nim. 40. La noche del 27 la directora del Centro
supo que al dia siguiente si la policia no podia llevar a cabo la
reagrupacion de otro menor, iria a buscar al menor
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX para su reagrupacion.

El 28 de de marzo de 2006, a las 7:00 de la manana, la coordinadora
de vida independiente acompafiada del Presidente de XXXXX se
personaron en la puerta de la pension con la policia. A las 8:00 de la
mafiana los duefios de la pensidon nos comunican que el menor no
habia dormido alli aquella noche pero que tenia en la pensién sus
pertenencias. La policia preguntd donde estaba el taller del menor vy
se dio la informacién que necesitaron. Delante de la policia la
coodinadora del programa llamé al menor por teléfono y le comunico
gue era mejor que se entregara, el menor corto la llamada y la policia
se marchd”



Acompafiamos como documento nim. 10, copia del informe de
incidencias de AFAS.

Ante el miedo de que aquella llamada invitandole a que se entregase
a la Policia fuese para efectuarse su repatriacion a Marruecos,
abandona el recurso residencial de vida independiente en el que
venia residiendo, pasando desde entonces a vivir en la calle.

En fechas posteriores, el menor entra en contacto con miembros de la
Asociacion XXXXXXXXX, quienes ante la dramatica situacion en la que
se encuentra el menor y a instancias del mismo, deciden adoptar
medidas legales que restablezcan la inseguridad que padece,
asumiendo la defensa del mismo, el letrado que suscribe la presente
demanda.

9.- Cese de tutela

El 30 de mayo de 2006, el IMMF decide cesar en la tutela del menor
por decidir este “abandonar voluntariamente su residencia”.
Sorprende el descaro institucional, por cuanto que el cese en la
tutela esta legalmente tasado en los articulos 276 y 277 del Cédigo
Civil, sin que por el momento dicha circunstancia suponga cese
alguno; segundo, y mas grave, el menor no abandona
voluntariamente su recurso residencial, se ve forzado a ello por la
inseguridad juridica y desproteccién en que dicha entidad le situa.

Acompafiamos como documento 11, Copia del Cese de la Tutela del
Menor.

10.- Interposicion de demanda por Derechos Fundamentales.
El 10 de septiembre de 2.006, es interpuesto escrito de demanda por
el cauce previsto en la ley rituaria contenciosa administrativa al
haberse vulnerado derechos e intereses del menor susceptibles de

amparo constitucional.

A los anteriores hechos le son de aplicacion los siguientes
fundamentos juridicos

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I
FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL



JURISDICCION

Corresponde a los Juzgados y Tribunales espafioles integrantes todos
ellos del Poder Judicial de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 117.3 de la Constitucidon Espafiola y 3.1, 4, 7, 9.1y 24 de
la Ley Organica del Poder Judicial.

COMPETENCIA

Competencia Objetiva: Son competentes para conocer la presente
demanda los Jueces y Tribunales del orden de Ilo Contencioso
Administrativo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7, 9.4
y 91 de la LOPJ asi como articulo 1 y siguientes de la Ley 29/1998
de 13 de julio Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa .

Competencia Territorial: Corresponde a los Juzgados de lo
Contencioso Administrativo acorde con lo dispuesto en el articulo
8.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Adm|n|strat|va en redaccion dada por la LO 19/2003,
de 23 de diciembre, que establece, el conocimiento a favor de
dichos 6rganos “de todas las resoluciones que se dicten en materia
de extranjeria por la Administracion periférica del Estado”, es decir,
la Delegacién del Gobierno en Madrid.

PROCEDIMIENTO

En cuanto al procedimiento, se seguira por los tramites del
procedimiento abreviado contemplado en el articulo 114 y
siguientes de la LJCA al tratarse de un procedimiento administrativo
que ha servido de base una Resolucion de repatriacién dictada e
instada a los funcionarios del Cuerpo Nacional de la Policia por el
Delegado del Gobierno en Madrid, que en cualquier caso no se
ajusta a Derecho por socavar derechos e intereses de amparo
constitucional.

CAPACIDAD PROCESAL

La capacidad para ser parte en el presente procedimiento la ostenta
el menor XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, por pretender una
tutela de ese Juzgado de lo Contencioso Administrativo frente a la
Delegacidon del Gobierno en Madrid, siendo todos ellos a quienes
afecta de un modo directo el pronunC|am|ento de ese Organo
Jurisdiccional en relacién a las pretensiones que se afirman.

El menor de edad no emancipado, de 17 afos de edad,
KXXXXXXXXXKXKXXXXXXXXXXX, tiene capacidad procesal para ser
parte en este procedimiento administrativo pues asi se lo permite el
ordenamiento juridico en atencion a su edad y condiciones de
madurez y juicio suficiente, para la defensa de los derechos de su
personalidad.




LEGITIMACION

ACTIVA: Se ha de reconocer en el menor de edad de 17 anos,
sujeto de derechos e intereses legitimos susceptibles de amparo
judicial vy constitucional, pues el objeto de Ila actuacion
administrativa que impugnamos afecta directamente a su esfera
personal, familiar y social, por lo que se encuentra legitimado al
amparo del articulo en 18 de la LICA 29/ 1998, Reguladora de la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa asi como por los principios
pro actione y favor minoris.

PASIVA: La pretension que se ejercita se afirma frente a la
Delegacién de Gobierno en Madrid, quien ostenta la legitimacion
pasiva al amparo de lo establecido en el articulo 21 de la LICA.

REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS PARTES

La ostenta DonXXXXXXXXXXXXXXX, en calidad de letrado designado
por el menor XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX y apoderado para
tales fines mediante otorgamiento judicial apud acta.

PRETENSIONES QUE SE EJERCITAN

Son las que autorizan los articulos 31 y 32 de la Ley 29/1998,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que se
concretan en lo siguiente, de acuerdo con este articulado:

1. Declarar la nulidad de pleno Derecho del procedimiento de
repatriacion seguido por no ser conforme a Derecho y por
vulnerar derechos de amparo constitucional.

2. Declarar la nulidad de pleno Derecho de la Resolucion del
Delegado del Gobierno en Madrid de 10 de noviembre de 2.005,
por entender que violenta derechos, intereses, libertades y
garantias de amparo constitucional al no haber tenido el menor
conocimiento de aquella y negarle el auxilio judicial letrado.

PLAZO

La Resolucidn dictada por el Delegado del Gobierno en Madrid, acordando la
repatriacion del menor es un acto administrativo diferente del acto de
notificacion; aquel despliega su eficacia en la medida que la notificacion se
traslada a conocimiento del menor circunstancia que no ha tenido lugar en
cualquier caso, por lo que no se puede alegar su consentimiento y firmeza.



No se puede exigir por tanto un plazo para recurrir si la resolucién objeto
del recurso no es conocida por el menor y menos alegarse esta
circunstancias por la Administracién demandada, cuando ha sido esta quién
ha generado por la falta de notificacidén la consiguiente indefensidn.

Traemos a colacidn a este respecto la Sentencia 359/06, Derecho
Fundamental 1/06, dictada por el Juzgado Contencioso Administrativo
num. 14 de los de Madrid, quien en su Fundamento Juridico Segundo “in
fine” establece al respecto de la notificacion de la resolucion de repatriacién
al menor que:

"..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 LOPJM. 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 (LRIJPAC), segun el
cual las notificaciones irregulares o defectuosas surtiran efecto a partir
de la fecha en que el interesado realice actuaciones que se pongan en
conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto objeto de
la notificacion o resolucion o interponga cualquier recurso que proceda,
lo cual resulta de aplicacion al caso que nos ocupa, en el que ni tan
siquiera hubo notificacion irregular, sino simple y llanamente no se
notific6 el Acuerdo de repatriacion a la persona a la que mas
directamente afectaba”

Tampoco es de recibo alegar la extemporaneidad del recurso cuando el
IMMF y el Ministerio Fiscal no han ejercitado en defensa del interés
prevalerte del menor los recursos pertinentes, maxime cuando este ultimo
tuvo constancia que la audiencia al menor interesado en el procedimiento
de repatriacion no habia sido realizada. Recordemos en este sentido, que el
Ministerio Fiscal es parte en todos los procedimientos de repatriacion y tiene
copia, por prescripcion legal del articulo 92 del RELOEX, de toda la
documentacion contenida en el expediente, no sdlo de proteccion, sino
también de repatriacion.

II
FUNDAMENTOS DE DERECHO MATERIAL

PRIMERO.- Consideraciones previas

a) Instrumentos juridicos que habran de ser tomados en
cuenta en el presente caso.
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Nos remitimos a los expuestos en el Fundamento Juridico Quinto de
la Sentencia 1/06 dictada por el Juzgado Contencioso Administrativo
nim. 14 de los de Madrid en procedimiento de derechos
fundamentales por la repatriacién de un menor extranjeros a su pais
de origen:

"Antes de entrar en examen de los mismos, debemos realizar una
serie de consideraciones. Las Convencion sobre los Derechos del Nifo,
de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989 (CDN), es el
principal instrumento internacional en el otorgamiento y proteccion de
los derechos civiles y politicos de los menores, siendo de aplicacion en
Espafa no solo en virtud de lo dispuesto en el articulo 96 de la
Constitucion Espanola, 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 ultimo la obligacion de los poderes
publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la
familia y dentro de ésta la 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 guia 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 Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor ya citada; y por lo que se refiere a la normativa
espafola 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 acompafados, esto es, del nacional de un
tercer pais o el apatrida menor de 18 anos que llega al territorio de los
estados miembros de la CE sin ir acompafado 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
ultimo, como alto comisionado de las Cortes Generales designado por
éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo
Primero de la Constitucion Espafiola (articulo 54), resulta un
documento de obligada referencia el Informe del Defensor del Pueblo
sobre asistencia juridica de los extranjeros en Espana del afio 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 acompafiados, por lo que aqui nos interesa,
de los articulos 35 de la LOE y 92 del RLOE. Dicha normativa, como la
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Resolucién del Consejo de la Unidn Europea de 26 de julio de 1997,
relativa a los menores no acompafiados 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
sea posible la repatriacion, su permanencia en Espafa para su
reintegracion. Asi las cosas, la salida de nuestro pais de un menor
extranjero no acompafado, sdlo puede tener como motivo su
reagrupacion con su familia, de forma que dicha reagrupacion familiar
se convierte en un derecho para el menor extranjero, en
contraposicion a otras medidas previstas en la legislacion de
extranjeria como la expulsion, la devolucion o el retorno, que tienen el
caracter de verdaderas sanciones administrativas. La naturaleza, por
tanto, de las medidas a adoptar en relacion a tales menores
extranjeros, esta 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 Declaracion de Buenas Practicas (2004) del
Programa de Menores no Acompafiados en Europa (constituyen una
iniciativa conjunta de la Alianza Internacional Save the Children y el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados), en su
apartado 13.6, bajo la rubrica Regreso al Pais de Origen, se expresa lo
siguiente: "13.6.1. Se trata de un tema muy complejo para el que se
necesitan orientaciones detalladas sobre la implementacion de buenas
practicas. Un menor no acompafado sélo podra ser devuelto si se
considera que la devolucion esta en interés superior del menor. Todas
las demas 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 respetadas a lo largo de todo el proceso.
El tiempo gque un menor haya estado fuera de su pais de origen y su
edad son factores importantes a tomar en cuenta en ese proceso”.

b) El interés prevalente del menor: norma de orden publico

El interés superior del menor ha sido elevado a “norma de orden
publico, y por consiguiente de insoslayable observancia en el
Ordenamiento juridico espafiol” STC num. 28/2001 (Sala Primera,
Seccién 12@) de 1 de febrero y por ende, en la interpretacién y
aplicacién de las normas.

La primacia del interés superior del menor, constituye el principio
rector de la actuacién de los poderes publicos, por lo que las
Administraciones publicas facilitaran a aquellos la asistencia adecuada
de sus derechos, debiendo recibir la asistencia adecuada para el
efectivo ejercicio de sus derechos, articulos 10.1; 11.1 y 11.2 de la
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LO 1/1.996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor en
relacion al articulo 9 CE

Esta Ultima ley supone la recepcién en el Ordenamiento juridico
espanol de la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas
de 20 de noviembre de 1989, ratificada por instrumento por Espafa
el 30 de noviembre de 1990, que marca el inicio de una nueva
filosofia en relacion con el menor, basada en su condicién de sujeto
titular de derechos e intereses legitimos en la sociedad.

Cabe, por ultimo, recordar que en caso de duda o laguna en la
aplicaciéon e interpretacién de las normas, procedera la aplicacion del
principio “favor minoris”.

Este interés superior y prevalente del menor es el que no ha estado
presente entre las instituciones intervinientes en este procedimiento
de repatriacion.

c) Criterios de conducta de las Administraciones Puablicas que
intervienen en el procedimiento de repatriacion seqgun el
Defensor del Pueblo y referencia al Ministerio Fiscal.

El informe del Defensor del Pueblo del afio 2004 declara, en relacion
a los procedimientos de repatriacion, gue “El mayor namero de
problemas en relacion a esta cuestion continGa planteandose
como consecuencia del automatismo con que Ilas
Administraciones entienden que debe procederse a la
repatriacion de los menores a su pais de origen o, al menos, a
verificar un intento de que la misma se lleve a cabo (...)”
Pagina 273 del informe.

Acompafiamos como documento 12, Informe del Defensor del
Pueblo del afio 2004

De otro lado, el representante legal de estos menores viene
denegando sistematicamente la validez de los poderes de
representacion otorgados por dichos menores para la defensa de sus
derechos e intereses legitimos, con la paradoja y contradiccién de
que dicho representante legal no ejerce la defensa y proteccién de
dichos menores - véase nuestro caso- que legalmente tiene
encomendada, por razén del interés prevalerte y superior del menor.

Acompafamos como documento 13, informe del IMMF

En cuanto al Ministerio Fiscal, senala la Instrucciéon de la Fiscalia
General del Estado 6/2004 los siguientes aspectos dignos de
remarcarse ( extraemos parte de la misma):
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"El interés del menor se identifica, por regla general, con la permanencia del
mismo en la familia y en el ambito cultural del que procede” (pag. 3 de la
Instrucciéon 6/2004)

“La especificidad del procedimiento - se refiere al de repatriaciéon por

motivos de reagrupacién familiar- radica por tanto en que se pretende
gue en todo caso el mismo salvaguarde los intereses del menor y le aleje de
riesgos potenciales” ( pag. 4 de la Instruccion)

"Por ello, y sintetizando, los Sres. Fiscales habran de acomodar su intervencion a
las siguientes pautas:

"Debe intentarse la repatriacion del menor con fines de reagrupacion
familiar conforme a las disposiciones especificas que para los menores contiene
la legislacion de extranjeria. La repatriacion no es, sin embargo, un objetivo
absoluto que se haya de perseguir a toda costa; pueden estar en juego
también otros intereses como la vida, Ia integridad fisica o psiquica y el
respeto a los derechos fundamentales del menor, que pueden hacer que la
balanza del interés superior de este se incline finalmente en pro de su
permanencia en Espafa.”

Los recursos contra el acuerdo de repatriacion habran de regirse por las
normas y tramites del procedimiento administrativo y de la jurisdiccion
contenciosa- administrativa. La legitimacion del Ministerio Fiscal para recurrir
estas decisiones encuentra su apoyo legal en los articulos 3.7 EOMF y 8.2 LECiv”

Por tanto, contrasta el posicionamiento sostenido por el Ministerio
Fiscal en la Comunidad de Madrid, vy este letrado no llega a
vislumbrar los intereses que defiende, respecto del sostenido por ese
mismo Ministerio en el Pais Vasco, asi este ultimo, en un
procedimiento idéntico seguido en el Juzgado Contencioso
Administrativo nim. 4 de Bilbao respecto de la repatriacion de un
menor extranjero tutelado, defiende en este caso y cito literalmente:

" H) En el presente supuesto no consta en el expediente administrativo que se
hayan llevado a cabo las exigencias establecidas en la Ley 30/1992 y en la Ley y
Reglamento de Extranjeria, sefialadas anteriormente por lo cual y sin perjuicio
de la prueba que se practique en el acto de la vista debe considerarse nula
la orden administrativa de expulsion por ausencia de los requisitos
legalmente establecidos para proceder a la misma, vulnerando el derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 de la Constitucién
Espaiola.”

Por tanto, équé autoridad o principios juridicos pretende invocar el
Ministerio Fiscal en el presente procedimiento?; ¢Qué intereses vy
derechos defiende el Ministerio Fiscal?, la verdad, no lo sabemos,
salvo que sirva a intereses que nada tengan que ver con la
Convencién de los Derechos del Nifio, la Constitucién Espafiola, la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor, su propia Instruccion
6/2004. Una vez mas, nos queda claro que este Ministerio Fiscal se
desautoriza a si mismo.

Acompafiamos como documento numero 14, copia del escrito de
Alegaciones realizado por el Ministerio Fiscal en el Pais Vasco.
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SEGUNDO.- Vulneraciones de procedimiento y derechos y
libertades fundamentales del menor acaecidas

2.1. Vulneraciones acaecidas en el procedimiento de repatriacion del
menor.

El procedimiento de repatriacion seguido por la Delegacién del
Gobierno en Madrid acordando la repatriacion del menor
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX es nulo de pleno Derecho por
haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido y por haber lesionado derechos y libertades
del menor susceptibles de amparo constitucional.

1) Falta acuerdo de incoacidn de expediente administrativo de
repatriacion por parte de la Delegacion del Gobierno en Madrid,
con numero propio de expediente administrativo.

2) No se han incorporado informes relativos a la situacion
del menor en Espana ni a su realidad personal, familiar y
social en su pais de origen, que permitan ponderar su
interés prevalerte. En este sentido, establece el articulo 92.4
del Reglamento de extranjeria que:

"La Administracion General del Estado, conforme al principio de
reagrupacion familiar, y después de haber oido al menor, y
previo informe de los servicios de protecciéon de menores (..).
De acuerdo con el principio del interés superior del menor, la
repatriacion a su pais de origen solamente se acordara si se
dieran las condiciones para la efectiva reagrupacion
familiar del menor (..)”

3) No se ha realizado la audiencia al menor interesado en
sede de la Administracion General del Estado tal como prescribe
el articulo 92.4 del RD 2393/2004, que desarrolla el
Reglamento de la LO 4/2000, de 11 de enero, pues el articulo
92.4 del citado texto legal establece que:

"La Administracion General del Estado (...) después de haber
oido al menor (...)”

En su lugar, se ha tomado como tal, la entrevista realizada al
menor en sede de proteccion para la constatacién de su
desamparo (la mal denominada “Acta de Audiencia” a la que
haciamos mencién en los hechos), lo cual no puede admitirse
pues las competencias en materia de extranjeria corresponden
constitucionalmente a la Administracion Central, y la
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Administracién autondmica no puede arrogarse competencias
que por ley no le estan reservadas.

4) La Resolucion dictada por la Delegacidon del Gobierno acordando
la repatriacion del menor a Marruecos no ha sido notificada,
puesta en conocimiento del menor interesado, por lo que no ha
sido informado de los recursos administrativos y judiciales
previstos legalmente contra la misma, vulnerandose por tanto
su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de acceso al proceso. Y finalmente se ha intentado la
ejecuciéon material de la misma por la Brigada Provincial de
Extranjeria, primero acudiendo al piso de autonomia donde
residia el menor y como éste no se encontraba
afortunadamente en aquel.

De todo lo anterior, podemos decir que se ha prescindido total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido por parte de
la Delegacién del Gobierno en Madrid, tan sélo existe una propuesta
de inicio de tramites realizada por el IMMF y una Resolucidon de
Repatriaciéon. En definitiva, Seforia, estamos ante un presunto
procedimiento administrativo y una Resolucién de repatriacion por lo
que puede claramente afirmarse su nulidad de pleno derecho al
haberse vulnerado derechos, intereses legitimos vy libertades de un
menor susceptibles de amparo constitucional en este procedimiento.

2.2. Derechos fundamentales vulnerados al menor.

.- Articulo 24.1- “Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefension”

Articulo 24.2 - “Asi mismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia
de letrado (..)":

a)_Puntualizacidén previa:

En el sentido indicado por la Sentencia 1/06 dictada por el Juzgado
Contencioso Administrativo num. 14 de los de Madrid, antes indicada,
establece al respecto, en su fundamento juridico Sexto, que:

"... 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
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administrativa solamente pueda tener Iugar cuando en el
procedimiento tramitado en dicha via tenga el caracter sancionador; ni
tampoco que los principios de audiencia, contradiccion o el de
interdiccion de la indefension, sean un derecho de configuracion legal,
como dice la Comunidad de Madrid en relacion con el derecho a ser
oido personalmente, aun cuando, como es evidente, estan
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 ocasion de expresarlo la jurisprudencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, al examinar la vulneracion de
dichos principios en procedimientos de extranjeria que no tienen
naturaleza sancionadora, como 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)”

b) Concretas vulneraciones de amparo constitucional.

Primera Indefension:

Al menor se le tenia que haber notificado directamente la
Resolucion de repatriacion del Delegado del Gobierno o su
:‘eprgsentante legal, haberle dado traslado o conocimiento de
a misma:

a) Notificacién directa: Se dan condiciones objetivas (edad) vy
subjetivas( condiciones de madurez y juicio suficiente) para
considerar que el menor tenia que haber tenido conocimiento directo
de las actuaciones del expediente administrativo de repatriacion,
especialmente, se le deberia haber notificado directamente la
Resolucion de fecha 10 de febrero de 2006, que le hubiese permitido
recabar el auxilio judicial en la defensa de sus derechos e intereses
legitimos frente a esa decisidén de la autoridad gubernativa acordando
su repatriacion.

Hay que recordar que la doctrina del Constitucional relativa al
emplazamiento judicial en sede contenciosa administrativa, es
trasladable a la sede procedimental administrativa, cuando la
indefensién sufrida es real y efectiva (SSTC 182/1987 de 17 de
noviembre — RTC 1987,82 - entre otras. El menor ha padeC|do una
indefensién  material absoluta en cuanto al procedimiento
administrativo y todas las actuaciones prescritas legalmente en el
mismo.

b)Traslado o conocimiento de la Resolucion de Repatriacion por su
representante legal.: En todo caso, la Delegacion del Gobierno
tendria que haber ordenado que el Representante Legal del menor le
diese traslado o conocimiento de la Resolucion de repatriacion,
habida cuenta del conflicto de intereses que pudo constatar esa
autoridad gubernativa al conocer el denominado acta de exploracion
o de audiencia, en el que le menor expresaba su deseo de no volver a
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Marruecos y quedarse en Espafia y que su Sefioria habra podido
evidenciar.

Segunda Indefension

El menor tendria que haber sido oido personalmente en sede
de la Administracion General del Estado en el procedimiento
de repatriacion de acuerdo con el articulo 92.4 del
Reglamento de Extranjeria.

“ Jurisprudencialmente el derecho de los menores a ser oidos, ha
sido desarrollado por el Tribunal Constitucional destacando: “El
derecho del interesado a ser oido en el proceso en que se ventilan
sus intereses integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensidén, como venimos reiterando de manera constante, derecho
que, en su calidad de fundamental, tienen todos, incluidos los
menores cunado posean suficiente juicio para ello, como
expresamente reconoce el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 de
proteccion juridica del menor” STC 71/2004, Sala 22 de 19 de abril -
Informe del Defensor del Pueblo 2005 sobre asistencia
juridica gratuita a extranjeros-

Debe afiadirse que en opinién del citado Tribunal la omisidon del
tramite de audiencia al menor supone la vulneracion del articulo 24.1
de la Constitucién. STC 221/2202, Sala 23, de 25 de noviembre. -
Informe del Defensor del Pueblo 2005 sobre asistencia
juridica gratuita a extranjeros-

En el sentido de las dos anteriores indefensiones alegadas resuelve
positivamente el Juzgado Contencioso Administrativo nim. 14 en su
sentencia tantas veces mencionada, asi

“"Por lo que se refiere a la alegacion de que al menor se le tenia que
haber notificado directamente la Resolucion de repatriacion del
Delegado del Gobierno o su representante legal haberle dado traslado
conocimiento de la misma, al respecto también nos hemos
pronunciado anteriormente en el sentido de que resultaba obligada la
notificacion del acuerdo de repatriacion al propio menor, dadas sus
condiciones de edad y madurez, dada la afectacion a derechos
personalisimos del mismo. Ademas, ya hemos dicho, con arreglo al
articulo 11 de la LOPJM, ambas Administraciones Publicas deberian
haber facilitado al menor la asistencia adecuada para el ejercicio de
sus derechos. Por el contrario, lo acontecido en el caso que nos ocupa
es que la Comisidén de Tutela del Menor solicita se inicie expediente de
repatriacion de la Delegacion del Gobierno, la cual, en los 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
reproche se haga a esta actuacion. Aun sin poner en duda que la
actuacion de tales Administraciones y del Ministerio Fiscal se guie por
el interés del menor, resulta dificil entender que se haya atendido a
dicho interés cuando unicamente se oydé al menor en el Acta de
exploracion de desamparo -que tuvo lugar el 22 de diciembre de 2003-
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, siendo asi, que, precisamente, resulta fundamental, como criterio
para averiguar el interés del menor, el oir al nifio, en funcién de la
edad y madurez del mismo, como contempla el articulo 12 de la CDN -
ya citado- y articulo 9 de la LOPIM (“el menor tiene derecho a ser oido,
tanto en el ambito familiar, como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que esté 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
Administracion 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
repatriacion remitido por la Delegacion del Gobierno en Madrid no se
ha practicado dicha audiencia del menor, indicandose en la Resolucion
de repatriacion 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, incorporandose a los folios 7 y 9 del expediente
administrativo el Acta de audiencia o de exploracion realizada en el
seno del expediente administrativo llevada a cabo por dicho IMMF,
Acta de exploracion del menor realizada el dia antes de la resolucion
de tutela, de fecha 23 de diciembre de 2003. No esta demas recordar
qgue la CDN se estructura sobre cuatro principios fundamentales: no
discriminacion; 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
consideracion 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 exigen el
respeto del derecho de los menores a ser oidos, en funcion de su edad
y madurez.

Mas este derecho a ser oido que tiene el menor, exige que la audiencia
del mismo 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 esta llamado a asesorar y velar por los derechos
e intereses de los ciudadanos, concluyendo que la asistencia juridica
del Letrado hacia el menor extranjero no acompafado es requisito
ineludible y necesario para llevar a efecto el derecho del menor a ser
oido. Ademas de reiterar en el contenido del articulo 12 de la CDN,
insistir en que el articulo 9.2, en relacion con el derecho a ser oido,
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establece que "se garantizara 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, podra conocerse su
opinion por medio de sus representantes legales, siempre gue 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
confianza con él puedan transmitirlas objetivamente”, afadiendo 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
serd 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 LOPJM). Aun cuando, efectivamente, la
LOEX no establezca expresamente ese derecho de asistencia letrada
para los menores extranjeros no acompafados, ya hemos dicho como
uno de los principios alrededor de los que gira la CDN es el principio de
no discriminacion, resultando claramente discriminatorio el hecho de
que dicha asistencia se conceda a cualquier extranjero mayor de edad
y, sin embargo, pretenda negarse o no se facilite a los menores
extranjeros no acompanados.”

Por lo que bastaria a este respecto para estimar la demanda
presentada para declarar la nulidad de pleno derecho pretendida.

Por todo lo anterior, SOLICITO

Que se tenga por presentado el presente RECURSO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO interpuesto, en tiempo y forma legal, contra el
procedimiento de repatriacion seguido prescindiendo total vy
absolutamente del procedimiento legalmente establecido y contra la
Resolucion de repatriacién de de noviembre de 2005
dictada en el mismo por el Delegado del Gobierno en Madrid,
acordando la repatriaciéon del menor a Marruecos, y que en cualquier
caso no le ha sido notificada, y finalmente contra la ejecucion
material instada, todo ello, por entender que se vulneran derechos,
intereses legitimos y libertades del menor susceptibles de amparo
constitucional

Es de Justicia que pido en Madrid a 2 de junio de 2006
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Fdo.: DonXXXXXXXXXXXXXXX
Col. 68196

PRIMER OTROSI DIGO: Que de conformidad con lo dispuesto en la
Ley Rituaria aplicable, se Solicita que sea la Administracion
demandada condenada a las costas judiciales del presente
procedimiento.

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que solicito el recibimiento a prueba
consistente en:

1.- Valoraciones y Recomendaciones sobre la repatriaciones de
menores extranjeros tutelados en la Comunidad de Madrid por el
Defensor del Pueblo y en relacion a los derechos y libertades
fundamentales de aquellos, a cuyo efecto y en caso de admisién de
dicha prueba, se remitira oficio a la Oficina del Defensor del Pueblo
para incorporar al proceso, via informe, aquella Valoraciones vy
Recomendaciones.

Es de justicia que pido en el mismo lugar y fecha ut supra.
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Wal de Extraniona

AL JUZGADO

D./Dfa. y D./Dfia , letrado/as del Colegio de
Abogados de , Col no XXXX y XXXXX, con despacho
profesional en la calle de (CP. ),
teléfono y fax y de menor de edad,
con pasaporte n° (del que aportamos fotocopia como
documento n°® 1) y domicilio en piso infantil de la entidad
, sita en la calle (cp ) segun

designacién que acompafa a este escrito como documento n° 2 ante el
Juzgado comparece y DICE:

Que al amparo de lo previsto en el articulo 135 de la LICA, al
derecho de esta parte interesa la adopcion de la siguiente
MEDIDA CAUTELARISIMA que deberd mantenerse durante la
sustanciacion del correspondiente procedimiento: Que se deje sin
efecto la resolucion de repatriacion acordada en tanto en
cuanto se tramita el correspondiente procedimiento dado que
de la ejecucion de la misma se derivan consecuencias
irreparables para el demandante,

Y todo ello con base en las siguientes,

ALEGACIONES
PRIMERA.- Descripcion del supuesto de hecho.

SEGUNDA.- El articulo 129 de la Ley 29/98, de 13 de diciembre,
reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa - Administrativa, posibilita a
los interesados solicitar en cualquier estado del proceso "la adopcidn
de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”. No dejar
en suspenso la ejecucién de la resolucién de repatriacion supondria
que la reagrupacion familiar/expulsién habria de producirle unos
perjuicios de imposible reparacién que, en parte afectarian a su esfera
personal (sentencias de 15 de enero de 1997 y de 23 de marzo de



1999 entre otras), matizando este criterio en el sentido de que no es
solo la mera pendencia de un recurso contencioso administrativo
contra la resolucién que ordena la expulsién o la dificultad de
defenderse en el proceso el ciudadano extranjero expulsado, lo que
lleva a acordar la suspensién. Conforme al articulo 130 de la LICA,
habra que acreditar en cada caso concreto lo que tradicionalmente se
ha llamado el periculum in mora, conforme ha interpretado Ia
jurisprudencia, sera quien solicite la adopcién de la medida cautelar
quien habra de probar que la no adopcion de la medida que solicita
puede privar de finalidad al recurso, valorando ademas los intereses en
conflicto.

En el caso que nos ocupa, su repatriacion comportaria un dafio
irreparable, como es el de que interrumpa sus estudios (que ya
debié6 abandonar siendo obligatorios cuando vivia en
Marruecos) y quebraria definitivamente su integracion en
Espafna, alcanzada después de superar muchas dificultades en
una edad en la que ha debido asumir riesgos (el de su propia
vida al venir a Espaifia en los bajos de un camioén) vy
esponsabilidades impropias de una persona de su edad. En
este sentido “no acordar la suspension podria parecer, no ya un
claro incumplimiento o desobediencia de Ilas decisiones
judiciales, sino una voluntad malévola de castigar al menor y de
descabalar la situacion estable que mantenia; sobre todo si
tenemos en cuenta que para hacer lo que se ha hecho, ni tan
siquiera se ha contado con la aquiescencia del Juzgado, ni se ha
tratado de justificar tampoco que era de todo punto imposible
reintegrarle en la misma residencia”. (Auto, JCA n° 15 de 11 de
diciembre de 2006)

TERCERA.- El recurrente no fue informado de la iniciacién del
expediente, no fue oido durante la tramitacién del mismo (tramitacion
durante la que tampoco gozo de asistencia letrada, mas alld de la de
la letrada del IMMF cuyos intereses eran contrarios a los del menor (el
menor deseaba quedarse en Espafia y el IMMF deseaba repatriarlo).
Tampoco se le notificd ni a dia de hoy se le ha notificado la resolucion
por la que se iba a proceder a su repatriacion, por lo que al no
notificarsele, no pudo utilizar los mecanismos legalmente establecidos
para su defensa (como es la posibilidad de recurrir ese acuerdo que
vulnera sus derechos y es contrario a sus intereses) ni tampoco se
puso en conocimiento del Ministerio Fiscal toda esta tramitacién. Lo
Unico que ha recibido es una comunicacion de una resolucién que
podria parecer firme e irrecurrible dado el momento en que se dicto.



Existe un conflicto de intereses entre la entidad tutelar y el
menor, quien acude asistido a este procedimiento de una letrada de su
confianza, dado que “al ser un acto que afecta al ambito de la
personalidad del menor y no puede ponerse en tela de juicio su
capacidad para comparecer en juicio (...)” (Auto JCA n° 23 de Madrid
de 18 de enero de 2007).

CUARTA.- Por todo lo anterior, queda suficientemente
acreditado a juicio de esta parte, el notorio y grave perjuicio que ya le
ha ocasionado al menor la resolucién de repatriacién adoptada por el
Delegado del Gobierno en Madrid, perjuicio que se hubiera evitado si la
Administracién, actuando conforme a derecho, hubiera oido al menor y
le hubiera notificado en tiempo y forma la resolucién adoptada y se le
hubiera informado de los recursos que contra la misma cabria
interponer (lo que hasta este momento no se ha hecho) vy, llegado el
caso, se le hubiese nombrado defensor judicial que defendiera sus
intereses, contrapuestos en el caso presente a los de su tutor y se
hubiese notificado todo esto al Ministerio Fiscal. En fin, que solo la
actuacion por la via de los hechos de la Delegacion del Gobierno en
Madrid es la responsable de la situacidon en la que se encuentra ahora
el menor, por lo que procede la adopcidén de la medida cautelar que se
solicita a fin de no dejar sin contenido la resolucion que pudiera recaer
en el presente procedimiento. Su repatriacién supondria quebrar
absolutamente la integracion que ya ha alcanzado en
Espafia (acreditada con la documentacion que acompafia a este
escrito).

De conformidad con lo expuesto se insta que a la mayor brevedad
posible se restituya al menor en su situacion inicial y se le mantenga
en la residencia infantil de la entidad donde esta residiendo,
bajo la guarda del director de la misma.

Por lo expuesto,

SOLICITO AL JUZGADO tenga por efectuadas las anteriores
manifestaciones vy, tras los tramites legales oportunos, dicte Auto por
el que se acuerde dejar en suspenso la resolucién recurrida dadas las
irreparables consecuencias que podria tener para el hoy recurrente.

Por ser de justicia que pido en a de de
2007



