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FECHA: diecistete de junio de dos mil diez

A DI D. /CH

PRIMERQ.- Por ¢l Jizgado de Primera lostancia n° 3 de Donostia-San
Sebastian, se dictd asto de fecha 25 de febraro de 2010, cuya parie panie dispositiva dice
asi:

"ACUERDO - QUE ESTIMANDO e salicited de medidas cnuiclures
interpucsta por la Procuradora de Ios Tribunales, SRA ZABALETA , en representacion de

frente a Jo DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA |, representada
por 1a Pro ora SRA AROSTEGUT , acuerdo que la DIPUTACION FORAL asuma la
tuteln del ector , realizando su guarda cn un Centro de Menaores Extranjeros no
Acompaiiados , con efcctos retroactivos desde la focha del cesc 'y hasta su mayorin de
cdad et 31 de diciembre de 2011,
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Requiérase e la parte demandada :
T para que cumpla lo acordado de maner

No se hace especlal pronunciamiento sobre las costas.”

. SEGlUHDD.- Por Iz representaciébn procesal de ia Diputacién Foral de
G_ipuzkoa, se interpiso recurso de apelacién contra ¢l auto de fecha 25 de febrero de 2010
dfmadu por ¢l Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Donostia-San Sebastiin, Admitdo
dicho recurso se elevaron los autos 2 este Tribunal, sefialindose dia para Votacién y Fallo
el 8 de junio de 2010,

TERCERO.- En la tramitacién de este recurso se hen cumplido todas las
formalidades prescritas en la gy,

CUARTO.- Ha eido Ponentz en csta insmncia el Imo. Sr. Megistrado D.
FELIPE PENALBA OTADUY, quien expresa el parceer de la Sata.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Frente @l euto de fecha 25 de febrero de 2010 dictado por el
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de San Scbastidn en los términos
reseiados en el primer antecedents de la presente resolucion, se alza cl recusso de
apelacién interpuesto por [a Excrna. Diputacién. Foral de Gipuzkoa selicitando el dictado
de una nueva resolucién revocatoriz de la impugnada que declare no haber fugar a la
adopeidn de In medida cautelar acordada.

Los motives alegadoa por |a parte impugnante son, en sintesis, los siguientes:

1.- InfracciGn del art. 158 C.C.: las medidas solicitadas no pucden ser, como
sucedo en el presente caso, el propio objeto de procedimicato.

2.~ Infraccién del art, 780 LEC: 'a tramilacién efectuada supone ¢l disefio ex
novo de una via procesal no prevista. La parts actora estd combatiendo ja Orden Foral v°
199172009, de 2 de noviembre, por lo que cabria en ¢l seno de un procedimiento de
impugnacién de 1a citada Orden Forl 1a apertura de una picze scparads de medidns
cautelares, pero lo que sucede en el caso de mtos es que la accién de vpusicién ha
caducado. -

El Ministerio Fisca) so “adhiere” al recurso interpuestn mostrindose conforme
con la argumentaclén desarrollada por la parte apelunic y aftadiendo como motivos para
combatir la resolucién impugnada que la documental aportada en la comparecencia no
puede ser tenida en cuenta por cusnto que, ademas de no constar debidamente traducida,
la misma hallaba expedida a nombre de (NI, s decir, & persora distinta de
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aquells que solicita se declarsda menor de edad; v gue, por otra parte, existe un
certifieado de empadronamiento referido a dm ¢l que 3¢ hace constar como

fecha de nacimiento ¢! dia 17/9/1991 y un decreto del Ministario Fiscal de fecha

13/11/2008, que no ha sido impugnado, en el que s¢ hace constar, como edad del menor,
a fecha de 13/11/2008, la de 17 aiios,

| La representacién dc [ENINSNNNERNY sc oponc al recurso de apelacion
interpuesto por Ja Excma. Diputacion  Fornl de Gipuzkoa ¢ interesa que sc confirme en
todos sus extremos la resolucidn recurrida,

SEGUNDO.- Con caricter previo al andlisis de fondo del recurso planteado,
debe recordarse que en la vigentr Ley procesal civil no existe la adhasién al recurso.
Como sc deduce de lo dispucsto en el articulo 461.1 ¥ 2 LEC, ante ¢l trasiado del recurso
de apelaciin interpuesto por otra parte, cabe la oposicién al mismo, o la impugnacion de
la sentencin, que sélo pucde formular quien no ha apelado, como se dice expresamente en
¢l art. 461.2 LEC, Ahora bien, también debe precisarse que solamente puede impugnar la
sentepcia quicn, ademis de no haberla apelado cu su dia defiende intereses opuestos a
quicn sf interpuso el recurso, pues mediante el instrumento procesal de la impugnecion de
la szatencia sc le da ocasidn de atacar la misma desds una parspectiva opuesta a quien si
la recurri6 y para pretender una finalidad diferente y aun contraria a éste. Asf lo clarifica
¢l apartado X1 de 1a Exposicién de Motivos de I2 Ley de Enjuiciamiento Civil cuando
dice que la rusva ley "prescinde del concepto de adhesidn a la apelacion, generador de
equivocos, perfila ¥ precisa el posible papel de quien, » la vista de Ia apelacién de otra
parte y siendo inicialmente apelado, no s26lo se opone al recurso sino qus, a su vez,
impugna el nuto o sentencia ya apelado, pidiando su revocacién y sustitucidn por otre que
le sea méis favorable®. Por ello, consideramos que no puede impugnar la sentencia quicn,
ca su condicién de codemandado, como e¢3 el caso del Ministerio Fiscal en ¢l presente
supuesto, ocupa una posicidn procesal y defiende los mismos intereses que la apelante, ¥
aprovecha el cauce abietto por ¢sta para abundar en sus alegaciones y tcrminar
formulando la misma peticidn, cual es la revocacidn de lo resolucion recurrida
declarindose no haber lugar a la medida cautelar adoptada, lo que en todo caso hubiera
exigido, para garantizar e principio de contradiccién y evitar que sc produzea uns
vulneracion del derecho de defensa del apelado que le genere indefension, dar waslado a
Iz parte apelada del escrito del ministerio pablice con el fin de que dispusicra de un cance
procesal en ¢l que rebatir coutradictorizmente los nuzvos argumentos impupnatorios. En
todo caso, ¢! Juzgado dc instancin se limita a unir a Jas sctuaciones el escrito del
ministerio plblico dindole curso como si se tratare de un cscnto de oposicidi. En
consecuencia, por tode lo anteriormente expuesto el Ministerio Fiscal, uno vez que no
recurrio, podia atacar el recurso ¢ moanifestar su acuerdo con el mismo -como hace al
decir que se adhierc-, pero no afiadir nuevos argumentoy a los de la pare recurrente para
tevmninar pidiondo lo mismo que la codemandada apelame, lo que comporta que esta Sala
no vaya a pronunciarse sobre los mismos.

TERCERO.- Tgualmente, se estima de interés efectuar las sipuienics
consideraciones;
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. 1.~ El amiculo 780 LEC cstablece un pracedimicuto para articular en ¢l dmbito
fi:: If‘ ansdicciﬁu civil la oposicién a las resoluciones administrativas dictades por las
inslituciones piblicas correspondientes cn materia de proteccién de menores en ¢l marco
de SUS respecuvas competencias, determinando expresamente que la oposicién a las
resoluciones administrativas que se dicten en materia de proteccién de menores podrd
formularse n ¢l plazo de dos meses desde su notificacifm, que se mplia a tres mesas an
el caso de 1n resolucién sdministrativa por la que ge declure el desamparo.

2.~ La Ley Orgidnica de 15 de enero ds 1996, de Proteccidn Jurldics del Menor, |
que recoge ¢l espiritu del art. 39 de Ja Constitucion y de cuantas convenciones '
niemmacionales vinculan a Espafia (asi, por gjemplo, Convenciép de Naciones Unidas de
| 20 denovicmbre de 1989, mtificada por Instrumento de 30 de noviembre de 1990), sienta
COmo ?ﬁncipip geoeral a primacia del interds de loy menores como superior svbre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurir (arts, 2 ¥ 11.2 a)). Asi lo declara
cxpresamente, por cjemplo, la STS de 21 de noviembre de 2005, y lo teiteran oiras
sentencias del mismo Tribunal declarando que el interés superior del menor es principio
inspirador de todo lo relacionsdo con €I, vinculando al Jucz, a todos los poderes piblicos
¢, incluso, a los padres y civdadanos, de mancra que han de adoptarse a aquellas medidas
| que scan més edecuadas, conforme o las circunstancias (asf, SSTS de 17 de septiembre de
|' 1996, 11 dec junio de 1998 y 12 de julio da 2004). Y en cste seutido el mandato cantenido
en la disposicidn adicional tereers de la Ley Orgénica 1/1996, de Proteceién Juridica del
Menor obliga tanto al Juez como al Ministerio Fiscal a actuar de oficio en interés del
menor o incapaz, adoptmdo y proponiendo las medidas, diligencias y vruebas que
estimen oportunas,

A cstos efectos, como consecuencia de [a reforma del art. 158 C.C. opernda por
la citada LO 1/1996, sabre Proteccion del Menor, s¢ condinié a los jucces unas facultzdes
discrecionales amplias para adoptar las medidas que contemple dicho precepto,
amplifindolas a todos los menores y a sitvaciones que exceden del ambito de las
relaciones paterno-filinles, haciéndose extensivas a lax denvadas de la tutela y de la
puarda, por lo que no rigen en esta materia les principios procesales clisicos de la
rogacion de parte, la preclusion o la cosa juzgnda, debiendo estur presidida la actividad
jurisdiccional por In realizacién concreta y 1s garantia del principio del inlerés del menor.

En definitiva, como se expresa en la exposicién de motivos de la LO 1/996,
sobre Proteccion del Menor, se trata de copsagrar un principio de agilidad ¢ inmediatez
pare cvitar los perjuicios innccesarios que puedan derivarse de la rigidez de Jos
procedimientos judiciales y administrativos.

De esta maenera, los jucces de oficio o a instancia del propio menor, ds cualquier
parients ¢ del Ministerio Fiscal, dictardn, entre otras, las disposiciones que considere i
oportunag, a fin de apartar al menor de un peligra o de evitarle perjuicios (158.4° C.C.).

Canstituyen antecedentes de interés para la resolucitn del presents recurso los
sipuientes:
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l.- La Diputacién Foral de Gipuzkoa medinnte Orden Foral n® 159/2009 de
fecha 9/9/2009 resolvié confirmar la sitnacién de desamparo (ratificandn win declaracién
provisional antezior) de ESSIREER-on focha de nacimicnto 13/11/1991.

2~ Lo Diputecién Foral de Gipuzkoa medinnic Orden Foral n® 199/2009 de
fecha 271172009 resolvid cesar In tutela respecto de —pur mayorie de cdad del
misma,

3.~ Esm Glima resolucion fue notificada n IR por medio de 1a Sm
Quero, Trabgjador Social del Centro de Proteccion de Menores “Santn Elena” de
Cérdoba, <l din 25/1122009. La citada resolucién contiene la mencidn de que ey
recurrible, sin necesidad de presentar reclamacion previn en via administrativa, ante ¢l
Juzgudc_u de _Pdmem Instancia (Familia) de San Sebastién, en ¢l plazo de dos meses desde
su nouficacion.

A.- Con fecha 19/2/2010 - presentd solicitud intercsando que la
Diputacidn Forel de Gipuzkon asumiera su autela, realizando su guarda en un Centro de
Menores Extranjeros no acompafizdos con cfectos retroactivos desde [a focha de cese
(2/11/2009) y hasta la fecha de su msyoria de edad que fija 2] 31/12/2011.

5.~ En el acto de juicio la letrada que asistia a manj{estd que existe
un crror en fa solicitud v que su defendido se lama MM[D\’D.
minuts 15).

6.~ EJ Juzgador de instancis refiere en el segundo razonamiento Jjuridico de su
resolucion que no cabe duds que cl pasaporte presentado (¥ que no obra en las
ectuaciones, puesto que no se ha incarporado siquiera testimonio del mismo) s refiere al
solicitante dado que la fotografia no deja lugar o ninguna duda. Por otra parte, esta
cusstion de hecho no results controvertida cn csta alzada,

De lo anteriormente expuesto se deduce que 1a peticién de SIS v
dirigida implicitamente a dejar sin afecto Ja Orden Foral o° 19972009 que decretd cesar su
tutedu (5i bien en aquellns fechas s identificaba como m, siendo evidente que,
como se ha expuesto, el cauce procesal pam impugnar resolucién viene establecido
en el art. 780 LEC, y que en la fecha en que se ha interesado la solicitud de medidas
(19/2/2010) habia finalizado ¢} plazo para ello, dado que la notificacién de la resolucion
administrativa habia tenido lugar el 25/11/2009, no sicndo admisible se eludan las
normas procesales de orden piblico parn intentar obviar el hecho de que se ha dejade
transcurrir el término legal previsto,

Ahora bien, esto no significa que lleve razén la parte apelante, porque también

es cierto que la peticién formuleda por mresuponc que a2 encucntra en
situecion de desamparo, ya que, sicodo menor de edad,vive y duerme cn la calle, por lo
que solicita de la Dipuwtacién Foral de Gipuzkoa que asuma su tutela, 1o que €5 evidente
que procederia por las razoncs expuestas de darse dichos supuestos, con independencia

de que con anterioridad se hubiera declarado Ia mayorfa de edad del mismo.

Por cllo, no sc comprende muy bica ja postura de {a Diputaciton Foral de
Gipuzkoa de impugnar la vesolucion la resolucion en los témmines en que lo hace. No
niega que viva y ducrma en la calle. Y defiende la postura de que el
pasaporic constituye prucba suficiente para detcrminar la edad de una persona con
preferencia a lo que poeda resultar de las prusbas oseas, habjendo manifestado
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. presentado “orresponde al solicitante, ¥ no habiendn iwpugnado dicha consideracitn ¢n
| €31 alzada, estd asumiendo que se dan los presupuestos puru decretar sy desamparo,
‘diendo o determinante s éstc es 0 no mayor de edad, no 'si se ha idendficado

———— e

En etencion alo expuesty,

PARTE DISPOSTTIVA

ESTIMAR PARCIALMENTE el cecurso de apelacién interpuesto por Ia
representacion de la Exema, Diputacién Foral de Gipuzkoa contra ¢l guto dictado el 2§
de febrero de 2010 por el Magistrada-Juez del Juzgedo de Primera Instaneiz o° 3 de San

Sm. Maria Zabaleta IYAnjou, ¢n nombre ¥ represeniacién de I, se
cucrda que la Excrga Diputacion  Fora) de Gipuzkoa asuma la nrela def actor
realizando su guarda cn un Centro de Menores Extranjeros no Acompatados hasta an
mayoria de edad que demzam el 31 (e diciembre de 201], sin hsger especial
pronunciamicnto sobre las costas €n ninguna de lag instanciag,

Notifiquese esta resolucién a 1as partey, previnidndoles que contra la misma NO
CABE RECURSO ALGUNO.

Asl, por este auto, 1o acuerdan, mandan y firman los/as Nlmos/as, Sres/ns, que lo
ehicahezapn,

E/

——



