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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte actora solicita la medida cautelar de poder residir en un centro
de menores de forma provisional en tanto se tramita el presente proceso de
oposicion a la resolucién de la DGAIA de 1 de marzo de 2011 por la que se acordé
dejar sin efecto su anterior resolucién de 22 enero 2011, por la que se habia
decidido prestarle atencién inmediata y autorizar su ingreso en un centro de
proteccion de menores mientras se hacia el andlisis de la situacién del menor por
parte del equipo técnico competente, archivando asimismo el expediente de
desamparo que se habia abierto en fecha 25 enero 2011, por considerarlo mayor de
edad a la vista del Decreto dictado al efecto por la Fiscalia de Menores que entiende
que, en base a prueba pericial forense, el actor no es menor de edad sino mayor.

SEGUNDO.- En la tramitacion de estas medidas cautelares se ha seguido lo
establecido en el articulo 734 de la LEC.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Para una correcta comprension de la problematica planteada es preciso
partir en primer lugar de cual sea la normativa aplicable.

Asi, la ley 14/2010 de los derechos y las oportunidades en la infancia vy
adolescencia, entrada en vigor del 2 julio 2010 establece en su articulo 43. 2 que |la
administracion de la Generalitat, mediante el departamento competente en materia
de proteccion de los nifios y los adolescentes, debe prestar el servicio de primera



acogida en relacién con los nifios y adolescentes inmigrados sin referentes
familiares, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion vigente; y el articulo 110. 2
sefiala que cuando los nifios y adolescentes inmigrados no acompainados no puedan
acreditar documentalmente la minoria de edad o existan dudas sobre la veracidad
de la documentacién aportada, el departamento competente en materia de
proteccidn de los nifios y los adolescentes debe ofrecerles la atencion inmediata que
necesiten mientras se realicen las gestiones y los tramites establecidos por la
legislacion sobre extranjeria para determinar su edad.

El articulo 35 de la Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social 4/2000, tras la redaccion dada por la ley organica
2/2009 establece en su apartado 3 que 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 proteccion de menores, la atencion inmediata que precise,
de acuerdo con lo establecido en la legislacién de proteccion juridica del menor,
poniéndosele 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; en el
apartado 4 se anade que , determinada la edad, si se tratase de un menor, el
Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los servicios competentes de proteccion
de menores de la Comunidad Auténoma en la que se halle. En el mismo sentido se
pronuncia el Reglamento de dicha Ley aprobado por Real Decreto 2393/2004 en su
articulo 92, partiendo también de la base de un extranjero indocumentado cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad. A su vez el articulo 5.2. a)
de este ultimo texto indica que para acreditar su identidad el extranjero que
pretendan traer Espaia debera hallarse provisto de pasaporte, individual familiar o
colectivo, validamente expedido y en vigor, o bien de titulo de viaje validamente
expedido y en vigor o bien de documento nacional de identidad, cédula de
identificacion o cualquier otro documento en vigor que acredite su identidad, que
hayan sido considerados validos para la entrada en territorios espariol, en virtud de
compromisos internacionales asumidos por Espania.

Aunque todavia no ha entrado en vigor, pues no lo hara hasta el 30 de junio de
2011, es preciso nombrar el Real Decreto 557/2011, que derogara al Real Decreto
2393/2004, el cual establece en su articulo 190 que cuando se localice a un
extranjero no acompanado cuya minoria de edad sea indubitada por razén de su
documentacion o de su apariencia fisica, éste sera puesto a disposiciéon de los
servicios de proteccién de menores competentes; y en el caso de que la minoria de
edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida con seguridad, se
informara a los servicios autonémicos de proteccion de menores para que en su
caso le presten la atencidon inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en
la legislacidén de proteccién juridica del menor, poniendo el hecho en conocimiento
del Ministerio Fiscal para disponer en el plazo mas breve posible la determinacién de
su edad mediante la realizacion de las pruebas necesarias; si durante el
procedimiento de determinacién de la edad el menor precisara atencion inmediata
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado la solicitaran a los servicios
autonoémicos competentes en materia de proteccion de menores; y en el parrafo dos
del apartado cuatro de dicho articulo 190 se dispone que en caso de que la
determinacién de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de



anos, se considerara que el extranjero es menor si la edad mas baja de esta es
inferior a los 18 arios.

Por ultimo el apartado 11, ultimo parrafo, del mismo articulo 35 ya citado de la Ley
4/2000 prescribe que seran aplicables a los menores extranjeros no acompariados
las restantes previsiones sobre proteccion de menores recogidas en el Cédigo Civil y
en la legislacion vigente en la materia.

SEGUNDO.- En el presente caso, el actor xxxxx se encuentra en Espafia de forma
irregular pero documentado pues presenta un certificado de nacimiento de la
Republica de Ghana donde figura como fecha de nacimiento el 15 de julio de 1993,
por lo que teéricamente tiene 17 afios y 10 meses; la atencién por parte de la DGAIA
se inici6 el 22 de enero de 2011,archivandose su expediente el 1 de marzo de 2011
en base al Decreto de la Fiscalia de 19 febrero 2011 que considerd acreditado que
no era menor de edad sino un adulto, en base a una radiografia convencional que
obra al folio 15 del expediente donde consta que la edad 6sea aproximada es de 18
afios o superior, y al posterior informe de la clinica médico forense que manifiesta
que teniendo en cuenta los resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las
pruebas complementarias, la edad minima mas probable seria de 18 afos.

Pues bien, conforme al articulo 728 .1 de la Ley de Enjuiciamiento civil podran
acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica que, en el caso de que se
trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la
tutela que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria. Este periculum
in mora resulta evidente en el presente supuesto, ya que en sentido contrario a lo
dispuesto en el Decreto de la Fiscalia, sobre que su actuacién tiene que ir dirigida a
salvaguardar que no haya adultos en centros de proteccion y que los medios de los
que se dispone para los menores no sean utilizados torticeramente por adultos, la de
un Juzgado de Familia debe partir de que en caso de duda sobre si una persona es
menor o mayor de edad la decision debe decantarse conforme al principio pro
minoris, a fin de impedir que un menor de edad en vez de estar en un centro de
proteccion publico y especifico , esté en la calle o amparado minimamente por
alguna fundacién privada realizando un esfuerzo social que en esta materia
corresponde en Catalufia a la Direccion General de Atencioén a la Infancia y a la
Adolescencia.

Ademas, en el expediente administrativo no se plantea la posible falsedad del
documento pulblico extranjero presentado por el menor, quien por otro lado ha
acudido a su embajada en Madrid donde le han expedido en base a dicha partida de
nacimiento un pasaporte aparentemente en regla o al menos contra el que ni la
Fiscalia ni la DGAIA han planteado objecién alguna. Sin tampoco poder olvidar que
al instante sélo le faltan dos meses para cumplir 18 afos segun dicha
documentacion y que las pruebas médicas indicadas hablan de " aproximadamente
18 afios" o de "edad minima mas probable 18 afos", términos los de
"aproximadamente" y "mas probable" totalmente compatibles con que le falte escaso
tiempo para cumplir 18 anos como es el caso, y ante la mas minima duda al
respecto debe prevalecer como hemos dicho, el principio a favor de la protecciéon de
esta persona como menor de edad.



De conformidad con el articulo 158 del cédigo civil y tratandose de cuestiones
relativas a menores de edad no procede exigir la prestacion de caucién alguna.

TERCERO.- Dada la especial naturaleza de este procedimiento no efectuaremos un
especial pronunciamiento en costas.

PARTE DISPOSITIVA

En atencién a lo expuesto procede estimar la peticion de medidas cautelares instada
por ddebiendo la Direccion General de Atencion a la Infanciay a la
Adolescencia del Departamento de Bienestar Social y Familia proceder a su
inmediato ingreso en un centro de proteccién adecuado a su edad.

Sin imposicién de costas.

Liévese el original al Libro de autos de éste Juzgado, quedando testimonio en las
actuaciones.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal haciéndoles saber que
contra ella cabe interponer recurso de apelacion, sin efectos suspensivos en el plazo
de 5 dias en éste Juzgado. “Previa constitucion del depdsito previsto en la da
15° de la ley organica del poder judicial, mediante consignacion en la cuenta
de depdésitos y consignaciones de este juzgado, concertada con el grupo
Banesto 0030 1846 42 0005001274 con indicacion expresa de los dieciséis
digitos que componen la cuenta expediente de este procedimiento.

Debera especificarse como “concepto” el del recurso que se interpone y la
resolucion que se recurre, realizando una sola consignacion por cada recurso
interpuesto, en el caso de que se interpongan recursos simultaneos”

Asi por este auto lo pronuncia, manda y firma Su Sefioria, de lo que doy fé.

LA MAGISTRADA JUEZ LA SECRETARIA JUDICIAL



