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Dictamen n.°: 525/23

Consulta: Consejera de Familia, Juventud y Asuntos
Sociales

Asunto: Responsabilidad Patrimonial

Aprobacion: 05.10.23

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 5
de octubre de 2023, emitido ante la consulta formulada por la
consejera de Familia, Juventud y Politica Social, al amparo del
articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el asunto
promovido por Dna. ...... (presidenta de la Fundacion ...... ), actuando
en nombre y representacion de la citada fundacion, y esta, a su vez,
en nombre y representacion de D. ...... , con asistencia letrada, por los
presuntos danos sufridos como consecuencia de la negacion de

acceso del reclamante al sistema de proteccion de menores.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 6 de agosto de 2020, fue presentada en el
registro electronico del entonces Ministerio de Politica Territorial y
Funcion Publica la solicitud formulada por la persona citada en el
encabezamiento del presente dictamen, sobre reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por funcionamiento anormal de los
servicios publicos y de la Administracion de Justicia, en reclamacion
de los danos que le han sido causados a su representado por la
actuacion de la Comunidad de Madrid, el Ministerio Fiscal y el
Gran Via, 6, 3% planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Juzgado de Primera Instancia num. 79 de Madrid, solicitando la
reparacion de los mismos, en cumplimiento del Dictamen emitido el
31 de mayo de 2019 (notificado el 18 de junio de 2019) por el Comité
de Derechos del Nino de las Naciones Unidas, en relacion con la
comunicacion 22/2016, y de la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid el 31 de mayo de 2019 (notificada el 4 de junio
de 2019).

El escrito refiere que el reclamante, nacido en Camerun el 1 de
diciembre de 2000, llego a Espana el 23 de abril de 2016, cuando
tenia solo 15 anos y, sin embargo, no fue identificado como menor de
edad ni adecuadamente protegido. El reclamante senala que “vagé
entre recursos para mayores de edad y las calles hasta que, tras haber
recibido apoyo de distintas personas y organizaciones, pudo tramitar
su documentacion y solicitar su pasaporte ante las autoridades

competentes de su pais de origen”.

La reclamacion indica que el 29 de diciembre de 2016 fue puesto
a disposicion de la Policia Municipal, primero, y de los servicios de
proteccion de menores, después, contando en ese momento con
diversa documentacion oficial que le identificaba como menor de edad
(16 anos recién cumplidos) y con el resguardo de estar tramitando su

pasaporte.

El escrito expone que el menor fue sometido a un procedimiento
de determinacion de edad ante la Fiscalia Provincial de Madrid, “en el
que no se le permitié contar con la presencia del letrado ni de la
persona de confianza que él mismo habia designado para que le
representasen, y determinado mayor de edad en un decreto que
provocé su expulsion del sistema de proteccion de menores el 3 de
febrero de 2017” cuando, en ese momento, el adolescente tenia
diagnosticadas diversas enfermedades que requerian tratamiento

continuado.
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La reclamacion continua relatando que, desde entonces, y hasta
que alcanzo la mayoria de edad el 1 de diciembre de 2018, el menor
se vio abocado al “sinhogarismo”, dependiendo de recursos previstos
para personas sin hogar (no adecuados para menores de edad) y/o de
la solidaridad de personas o entidades sin animo de lucro. Se senala
que tuvo ademas serias dificultades para acceder al tratamiento
meédico y a las vacunas que le eran necesarias y también a diversos
recursos formativos y de ocio, pues “pese a que portaba
documentaciéon oficial de su pais que le identificaba como menor de
edad (y que no habia sido invalidada en modo alguno), no contaba con
un representante legal que pudiera suscribir los documentos necesarios

supliendo su falta de capacidad”.

El escrito senala que, durante estos anos: “a) al reclamante se le
inicié un expediente de expulsion que recurrido y en el que obtuvo una
sentencia estimatoria que le consideré menor de edad; b) tramité una
comunicacion ante el Comité de Derechos del Ninio de Naciones Unidas,
que insté al Estado Espariol a protegerle cautelarmente (algo que nunca
se cumplié) y que finalmente ha emitido un Dictamen considerando que
el Estado espanol ha vulnerado la Convencion de Derechos del Ninio al
vulnerar los derechos de D., instandole a, entre otras cosas, restaurar
al reclamante en los danos sufridos; c) tramité un procedimiento de
oposicion al cese de tutela ante la Jurisdiccion Civil, en el que nunca se
resolvid siquiera sobre la peticiéon de medidas cautelares de protecciéon
que se instaron, pero que ha finalizado por sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid reconociendo que dichas medidas cautelares
debieron acordarse y que la decision administrativa fue incorrecta y
debi6 haberse tutelado y protegido al reclamante mientras fue menor
de edad; y d) durante todo este tiempo se ha solicitado reiteradamente
a la Fiscalia Provincial de Madrid que revisase su decision de
determinacion de edad, aportando el pasaporte y las distintas

resoluciones favorables que iba obteniendo el menor, y nunca lo hizo”.
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La reclamacion senala que en la actualidad, habiendo obtenido
las resoluciones mencionadas, que por fin reconocen la validez de su
documentacion y su verdadera edad, el reclamante esta en vias de
regularizar su situacion administrativa con efectos retroactivos al
momento en que debi6o ser adecuadamente tutelado y protegido por la
Administracion Publica, con los efectos inherentes a tal situacion.
Reprocha, sin embargo, que nada podra reponerle en la situacion que
debié haberse producido, en los anos en que debio estar protegido y
cuidado y, sin embargo, se le dejo en situacion de calle, enfermo y
solo, pues no solo se le privo de proteccion desde los 16 a los 18 anos,
sino que tampoco pudo acceder a programas de acompanamiento a la
vida adulta a los que eventualmente habria tenido derecho y que le

hubieran podido proporcionar apoyo hasta incluso los 21 anos.

En consecuencia, segun la reclamacion, surge la obligacion de
reparar el dano causado al entonces menor, indemnizandole
debidamente por los danos sufridos, pues asi lo ha declarado el
Comité de Derechos del Nino de Naciones Unidas, cuya resolucion es
vinculante para los poderes publicos y la Administracion Publica

espanola.

La reclamacion también indica que el interesado ha tratado de
obtener el cumplimiento de este dictamen de Naciones Unidas y el
resarcimiento de los danos sufridos de forma voluntaria, dirigiéndose
a la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional con
el fin de iniciar el expediente correspondiente pero, a fecha de
interposicion de la reclamacion, no ha obtenido respuesta alguna a su
peticion, por lo que se ve en la obligacion de iniciar el presente
procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion por el incorrecto funcionamiento de los servicios

publicos.
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SEGUNDO.- A continuacion, el escrito de reclamacion realiza un
relato factico, del que podemos extraer los siguientes pasajes que

estimamos relevantes:

1.- El reclamante “.. nacié el (...) de (...) del 2000 en ({...)
(Camerun)...Llegé a Ceuta el 23 de abril de 2016 sin ningtun adulto que
se responsabilizase de él... El 27 de septiembre de 2016 fue trasladado
del Centros de Estancia Temporal de Inmigrantes a Algeciras y luego a
Madrid. ...En octubre de 2016, su familia le envié su acta de
nacimiento original, el 27 de octubre acudié a la Embajada de Camerun
en Madrid para solicitar su pasaporte. Alli obtuvo también su tarjeta de

identidad consular y su certificado de inscripcién consular...

El 29 de diciembre de 2016, la entidad sin danimo de lucro
Fundacioén ...... se puso en contacto con la Policia Municipal de Madrid
para poner a su disposicion al menor de edad, documentado, que se
encontraba en situacion de desamparo. Dos agentes tutores de la
Policia Municipal del Distrito de Hortaleza se personaron en la sede de
Fundacion ...... Yy pusieron a (...) a disposicion de los Servicios de
Proteccion de la Comunidad de Madrid, a la vista de la evidente
situacion de desamparo en la que se encontraba y la documentacion
original y oficial de su pais de origen que el menor portaba (copia de la
partida de nacimiento, resguardo de haber solicitado el pasaporte,
original de la tarjeta de identidad consular y original del certificado de
inscripcion consular), que acreditaba de forma fehaciente su minoria de
edad, junto con un escrito en el que designaba a como su letrado y a ...
presidenta de Fundacion ...... , como representante para el ejercicio de
su derecho a ser oido. En ese escrito también declaraba su negativa a
someterse a pruebas médicas de determinacion de la edad por aportar
documentaciéon original y oficial acreditativa de su minoria de edad.
Ese mismo dia, ... fue trasladado al Centro de Primera Acogida de

Menores de Hortaleza en Madrid y puesto asi a disposicion de los
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Servicios de Proteccion de Menores de la Comunidad de Madrid. ...el 3
de febrero de 2017, a las 5 de la tarde, desde el centro de Hortaleza le
comunicaron que iba a ser expulsado del centro esa misma tarde
porque el Fiscal habia dictado un decreto de mayoria de edad (de 26 de
enero anterior). ...en la resolucién administrativa, se resuelve “no

procede adoptar la medida de tutela”...

A principios de marzo de 2017, contando atn con 16 anos de
edad, recogi6 su pasaporte original en la Embajada de
Camerun...Estando en la calle, inicialmente el Samur Social le trasladoé
al Centro Abierto Municipal para Personas sin Hogar “Catalina
Labouré”, donde estuvo varios dias... Desde entonces, ha vivido
temporadas en la calle y otras acogido por personas que, ante la
situacion en la que se encontraba, le han apoyado
esporadicamente....Se le diagnostico esquistosomiasis, una
enfermedad parasitaria relativamente comiun en paises en vias de
desarrollo, especialmente en Africa... tuvo diagnosticado ITBL (infeccion
tuberculosa latente), iniciandose el tratamiento en ese sentido...se le ha

diagnosticado malaria, teniendo tratamiento pautado en ese sentido...”

2.- “Los hechos que han sido narrados en el apartado anterior
fueron oportunamente puestos en conocimiento del Comité de Derechos
del Nino de Naciones Unidas, por entender que la actuacién del Estado
espanol suponia, entre otras, una vulneracion directa de la Convencion
de Derechos del Nirio, de la que Espana es parte. En el seno de ese
procedimiento, al que Esparnia se someti6 mediante la firma del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nino relativo
a un procedimiento de comunicaciones, el Comité solicitd, el 13 de junio
de 2017, al Estado espanol, suspender la ejecucion de la orden de
expulsion que en aquel momento existia en contra del Sr. ... mientras el
asunto estuviera bajo examen del Comité, “asi como su traslado a un
centro de proteccién de menores y el pronto suministro del tratamiento

meédico necesario para combatir las enfermedades diagnosticadas’...
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El procedimiento ante el Comité de Derechos del Nino continuo
por sus tramites y finalizo mediante dictamen emitido el 31 de mayo
de 2019 y notificado el 18 de junio siguiente, en el que se contienen,

entre otras, las siguientes declaraciones:

“...El Comité recuerda la Observacién general conjunta num. 4 del
Comité, en el sentido de que los documentos de identidad deben
de considerarse auténticos salvo que se pruebe lo contrario.
Igualmente, no se debe declarar la mayoria de edad
exclusivamente con base en la negativa de la persona de

someterse a pruebas médicas.

En el presente caso, el Comité observa que: a) en ningun momento
se le dieron validez a los documentos de identidad oficiales y
originales aportados por el autor en su proceso de determinacion
de la edad, incluido su acta integral de nacimiento (cuyo original
estaba disponible en las oficinas de la Embajada de Camertin en
Madrid), su tarjeta de identidad consular, su -certificado de
inscripcion consular y el resguardo de la solicitud de pasaporte,
antes de la adopcién del decreto de determinacion de su mayoria
de edad; y posteriormente, su pasaporte con datos biométricos,
puesto en conocimiento de las autoridades pertinentes solicitando
la revision del decreto que determino su mayoria de edad; b) como
consecuencia, el Estado parte considero al autor como inmigrante
indocumentado y le solicito someterse a pruebas médicas; c) con
base en la negativa del autor de someterse a tales pruebas por
disponer de documentos de identidad oficiales y originales, la
Fiscalia de menores emiti6 un decreto mediante el cual
determinaba que el autor era mayor de edad; y d) el autor no fue
acompanado por un tutor ni un representante en el proceso de

determinacion de la edad al que fue sometido....
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El Comité toma nota de la conclusion del Estado parte en el
sentido de que el autor aparentaba claramente ser mayor de edad
Y que, en consecuencia, se le podia considerar directamente como
tal. Sin embargo, el Comité recuerda su Observacion General num.
6 en el sentido de que no solo debe tenerse en cuenta el aspecto
fisico del individuo sino también su maduraciéon psicolégica, que la
evaluacion debe basarse en criterios cientificos, seguridad e
imparcialidad, atendiendo al interés del menor y a
consideraciones de género, y en caso de incertidumbre, otorgando
al individuo el beneficio de la duda, de manera que, en la hipétesis

de que se trate de un menor, se lo trate como tal.

El Comité toma nota asimismo de las alegaciones del autor —no
refutadas por el Estado parte— de que no fue asistido por un tutor
o el representante que habia designado, para defender sus
intereses en tanto que posible nino durante el proceso de
determinacion de la edad al que fue sometido. El Comité considera
que los Estados parte deben designar a un representante legal
cualificado y con capacidades lingiiisticas adecuadas para todas
las personas jovenes que alegan ser menores de edad, o bien
reconocer los representantes designados por ellos. El Comité
considera que facilitar representacion para estas personas
durante el proceso de determinacion de su edad constituye una
garantia esencial para el respeto de su interés superior y para
asegurar su derecho a ser oido. Al contrario, la falta de
representacion oportuna puede resultar en una injusticia

sustancial...

El Comité también toma nota de la afirmacién del Estado parte en
el sentido de que un menor no acompanado serd considerado
documentado si se encuentra en posesion de un pasaporte o
documento de identidad andlogo con datos biométricos que

certifique la edad.
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Sin embargo, el Comité observa que precisamente en el presente
caso el autor aporto su pasaporte con datos biométricos, cuya
veracidad fue rechazada por la Fiscalia a pesar de no haberse

demostrado dicha falta de veracidad.

A la luz de todo lo anterior, el Comité considera que el proceso de
determinacion de la edad al que fue sometido el autor, quien
alegaba ser un nino, no conté con las garantias necesarias para
proteger sus derechos reconocidos en la Convencion. En las
circunstancias del presente caso, y en particular la falta de
consideracion de los documentos de identidad oficiales y
originales del autor emitidos por un pais soberano, la declaratoria
de mayoria de edad frente a la negativa de someterse a pruebas
de determinacion de la edad, y el rechazo de su representante
para acompanarlo durante dicho procedimiento, el Comité
considera que no se tomod el interés superior del nino como
consideraciéon primordial en el procedimiento de determinacion de
la edad al que fue sometido el autor, en violacién de los articulos 3

y 12 de la Convencion...

El Comité considera que la edad y fecha de nacimiento de un nino
forman parte de su identidad y que los Estados parte tienen la
obligacion de respetar el derecho del ninio a preservarla sin

privarlo de ninguno de sus elementos.

En el presente caso, el Comité observa que el Estado parte no
respeto la identidad del autor al negarle cualquier tipo de valor
probatorio a todos los documentos oficiales aportados que
acreditaban su minoria de edad, sin tan solo analizar su validez y
sin haber cotejado los datos de dichos documentos con las
autoridades del pais de origen del autor. En consecuencia, el
Comité concluye que el Estado parte violo el articulo 8 de la

Convencion...el Comité también toma nota de las alegaciones del
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autor, no refutadas por Estado parte, de ausencia de proteccion
del Estado frente a su situacion de desamparo con grado de
vulnerabilidad muy elevado, al ser menor, migrante, no
acompanado y enfermo, asi como la contradiccion al reconocer al
autor mayor de edad, pero al mismo tiempo exigirle un tutor para

dispensarle tratamientos y vacunas.

El Comité observa que esta falta de proteccion se produjo incluso
después de que el autor presentara a las autoridades espanolas
documentos de identidad que confirmaban que era un nino. El
Comité considera que lo anterior constituye una violacién de los
articulos 20 (1) y 24 de la Convencién... Como consecuencia, el
Estado parte debe proporcionar al autor una reparacion efectiva
por las violaciones sufridas, incluido ofreciendo la oportunidad de

que regularice su situacion administrativa en el Estado parte...”.

3.- Continua exponiendo el escrito que “cuando se expulsé al
menor del sistema de proteccion, se le dejo en la calle en situacion
irregular administrativa, y ello provocé que se dictase, en abril de 2017,
un decreto de expulsiéon del Sr..... Esa resoluciéon administrativa fue
objeto de recurso contencioso administrativo, del que conocié el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 24 de Madrid. En el
recurso, el Sr...solicité la adopcion de medidas cautelares consistentes
en la suspension de la ejecucion de la resolucion recurrida y el
reingreso del menor en el Centro de Primera Acogida de Menores
“Hortaleza”. Con fecha 1 de agosto de 2017, el Juzgado estimé la
medida cautelar de suspension de la expulsion, pero no la de tutela del

menor, por considerarse incompetente para su adopcion”.

Finalmente, el 9 de abril de 2018... el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid estim6 y anulo la resolucion de expulsion
del Sr...... emitida por la Delegacion del Gobierno de Madrid. Dicha

sentencia considera en su fundamento juridico cuarto:
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“(...) No obstante, se reitera que ese pasaporte corresponde al
menor de edad recurrente, sin que la Administracion haya
interesado prueba alguna tendente a desvirtuar la veracidad o
autenticidad del mismo. En consecuencia en fecha en la que se

incod y se resolvio el expediente, el recurrente era menor de edad”.

Dicha sentencia fue declarada firme por ese mismo juzgado
mediante diligencia el 28 de mayo de 2018, cuando el Sr. ... contaba

aun con 17 anos y medio.

En fecha 3 de abril de 2017 se inici6 un procedimiento de
oposicion al cese de tutela con la solicitud de medida cautelar
consistente en el ingreso en el sistema de proteccion. El asunto
correspondié al Juzgado de Primera Instancia num. 79 de Madrid
que, tras varios escritos del demandante interesando el impulso
procesal oportuno, en fecha 23 de junio de 2017 formo pieza de
medidas cautelares, y el 6 de julio tuvo por presentado escrito en el
que se aportaba la comunicacion del Comité de Derechos del Nino en
el sentido de solicitar al estado espanol la misma medida provisional

que el demandante solicitaba que adoptase el Juzgado.

Finalmente, en fecha 13 de noviembre de 2018, se notifico
sentencia desestimatoria. Dicha sentencia fue recurrida en apelacion
en fecha 13 de diciembre de 2018, cuando el demandante ya habia
alcanzado la mayoria de edad. El recurso de apelacion fue estimado
por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 22?2, que en Sentencia
de 31 de mayo de 2019, (notificada el 4 de junio de 2019)... dicto el
siguiente FALLO:

“Que estimando el recurso de apelacion formulado por la
representacion de don...contra la sentencia de 12 de noviembre de
2018, dictada por el Juzgado de 1° Instancia, Familia n° 79 de

Madrid, en autos de impugnaciéon de la resolucion administrativa,
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seguidos, bajo el n® 293/2017, debemos revocar y revocamos la
resolucion adoptada y sin dar lugar a la nulidad interesada,
debemos declarar y declaramos que cuando se dicté la resolucion
administrativa de 2 de febrero de 2016, por la Comision de Tutela
del Menor de la Comunidad de Madrid, don ... era menor de edad,
Yy se debié de haber constituido la tutela del menor, con todos los

efectos legales inherentes”.

4. En relacion con la actuacion de Fiscalia, el escrito relata lo

siguiente:

“l. Como se ha mencionado, a pesar de que... estaba
documentado cuando accedié al sistema de proteccion de
menores, y constaba que estaba en vias de obtener su pasaporte,
la Fiscalia Provincial de Madrid incoé diligencias de determinacion
de edad... Desde Fundacion ...... , Se envid escrito via fax a la
Fiscalia adjuntando la documentacion de... acreditativa de su
minoria de edad, comunicandole ademadas a la Fiscalia que la
Embajada de Camertun habia dicho que a partir del 20 de febrero
podria ir a recoger su pasaporte. Sin embargo, no se recibi6

respuesta al mismo.

Durante la comparecencia en la Fiscalia, la Sra. Fiscal..., solicité
a... que se hiciese pruebas de determinacion de la edad, a pesar
de estar éste documentado, diciéndole que si se negaba a hacerse
las pruebas, seria considerado mayor de edad y expulsado del
Centro de Hortaleza. ... se negé a realizar las pruebas ya que
disponia de documentaciéon original y oficial expedida por las
autoridades de su pais de origen. Asi, el 3 de febrero de 2017,
desde el Centro de Hortaleza le comunicaron que itba a ser
expulsado del centro esa misma tarde porque el Fiscal habia

dictado un decreto de mayoria de edad (de 26 de enero). En el

12/37



N\ COMISION
KA Q]JA\JURHMCA
U/ ASESORA

momento de salir por la puerta le entregaron el decreto de mayoria

de edad y la resoluciéon administrativa de baja del centro.

En junio de 2017 se solicité la revision aportando el pasaporte, ya
recogido en su embajada. Esa revision fue denegada por la
fiscal..., que no dio validez alguna al documento oficial, pero
tampoco realizé gestion alguna con las autoridades consulares
para comprobar la fiabilidad del mismo, ni inicié actuaciéon alguna

para invalidar formalmente esa documentacion.

Posteriormente, tras la firmeza de la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n° 24 de Madrid,
Fundacion ...... se dirigi6 a la Fiscalia Provincial de Madrid
(Seccion de Menores) para solicitar la revision del Decreto de
acuerdo a lo establecido en el Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompanados (Capitulo Quinto, apartado sexto, 2, letra B): ‘el
decreto del Ministerio Fiscal disponiendo la mayoria o minoria de
edad de extranjero es revisable de oficio o a instancia de quien
ostente un interés legitimo. La revision procederd (b) cuando se
comunique al Ministerio Fiscal cualquier sentencia o auto judicial

de cualquier orden jurisdiccional que establezca otra diferente’.

. el Ministerio Fiscal acordé: no proceder a la revision del Decreto
de mayoria de edad (...) por considerar que la Sentencia dictada
por el Juzgado Contencioso — Administrativo n° 24 de Madrid, en
fecha 9 de abril de 2018, en nada desvirtua las valoraciones
realizadas en el referido Decreto enjuicidandose unicamente por
parte del Juzgado de lo Contencioso la resolucién de la Delegacién
del Gobierno por la que se decretaba la expulsiéon de... del

territorio nacional...”.
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El escrito de reclamacion concluye que la actuacion de la
Administracion ha causado notables danos morales al reclamante,
que se cuantifican prudencialmente a tanto alzado en la cantidad de
100.000 euros.

Con la reclamacion se adjunta la siguiente documentacion:

- Poder general para pleitos de 5 de marzo de 2018 a favor de

Fundacion .......

- Documentacion de la Embajada de Camerun: carta de

identidad y partida de nacimiento.

- Pasaporte.

- Documento de informe médico/autorizacion de solicitud de

medicamentos extranjeros.

- Informe médico del Hospital Universitario La Paz de 1 de marzo
de 2017.

- Informe médico del Hospital Universitario La Paz de 26 de abril
de 2017.

- Receta de medicacion.

- Formulario de empadronamiento del Ayuntamiento de Madrid

(sin cumplimentar).

- Solicitud de prueba para la temporada 2017/2018 en la

Escuela de Futbol Concepcion (sin cumplimentar).

- Nota clinica del Hospital Universitario La Paz de 21 de abril de
2017.
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- Acuse de recibo de 13 de junio de 2017 de la solicitud
presentada en fecha 12 de junio de 2017 ante el Comité de los

Derechos del Nino.

- Dictamen del Comité de los Derechos del Nino de 31 de mayo
de 2019.

- Solicitud de ejecucion del Dictamen del Comité de los Derechos
del Nino de 28 de noviembre de 2019.

- Justificante de presentacion de la solicitud de ejecucion del
Dictamen del Comité de los Derechos del Nino en el Registro del
Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica de 3 de diciembre
de 2019.

- Decreto de la Fiscalia de Menores de Madrid de determinacion
de mayoria de edad de 26 de enero de 2017.

- Solicitud de revision del Decreto de la Fiscalia de Menores de
Madrid formulado por la Fundacion ...... de fecha 19 de junio de
2017.

- Remision del Decreto de revision del Decreto de determinacion
de edad de 17 de junio de 2017.

- Decreto de la Fiscalia de Menores de Madrid de no revision del

Decreto de determinacion de edad de 27 de junio de 2017.

- Solicitud al Juzgado de 1% Instancia numero 79 de Madrid de
adopcion de medida cautelar urgente de 6 de julio de 2017 de

asuncion de tutela del menor por parte de la Comunidad de Madrid.
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- Solicitud al Juzgado de 1* Instancia numero 79 de Madrid de
adopcion de medida cautelar consistente en la adopcion de tutela por
parte de la Comunidad de Madrid de 9 de julio de 2017.

- Diligencia del Juzgado de 1? Instancia numero 79 de Madrid
para la apertura de pieza de adopcion de medidas cautelares de 21 de
julio de 2017.

- Auto de 25 de julio de 2017 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 24 de Madrid estimatorio de la adopcion de la
medida cautelar de suspension de la Resolucion de la Delegacion de
Gobierno en Madrid de 5 de abril de 2017 de expulsion del territorio

nacional.

- Diligencia de ordenacion de 2 de noviembre de 2017 del
Juzgado de 1% Instancia numero 79 de Madrid de celebracion de vista

del procedimiento de Medidas Cautelares.

- Sentencia de 9 de abril de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 24 de Madrid estimatoria del recurso contencioso-
administrativo presentado contra la Resolucion de la Delegacion del

Gobierno sobre la expulsion del territorio nacional.

- Diligencia de ordenacion de 29 de mayo de 2018 declarando la
firmeza de la Sentencia de 9 de abril de 2018 del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo n° 24 de Madrid.

- Solicitud de 22 de junio de 2018 dirigida a la Fiscalia Provincial
de Menores de revision del Decreto de mayoria de edad de 26 de enero
de 2017, conforme a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 24 de Madrid de 9 de abril de 2018 cuya firmeza ha
sido declarada mediante Diligencia de Ordenacion de 28 de mayo de
2018.
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- Decreto Fiscalia Provincial de Menores de Madrid de 23 de julio

de 2018 de archivo de diligencias.

- Solicitud de 20 de septiembre de 2018 al Juzgado de 1*
Instancia n° 79 de Madrid para la adopcion de medida cautelar de

asuncion de la tutela del menor por parte de la Comunidad de
Madrid.

- Sentencia n°® 441/2018 del Juzgado de 1% Instancia n° 79 de
Madrid sobre oposicion de medidas de proteccion de menores de 12
de noviembre de 2018.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 31 de mayo
de 2019 estimatoria del Recurso de Apelacion n°® 338/2019 contra la

Sentencia de 12 de noviembre de 2018.

- Diligencia de ordenacion de la Audiencia Provincial Civil de
Madrid declarando la firmeza de la Sentencia de 31 de mayo de 2019,
dictada en autos del Recurso de Apelacion n° 338/2019.

- Resolucion adoptada por la vicepresidenta de la Comision de
Tutela del Menor de 2 de febrero de 2017, que registra en el
expediente como fecha de nacimiento del reclamante la decretada por
la Fiscalia de Menores (3 de enero de 1998, fecha que consta en el

expediente de expulsion).

- Remisién al reclamante de la Resolucién de la Comisién de
Tutela del Menor de 19 de junio de 2017.

De igual modo, se solicita que se dé traslado de determinada

documentacion, entre la que se encuentra:

- Copia completa del expediente de tutela 08-TU-02051.7/2016.
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-Copia completa del expediente que obre en la Fiscalia de
Proteccion de Menores de Madrid en relacion con el reclamante y en

concreto con las diligencias preprocesales 12/2017.

-Copia completa de los autos de oposicion a medidas de
proteccion de menores 293 /2017 seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia num. 79 de Madrid, incluida la pieza separada de medidas
cautelares, asi como del rollo de apelacion 338/2019 seguido ante la

Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.

- Estimacion del presupuesto publico que la Direccion General
de la Familia y el Menor destiné para la acogida en centros de acogida

urgente y centros de adolescentes en los annos 2017 y 2018.

TERCERO.- A causa de la referida reclamacion, se han

desarrollado las siguientes actuaciones administrativas:

- Con caracter previo, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 81.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
LPAC), con fecha 2 de octubre de 2020 se emite informe por la
Direccion General de Infancia, Familias y Natalidad, al que se

acompana la siguiente documentacion:

- Documento 1: Oficio de la Brigada Provincial de Extranjeria y
Fronteras de 29 de diciembre de 2016.

- Documento 2: Documentacion aportada por el reclamante a su

ingreso en el centro de primera acogida.

- Documento 3: Escrito aportado por el reclamante en el

momento de su ingreso en el centro de primera acogida.

- Documento 4: Certificado consular del reclamante.
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- Documento 5: Resolucion de 30 de diciembre de 2016
acordando la apertura del expediente de constitucion de diligencias

informativas.

- Documento 6: Decreto de la Fiscalia de Menores de Madrid de
26 de enero de 2017.

- Documento 7: Resolucion de 2 de febrero de 2017 acordando la

baja administrativa y la no procedencia de la medida de proteccion.

- Documento 8: Comunicacion de la baja en el centro de primera

acogida.

- Documento 9: Decreto del Fiscal 26 de junio de 2017

resolviendo la revision del Decreto de 26 de enero de 2017.

- Documento 10: Sentencia numero 441/2018, de 12 de
noviembre de 2018, del Juzgado de Primera Instancia n°® 79 de
Madrid.

- Documento 11: Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de
Madrid, de 31 de mayo de 2019, resolviendo el recurso de apelacion

contra la Sentencia de 12 de noviembre de 2018.

- Documento 12: Informe de la jefa del Area de Proteccion de 17
de septiembre de 2020.

En el informe de la Direccion General de Infancia, Familias y
Natalidad de 2 de octubre de 2020, se senala, entre otras cuestiones,
que el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion
social, atribuye al Ministerio Fiscal la responsabilidad de ordenar la
practica de pruebas médicas de determinacion de edad de aquellos

extranjeros que hubieren sido localizados por los cuerpos y fuerzas de
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Seguridad del Estado cuando, hallandose indocumentados, su
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad.
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.

El informe refiere que este precepto es a su vez desarrollado en el
articulo 190 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en
adelante Reglamento de Extranjeria) que, en su apartado cuarto,
dispone que en el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del
menor extranjero se decidira su puesta a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores, dandose conocimiento de ello
al delegado o subdelegado del Gobierno competente. Senala que,
ademas, el articulo 12.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispone que cuando no
pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera
considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en

tanto se determina su edad.

El escrito recuerda que, a tal efecto, el fiscal debera realizar un
juicio de proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones
por las que se considera que el pasaporte o documento equivalente de
identidad presentado, en su caso, no es fiable, y que la realizacion de
pruebas médicas para la determinacion de la edad de los menores se
sometera al principio de celeridad, exigira el previo consentimiento
informado del afectado y se llevara a cabo con respeto a su dignidad y
sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse

indiscriminadamente, especialmente si son invasivas.

El informe prosigue indicando que, en cumplimiento de lo

previsto en el articulo 190.2 del Reglamento de Extranjeria, el
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“Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relaciéon con los
menores extranjeros no acompanados” aprobado por Acuerdo entre el
Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior, el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad, la Fiscalia General del Estado y el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, de 22 de julio de 2014 (publicado en el
Boletin Oficial del Estado num. 251, de 16 de octubre de 2014),
dedica su capitulo V a los extranjeros indocumentados cuya minoria
de edad no pueda ser establecida con seguridad. En concreto, el
apartado sexto, relativo a la revision del decreto del Ministerio Fiscal,
en su subapartado 2.C. senala que la Entidad publica de proteccion
de menores no puede, unilateralmente, fijar una edad distinta a la

previamente establecida en el decreto del Ministerio Fiscal.

Ademas, segun el organo informante, en el supuesto concreto
objeto de la reclamacion, si bien la Sentencia de la Audiencia
Provincial (Civil) de Madrid, de 31 de mayo de 2019, que estimo el
recurso de apelacion, declara que cuando se dicté6 la resolucion
administrativa de 2 de febrero de 2017, por la Comision de Tutela del
Menor de la Comunidad de Madrid, el reclamante era menor de edad
y se debido haber constituido su tutela con todos los efectos legales
inherentes, de ello no deriva que la actuacion administrativa no fuera
ajustada a derecho, sino que, muy al contrario, en el fundamento

juridico segundo de la sentencia de apelacion se dice que:

“Partiendo de las anteriores normas aplicables y la jurisprudencia,
examinadas las actuaciones, se ha de concluir que en todo
momento se ha respetado el interés del menor en la tramitacion
del expediente y en la resolucién impugnada (...) en consecuencia
no procede declarar la nulidad de la resolucion administrativa
impugnada, considerando este tribunal que se ha respetado el

ordenamiento juridico, asi el menor ha sido oido, se ha cuidado su
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integridad fisica, ha tenido intérprete y asistencia letrada cuando

se exige en el ordenamiento juridico”.

En consecuencia, entiende el 6rgano administrativo que, segun
la sentencia, la razén para impugnar la resolucion administrativa
reside en que el decreto para la determinacion de la edad del
Ministerio Fiscal es irrecurrible de modo directo, pero es impugnable
en via indirecta mediante el procedimiento de oposicion a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores

regulado en el articulo 780 de la LEC.

Posteriormente, mediante oficio de 4 de noviembre de 2022 de la
jefa de Area de Régimen Juridico y Recursos, se confiere tramite de
audiencia al reclamante, afirmandose que se adjuntan con el oficio el
informe de 2 de octubre de 2022 de la entonces Direccion General de
Infancia, Familias y Natalidad y el informe de la jefa del Area de
Proteccion de 17 de septiembre de 2020. Sin embargo, con fecha 28
de noviembre de 2022 la representante de la reclamante presenta
escrito solicitando que se le dé traslado de los documentos
mencionados en el informe emitido por la Directora General de
Infancia, Familias y Natalidad de la Comunidad de Madrid
(aparentemente adjuntos al mismo), y se le conceda nuevo plazo de
alegaciones a fin de poder formularlas a la vista del expediente

integro.

Asimismo, reitera la propuesta de prueba incluida en el escrito

inicial de reclamacion.

Sin que conste mas documentacion en el expediente, se formula
propuesta de resolucion de 29 de mayo de 2023 por la secretaria
general técnica de la entonces Consejeria de Familia, Juventud y
Politica Social, en la que se pronuncia sobre la prueba propuesta por
el reclamante y se propone desestimar la reclamacion presentada al

considerar que la Administracion de la Comunidad de Madrid, como
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entidad publica de proteccion de menores, de forma unilateral no
puede determinar ni fijar una edad distinta a la previamente

establecida por el Ministerio Fiscal y no existir un dano antijuridico.

Remitido el expediente a esta Comision Juridica Asesora, se
emite el Dictamen 377/23, de 13 de julio, en el que se estima
necesaria la retroaccion de las actuaciones para que se dé audiencia
en el procedimiento en debida forma al reclamante, a través de su
representante, “ya que, con fecha 28 de noviembre de 2022 dicho
representante habia presentado escrito solicitando que se le diera
traslado de los documentos mencionados en el informe emitido por la
Directora General de Infancia, Familias y Natalidad de la Comunidad
de Madrid (aparentemente adjuntos al mismo), y se le concediera nuevo
plazo de alegaciones a fin de poder formularlas a la vista del
expediente integro. No obstante, su peticion no recibi6 la adecuada
respuesta por parte del 6rgano instructor a la vista del expediente

remitido, de modo que la fundacion no pudo formular alegaciones”.

CUARTO.- Posteriormente, con fecha 11 de septiembre de 2023,
se ha recibido en esta Comision Juridica Asesora oficio de la
consejera de Familia, Juventud y Asuntos Sociales, en el que se hace

constar lo siguiente:

“..Analizado el expediente, se advierte que, por error, no fue
remitido el expediente integro, no habiéndose incluido un segundo
tramite de audiencia sustanciado en el expediente en el que le
fueron enviados a la parte reclamante la totalidad de documentos
integrantes del mismo. En la comunicacién del segundo Tramite de
Audiencia se recordaba el derecho a presentar nuevas
alegaciones, siendo hasta la fecha de hoy que la parte reclamante
no las ha presentado... En consecuencia suscribo la presente

solicitud que se acompana de copia completa del expediente (n°

23/37



RPA 18/2020), junto con la correspondiente propuesta de

resolucion y un indice numerado de los documentos que contiene”.

A tal efecto, consta en el expediente oficio del 6rgano instructor
de 7 de diciembre de 2022, confiriendo al reclamante plazo para
formular alegaciones, escrito que se acompana de 52 documentos que
integran la copia del expediente completo. De igual modo, se ha
incorporado a dicho expediente la aceptacion de su notificacion

electronica el dia 9 de diciembre de 2022.

Ha correspondido la solicitud de nueva consulta del presente
expediente, registrada en la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid con el n° 514/23, al letrado vocal D. Francisco
Javier Izquierdo Fabre, que formulé y firmé la oportuna propuesta de
dictamen, deliberada y aprobada por esta Comision Juridica Asesora

en su sesion de 5 de octubre de 2023.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f.a) de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial superior a 15.000 €, y la solicitud se efectia por la
consejera de Familia, Juventud y Asuntos Sociales, 6rgano legitimado
para ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.3.c) del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero (en adelante, ROFCJA).
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La normativa aplicable a la presente reclamacion viene
determinada por LPAC y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Puablico (LRJSP), a la vista de la fecha de iniciacion

del procedimiento.

SEGUNDA.- El reclamante ostenta legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo
del articulo 4 de LPAC en relacion con el articulo 32.1 de la LRJSP, al
ser la persona directamente perjudicada, segun reclama, en su
ambito patrimonial y psicosocial por la supuesta actuacion negligente
de la entidad publica competente en materia de proteccion de
menores. Actia en el procedimiento por medio de representante, la

presidenta de la Fundacion ...... , con poder conferido al efecto.

En cuanto la legitimacion pasiva de la Comunidad de Madrid,
deriva del articulo 26.1.24 de su Estatuto de Autonomia, que le
atribuye competencia exclusiva en proteccion y tutela de menores y el
desarrollo de politicas de promocion integral de la juventud. En este
sentido, la derogada Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los
Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de Madrid,
senalaba en su articulo 78 que “la Comisiéon de Tutela del Menor
ejercera las funciones que a la Comunidad Auténoma de Madrid le
corresponden en materia de proteccion de menores en aplicaciéon de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento

Civil en materia de adopciéon”.

Por su parte, la nueva Ley 4/2023, de 22 de marzo, de Derechos,
Garantias y Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad de Madrid, crea en su articulo 50.1 la Comision de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, estableciendo que “la
Comisioén de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia es el 6rgano

colegiado al que corresponden las funciones atribuidas por la Ley
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Organica 1/1996, de 15 de enero, a la Entidad ptiblica de proteccion,

en el ambito de la Comunidad de Madrid, en particular:

a) Asumir y ejercer, en el ambito territorial de la Comunidad
de Madrid, las medidas de proteccion de la infancia y la
adolescencia, en particular la declaracion de desamparo, la
asuncion de la guarda voluntaria y la provisional, la tutela
administrativa, la constitucion del acogimiento familiar y
residencial y de la guarda con fines de adopcion, asi como la
formulacién de la propuesta de adopcién, en los casos en que
legalmente proceda, priorizando siempre las medidas de
proteccion familiares y permanentes frente a las residenciales y
temporales; asi como cuantas otras decisiones deban adoptarse,
atendiendo siempre al interés superior del nifio, en los términos

establecidos en la legislacion vigente”.

En consecuencia, su disposicion adicional primera senala que
“queda suprimida la Comision de Tutela del Menor, asumiendo sus
funciones la Comisién de Proteccion de la Infancia y la Adolescencia

prevista en la presente Ley”.

A mayor abundamiento, y como ya apuntabamos anteriormente,
cabe traer a colacion lo senalado en la reciente Sentencia del Tribunal

«©

Constitucional 40/2023, de 8 de mayo, segun la cual “el
procedimiento de oposicion a las medidas administrativas en materia
de proteccion de menores, regulado en el art. 780 LEC, es una de las
vias habilitadas en nuestro ordenamiento procesal para instar la
revision de los decretos dictados por el Ministerio Fiscal en el
procedimiento de determinacion de edad regulado en el art. 35 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana y su integraciéon social, en tanto que tales
decretos no tienen reconocida una via judicial de impugnaciéon propia y

directa (AATC 151/2013, de 8 de julio, FJ 5, y 172/2013, de 9 de
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septiembre, FJ 5)”, de modo que tal procedimiento constituye “una via
indirecta para la impugnacion de los decretos de fiscalia de
determinacion de la edad, por lo que cabe atribuir especial
trascendencia constitucional a un supuesto en el que se plantea la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su
dimension de acceso a la jurisdiccion...”. Ello justifica la impugnacion
judicial de la resolucion dictada en este caso por la entidad publica

autonomica, de la que trae causa la presente reclamacion.

No obstante, en cuanto a dicha legitimacion pasiva, y tomando
en consideracion que el reclamante afirma que los danos le han sido
causados por la actuacion de la Comunidad de Madrid, el Ministerio
Fiscal y el Juzgado de Primera Instancia num. 79 de Madrid, cabe
recordar, como ya senald esta Comision Juridica Asesora en sus
dictamenes 516/19, de 5 de diciembre, y 179/21, de 20 de abril, que
por lo que respecta a la decision judicial adoptada, entra por completo
en el ambito de la funcion jurisdiccional y esta sometida al régimen de
recursos correspondientes, de modo que el reconocimiento de las
consecuencias danosas que pudieran eventualmente derivarse de la
misma exige que previamente se haya declarado la existencia de un
error judicial por el procedimiento establecido en el articulo 293 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), lo que

excluye la legitimacion pasiva de la Comunidad de Madrid.

En efecto, tal y como se indico en el Dictamen 244/19, de 6 de
junio, de esta Comision Juridica Asesora, la Constitucion Espanola
“constitucionaliza la responsabilidad de los poderes ptublicos como
principio general en el articulo 9.3 distinguiendo la responsabilidad de
la Administracion en el articulo 106.2 y la del Poder Judicial en su
articulo 121. Mientras que el articulo 106.2 contempla la
responsabilidad de la Administracion por las lesiones que sufran los

particulares como consecuencia del funcionamiento de los servicios
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publicos, el articulo 121 establece la responsabilidad del Estado por los
danos causados por error judicial y por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia que daran derecho a indemnizaciéon con

arreglo a la ley”.

Asi, mientras que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se desarrolla en la legislacion administrativa,
actualmente la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, la responsabilidad por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia se desarrolla en los articulos 292 a 297 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ).

Por lo que se refiere al plazo para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial motivada por la anulacion de actos o
disposiciones administrativas por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, “el derecho a reclamar prescribird al ano de haberse
notificado la resolucion administrativa o la sentencia definitiva’,

conforme establece el articulo 67.1, parrafo segundo, de la LPAC.

El criterio de esta Comision, siguiendo la doctrina fijada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 25 de
enero de 2000, consiste en fijar el dia inicial del plazo en la
notificacion de la sentencia al reclamante o cuando este conoce su
contenido si no ha sido parte en el proceso. Ademas, en el presente
supuesto, para el computo de ese plazo anual hay que tener presente
la suspension de plazos de prescripcion y caducidad desde el 14 de
marzo hasta el 4 de junio de 2020, de conformidad con la disposicion
adicional 4* del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declard el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Pues bien, la fecha de notificacion de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 31 de mayo de 2019, estimatoria
del Recurso de Apelacion n°® 338/2019 contra la Sentencia de 12 de
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noviembre de 2018, constituye el dies a quo para el computo de dicho
plazo. El reclamante indica en su escrito que tal resolucion le fue
notificada el 4 de junio de 2019, si bien la documentacion acreditativa
de tal circunstancia no ha sido incorporada al expediente. En todo
caso, dada la fecha de la sentencia y la suspension de plazos
apuntada, la reclamacion, interpuesta el 6 de agosto de 2020, ha sido

formulada en plazo.

En materia de procedimiento, se han observado los tramites
marcados en la LPAC. Tal como previene el articulo 81 de la LPAC, se
ha recabado informe de la entonces Direccion General de Infancia,
Familias y Natalidad. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
82 de la LPAC, se confirio el oportuno tramite de audiencia al
reclamante, a través de la entidad que lo representa, que no ha
formulado alegaciones. Por ultimo, se ha formulado Ila
correspondiente propuesta de resolucion desestimatoria, remitida
junto con el resto del expediente a la Comision Juridica Asesora de la

Comunidad de Madrid para la emision del preceptivo dictamen.

Por tanto, debe concluirse que la instruccion del procedimiento
ha sido completa, sin que se haya omitido ningun tramite que tenga

caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

Se observa, sin embargo, el dilatado periodo de tiempo
transcurrido desde la presentacion de la reclamacion, muy por
encima del plazo de seis meses establecido para resolver y notificar la
resolucion. No obstante, el transcurso del plazo no exime a la
Administracion de su obligacion de resolver expresamente y sin
vinculacion alguna con el sentido del silencio desestimatorio
producido ni, en consecuencia, a esta Comision Juridica Asesora de

informar la consulta.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
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se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola a cuyo tenor:
“Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. El
desarrollo legal de este precepto se encuentra contenido actualmente
en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRJSP) en su titulo preliminar, capitulo IV,
articulos 32 'y siguientes. Para apreciar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, de conformidad con
constante jurisprudencia, se precisa la concurrencia de los siguientes

requisitos:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos

extranos que pudieran influir, alterandolo, en el nexo causal.
c) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de
resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de
la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, de
forma que aunque, como se acaba de decir, es imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del

servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido, so6lo son
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indemnizables las lesiones producidas por danos que el lesionado no

tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley.

Del breve resumen de los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial incluidos en la consideracion juridica precedente, se
deduce que no cabe plantearse una posible responsabilidad de la
Administracion sin la existencia de un dano real y efectivo a quien
solicita ser indemnizado. En este sentido recuerda la Sentencia de 13
de febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(recurso 597/2017), con cita de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que “la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en
meras especulaciones o expectativas” constituye el nucleo esencial de
la responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacion
economica individualizada, de tal manera que resulte lesionado el
ambito patrimonial del interesado “que es quien a su vez ha de
soportar la carga de la prueba de la realidad del dano efectivamente

causado”.

En este caso, el presupuesto determinante de la exigencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion consiste, segin la
reclamacion, en la supuesta anulacion en sede judicial (por la
Sentencia de 31 de mayo de 2019 de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 22?%) de la Resolucion de 2 de febrero de 2017, de la
Comision de Tutela del Menor, por la que se declara que no procede

adoptar la medida de tutela respecto del reclamante.

Dicha exigencia de responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion tendria su fundamento, pues, en el articulo 32.1
parrafo segundo de la LRJSP (en el mismo sentido el articulo 142.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun), el cual, y en lo que aqui interesa, se expresa asi:
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“La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone, por si misma, derecho a la

indemnizacion”.

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia (vid.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%, de 31 de marzo de 2008 -recurso de
casacion 1309/2004), el derecho al resarcimiento economico no es
una derivacion directa de la declaracion de nulidad o anulacion de la
resolucion impugnada. En efecto, dice la misma sentencia, “el articulo
142.4 de la Ley 30/1992 no determina per se el derecho a
indemnizacion, pero tampoco lo excluye, de manera que no constituye
un obstdculo para que el derecho a ser indemnizado pueda ser
reconocido cuando se cumplan los requisitos senialados en el articulo

139 de la misma Ley”.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 21 de
junio de 2017 (recurso n°® 774/2013), con cita de las sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1998 y 1 de febrero de 2000, entre
otras, senala que “la mera anulaciéon de actos o disposiciones de la
administracién no dard lugar a la indemnizacion de danios y perjuicios,
pero si existe ese derecho a la indemnizaciéon cuando un acto de la
administraciéon produce un perjuicio que el recurrente no esta obligado
a soportar, y, no es, por tanto, el aspecto objetivo del actuar antijuridico
de la administracion el que debe exigirse como soporte de la obligacion
de indemnizar, sino el aspecto objetivo de la ilegalidad del perjuicio que
se materializa en la realidad de unos danos y perjuicios, ademads de la
obligada relacion de causalidad entre el dano producido y el acto que lo

causa”.

CUARTA.- Ahora bien, trasladando esta doctrina al caso que nos
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ocupa, es preciso recordar, a la vista del expediente remitido, que tal
anulacion invocada no resulta del contenido de la meritada sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 31 de mayo de 2019, cuyo

fallo es del siguiente tenor, segin lo expuesto:

“...debemos revocar y revocamos la resolucién adoptada y sin dar
lugar a la nulidad interesada, debemos declarar y declaramos que
cuando se dicté la resolucion administrativa de 2 de febrero de
2016, por la Comision de Tutela del Menor de la Comunidad de
Madrid, don ...... era menor de edad, y se debié6 de haber
constituido la tutela del menor, con todos los efectos legales

inherentes”.

La resolucion judicial no s6lo no declara la nulidad invocada sino
que estima que la actuacion de la Comunidad de Madrid en el
presente supuesto se desarrollo con pleno respeto al ordenamiento
juridico, y asi refiere, frente a la argumentacion del reclamante, que
“...partiendo de las anteriores normas aplicables y la jurisprudencia
examinada en las actuaciones, se ha de concluir que en todo momento
se ha respetado el interés del menor en la tramitacién del expediente y
en la resolucion impugnada. Examinadas las actuaciones, debemos
destacar que a su llegada a Espana manifesté ser mayor de edad,
siendo ingresado en el CETI; el 4 de enero de 2017 se entrevisté con un
intérprete de francés, firmando tanto el menor como el traductor y el
técnico (fs. 82-86); fue examinado médicamente por el Servicio de
Pediatria y Enfermedades Infecciosas y Tropicales, con fecha 11 de
enero de 2017; ... obra en el folio 51 la notificacion personal al
recurrente de la resolucion administrativa recaida en el expediente,
constando que se negoé a firmar, haciéndolo la funcionaria encargada y
los testigos; el Decreto del Ministerio Fiscal de 26 de enero de 2017 le
fue notificado; ... en el informe de la educadora se manifiesta que ha

realizado llamadas a su familia; se le notifica la resolucion
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administrativa por la que no se adopta la medida de tutela, en
presencia de la directora del centro, educadora y traductor (folio 118) y
se le designa abogado. En consecuencia, no procede declarar la
nulidad de la resoluciéon administrativa impugnada, considerando este
tribunal que se ha respetado el ordenamiento juridico; asi el menor ha
sido oido, se ha cuidado su integridad fisica, ha tenido intérprete y

asistencia letrada cuando se exige en el ordenamiento juridico”.

A mayor abundamiento, no debemos olvidar que en todo caso, y
en relacion a los actos administrativos anulados por sentencia, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017 (recurso
2040/2014) con cita de la Sentencia de 28 de marzo de 2014 de la
misma sala, senala que “tratdndose de la responsabilidad patrimonial
como consecuencia de la anulacion de un acto o resolucion
administrativa, ha de estarse a la jurisprudencia elaborada al efecto
sobre la consideracion de la antijuridicidad del dano, que se plasma,
entre otras, en sentencias de 5-2-96, 4-11-97, 10-3-98, 29-10-98, 16-9-
99 y 13-1-00, que en definitiva condiciona la exclusion de la
antijuridicidad del darno, por existencia de un deber juridico de
soportarlo, a que la actuacién de la Administracion se mantenga en
unos madrgenes de apreciacion no sélo razonables sino razonados en el
ejercicio de facultades discrecionales o integracion de conceptos

juridicos indeterminados”.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio
de 2018 (rec. num.: 2006/2016) ha insistido en dicho argumento:
“cuando la Administracion adopta una decision razonable y razonada,
no existe la obligaciéon de indemnizar porque, como se afirma en la
sentencia de instancia, existe el deber juridico de los ciudadanos a

soportar el dano ocasionado”.

Surge asi la conocida doctrina llamada del margen de tolerancia

en la actuacion de la Administracion de tal modo que, para valorar la
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antijuridicidad del dano causado, no bastaria con la concurrencia de
la anulacion de la resolucion administrativa, sino que seria precisa la

concurrencia de una actuacion publica fuera de cauces razonables.

Esta doctrina ha sido acogida por esta Comision Juridica
Asesora (asi, los dictamenes 103/16, de 19 de mayo; 291/18, de 28
de junio, y 556/18, de 20 de diciembre, entre otros).

En este sentido, también la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de septiembre de 2017 (rec. num.: 1777/2016), con cita de la
Sentencia de 17 de febrero de 2015 (recurso de casacion 2335/2012)
consider6 que, en tanto en cuanto la actividad administrativa se
ejercitase dentro de margenes razonados y razonables conforme a los
criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los
aspectos reglados que pudieran concurrir, no concurriria el caracter

antijuridico de la lesion:

“Ello es asi porque el derecho de los particulares a que la
Administraciéon resuelva sobre sus pretensiones, en los supuestos
en que para ello haya de valorar conceptos indeterminados, o la
norma legal o reglamentaria remita a criterios valorativos para
cuya determinacion exista un cierto margen de apreciacion, aun
cuando tal apreciaciéon haya de efectuarse dentro de los margenes
que han quedado expuestos, conlleva el deber del administrado de
soportar las consecuencias de esa valoraciéon siempre que se
efectie en la forma anteriormente descrita. Lo contrario podria
incluso generar graves perjuicios al interés general al demorar el
actuar de la Administracion ante la permanente duda sobre la

legalidad de sus resoluciones”.

Por otro lado, y tomando en consideracion que la sentencia de
referencia no impone las costas a la Administracion que dicto la

resolucion controvertida, la falta de condena en costas a la
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Administracion también ha sido tenida en cuenta por esta Comision
Juridica Asesora como argumento para considerar razonada Yy
razonable la actuacion de la Administracion en los dictamenes
150/19, de 11 de abril, 282/19, de 4 de julio y 308/20, de 21 de
julio, al considerar que el articulo 139 de la LUCA, establece que el
organo jurisdiccional “impondra las costas a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,

que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho”.

Como corolario, y a efectos de descartar tanto la relacion de
causalidad como la propia antijuridicidad de la resolucion dictada por
la Comision de Tutela, es preciso destacar la absoluta vinculacion que
dicha comision tiene, a la hora de adoptar su decision, respecto a la
concreta edad plasmada en el correspondiente decreto del Ministerio
Fiscal. En efecto, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 190.2
del Reglamento de Extranjeria, el “Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los menores extranjeros no acompanados”
aprobado por Acuerdo entre el Ministerio de Justicia, el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalia General del Estado
y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de 22 de julio
de 2014 (publicado en el Boletin Oficial del Estado num. 251, de 16
de octubre de 2014), dedica su capitulo V a los extranjeros
indocumentados cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad. En concreto, el apartado sexto, relativo a la revision del
decreto del Ministerio Fiscal, en su subapartado 2.C. senala que la
Entidad publica de proteccion de menores no puede, unilateralmente,
fijar una edad distinta a la previamente establecida en el decreto del

Ministerio Fiscal.

En mérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede la desestimacion de la presente reclamacion de
responsabilidad patrimonial al no existir relacion de causalidad con el
funcionamiento de los servicios publicos ni concurrir la antijuridicidad

del dano.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a S de septiembre de 2023

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 525/23

Excma. Sra. Consejera de Familia, Juventud y Asuntos Sociales

C/ O’Donnell, 50 — 28009 Madrid
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