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Magistrados:
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D2 Dolors Vifias Maestre

Rollo de Apelacién n.: 728/2021

Objeto del recurso: inexistencia de cosa juzgada, procedencia de declaracién de minoria
de edad y desamparo (MENA)

Motivo del recurso: error en la valoracién de la prueba

ANTECEDENTES DE HECHO

1. RESUMEN DEL PLEITO DE PRIMERA INSTANCIA

El dia 29 de octubre de 2018 el Sr. anuncié demanda de oposicién a la negativa
de la DGAIA a revisar el cierre del expediente (documentos n. 99 y 129). Recibido el

expediente, formula demanda en la que defiende que el pasaporte es valido y
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demuestra su minoria de edad. Afiade que las pruebas médicas fueron incompletas y no
son concluyentes y que los dictdimenes de la ONU son vinculantes. Refiere la
vulneracion de la tutela judicial efectiva y el interés superior del menor. Solicita que se

declare que era menor de edad y debio ser declarado en desamparo.

El Ministerio Fiscal contesta y alega cosa juzgada o litispendencia. Afiade que cuando el
demandante se presentd en Espafia no acompafiaba ningiin documento acreditativo de
su identidad, ni fecha de nacimiento [lo que no se corresponde con el contenido de las
actuaciones; en el mismo escrito, hecho noveno, el propio Ministerio Fiscal aprecia otra
cosa]. Aiade que las pruebas médicas demostraron que el Sr. era mayor de edad
y que se rechazo revisar el primer Decreto por haber aportado las mismas pruebas [lo
que no se corresponde con el expediente, pues se acompafiaba como nuevo el

pasaportel].

La DGAIA contesta y alega también cosa juzgada y que no existe resolucion
administrativa que pueda ser objeto de nuevo litigio. Sostiene que es temerario iniciar un
nuevo litigio cuando no se apelo la sentencia anterior.

El Auto recurrido, de fecha 2 de marzo de 2021, en trance de dictar sentencia y
practicadas todas las pruebas, aprecia la excepcidon de cosa juzgada respecto a la
Sentencia dictada por el propio 6rgano judicial el 24 de abril de 2018, que no se apelo.
Afirma que contra la resolucion de la Fiscalia de 16 de octubre de 2018 que rechazaba
la revision de su anterior Decreto de 9 de marzo de 2017 no cabia via judicial del art.
780 LEC. Afiade que es cierto que se ha acompafiado pasaporte que justificaria la
minoria de edad a la fecha en que llegé a Espafa, pero afirma que se debié presentar
con el recurso de apelacion que no se formuldé. Concluye que no se ha intentado

tampoco la revision de sentencia firme.

2. CUESTIONES PLANTEADAS EN EL RECURSO

El recurrente sostiene que no apel6 porque entonces no disponia del pasaporte que
acreditaba su minoria de edad, ni sabia cuando podria obtenerlo. Afiade que no podia
plantear recurso de revision porque el pasaporte no existia antes de poder aportarlo al
proceso como exige la jurisprudencia (cita la STSJC de 29 de abril de 2019). Pide que la

Sala entre en el fondo y reconozca su minoria de edad. Reitera respecto al pleito inicial
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que las pruebas fueron incompletas y que son vinculantes los dictdimenes de Naciones

Unidas.

El Ministerio Fiscal pide la confirmacién de la sentencia. Aprecia identidad objetiva y
subjetiva entre este pleito y le anterior. Aprecia que el pasaporte se debioé aportar en el
proceso anterior.

La DGAIA se opone al recurso y dice que hay cosa juzgada.

3. TRAMITES EN LA SALA

El asunto presenta diligencia de reparto de 23 de julio de 2021. La deliberacion y

votacion de la Sala se sefiald para el dia 26 de octubre de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. LACOSA JUZGADA

La Fiscalia emitio Decreto el 16 de octubre de 2018 en el que deniega la revisién, con
los argumentos de que: a) se presenta mera fotocopia del pasaporte y no consta lugar
de expedicion, ni las gestiones realizadas para su obtencidn; b) los datos consignados
ya constaban en documentos previos, contradichos por las pruebas médicas; c) no
existe convenio bilateral sobre eficacia probatoria; d) ante las dudas, prevalecen las
pruebas médicas. Se trata por tanto, se argumenta, no de un decreto que rechaza entrar

en el fondo, sino de resolucion que, con nuevas pruebas, las rechaza.

Con este Decreto el apelante acudié al DGAIA (instancia de 15 de octubre de 2018) y
ésta resolvio en el sentido de ratificar la Resolucion administrativa previa que denego el

reconocimiento de la minoria de edad.

El articulo 222 LEC establece que “la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean
estimatorias o desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo
objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo”; y tras sefalar a las
pretensiones y puntos a los que alcanza dispone que “se consideraran hechos nuevos y

distintos, en relacién con el fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores a
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la completa preclusién de los actos de alegacion en el proceso en que aquéllas se

formularen”.

“Estos hechos nuevos forman parte de la "causa de pedir" (causa petendi) a la que se
refiere el articulo 218.1, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y excluyen la
apreciacion de una situacion procesal de cosa juzgada de caracter excluyente, puesto
que los ahora aducidos -con independencia de que supongan un incumplimiento de
caracter resolutorio- son desde luego posteriores a los que se tuvieron en cuenta en el
proceso anterior (STS, Civil seccion 1 del 18 de octubre de 2013 ( ROJ: STS 4936/2013
- ECLILES:TS:2013:4936). Los hechos nuevos excluyen, en la doctrina clasica, la

consideracion de la cosa juzgada material.

No tiene sentido que, preeminente la defensa del interés superior del menor, una
interpretacion rigorista de los preceptos procesales (como la de remitir a un recurso de
apelacion que no se formul6 y debi6é haberse formulado) acabe por perjudicar al menor.
Ni siquiera concurrian los requisitos del art. 460 LEC para pedir prueba en segunda
instancia. Por no apelar, la parte no pierde la opcion de instar nueva demanda cuando

concurren hechos nuevos.

No ha de plantear ningln reparo, desde la perspectiva de la cosa juzgada, que,
considerada insuficiente la certificacion de nacimiento y la de nacionalidad por el solo
hecho de que no contiene huella digital o fotografia que permita corroborar la identidad,
librado pasaporte vélido, se inste la revision de la situacién. El procedimiento de
determinacion de la edad es un proceso administrativo urgente, de medios limitados. Ha
de ser posible una revision cuando se aportan mas elementos de conviccién, que
puedan poner en duda las prueba médicas (el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas no ha puesto en cuestion que las pruebas médicas sean en si mismas
contrarias a la Convencion, sino los problemas de los procesos de determinacion de la
edad en cuanto a la realizacidn de pruebas médicas, parciales, como Unico método para
determinar la edad, el no respeto a la presuncién de minoria de edad y la no aceptacion
del valor probatorio de los documentos oficiales del Estado de origen (SAP, Civil seccion
18 del 07 de mayo de 2020 ( ROJ: SAP B 3286/2020 - ECLI:ES:APB:2020:3286).

Hemos dicho en AAP, Civil seccidon 18 del 18 de septiembre de 2019 ( ROJ: AAP B
7436/2019 — ECLILES:APB:2019:7436A), que la Consulta n. 1/2009, de 10 de
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noviembre, sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de determinacién de la
edad de los menores extranjeros no acompafiados dice que nada impide que, en caso
de aportacion de nuevas pruebas por parte del menor, o en el supuesto de persistencia
de las dudas sobre la edad del supuesto menor, o en caso de transcurso del tiempo, por
ejemplo, porque se presentan documentos acerca de la minoria de edad cuando esté a
punto de llegarse a la mayoria de edad segln una prueba ésea practicada hace algun
tiempo, o porque aparecen nuevos procedimientos en que el interesado figura como
mayor o menor de edad, resulte necesaria la revision del decreto de determinacion de
edad.

La obtencién de un pasaporte con posterioridad a la fecha de la sentencia se ha de
considerar un hecho nuevo, la inclusiéon de un nuevo fundamento de la causa de pedir.
Si en el primer pleito el debate se centr6 en la insuficiencia de las pruebas médicas
frente a los documentos que se aportaban (certificado de nacimiento y nacionalidad)
para levantar el desamparo, ahora se concreta en la preferencia del pasaporte, en el
que consta la fotografia como dato de identificacién del reclamante, frente a la decision

de no revisar el archivo del expediente administrativo.

1. LA REVISION DEL DECRETO DE MAYORIA DE EDAD COMO PUNTO DE
PARTIDA

La norma no establece plazo para pedir la revision del Decreto, pero si plazo para
oponerse, conforme al art. 780 LEC a la eventual resoluciéon administrativa confirmatoria
(o denegatoria) de la DGAIA o a su silencio administrativo (3 meses). En todo caso,
parece claro que, si la norma prevé tal posibilidad de revisién, ésta ha de acabar con
Resolucién administrativa, contra la que cabe el recurso previsto en el citado precepto

procesal.

En el presente caso se denegd la modificacién del primer Decreto de Fiscalia y se
notificd por parte de la DGAIA que no procedia revisar el archivo del expediente. Como
hemos dicho en resolucién de fecha 28 de mayo de 2018, la actuacion de la Fiscalia si
bien "es de caracter interno, para decidir si ha de actuar o0 no en proteccion de un menor
(deduciendo si lo es o0 no), y no implica adoptar medidas que se pueda impugnar
judicialmente no hay duda alguna de la accién ejercitada: de oposicién a la declaracién
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administrativa que rechaza el desamparo, a tramitar conforme a las previsiones del art.
780 LEC.

A mayor abundamiento, la institucién de la cosa juzgada material, cuando se trata del
interés de menores de edad, admite como excepcion la consideracion de un cambio
sustancial de circunstancias (cfr. art. 115 LDOIA y Consulta 1/2009, de 10 de noviembre
de la Fiscalia General del Estado, apartado VI, 4, que admite que puedan aparecer
nuevos elementos de juicio que generen dudas razonables sobre esa primera
valoracion, lo que puede hacer necesaria la revision del decreto de determinacion de
edad).

En desarrollo del art. 35.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, el apartado sexto, sobre
finalizacion del expediente, del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacion con los Menores Extranjeros No Acompafiados, aprobado por Resolucién de 13
de octubre de 2014, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia establece que
el decreto del Ministerio Fiscal disponiendo la mayoria o minoria de edad del extranjero
es revisable de oficio o0 a instancia de quien ostente un interés legitimo. Es competente
para la revision del decreto la Fiscalia correspondiente al lugar donde efectivamente
resida el interesado (SAP, Civil seccion 18 del 24 de febrero de 2021 (ROJ: SAP B
818/2021 - ECLI:ES:APB:2021:818).

La revision procedera: A) Cuando se aporten documentos o certificaciones genuinas
expedidas por autoridades del Estado de donde es nacional el interesado que tengan
fuerza probatoria segun el articulo 323 LEC por haberse asi reconocido por Convenio
bilateral o Tratado internacional. B) Cuando se comunique al Ministerio Fiscal cualquier
sentencia o auto judicial de cualquier orden jurisdiccional que establezca otra edad
diferente. C) Cuando concurran circunstancias sobrevenidas o que siendo preexistentes
no pudieron ser tomadas en cuenta en el momento de dictar el decreto, y el Fiscal las
valore como relevantes y suficientes para su modificaciéon. Significadamente, cuando
conste la practica de otras pruebas médicas de resultado incompatible realizadas en el
ambito de sus competencias a instancia de los Consulados espafioles en el extranjero,
de cualquier Administracién del Estado, o de la Entidad publica de proteccion de
menores en el ejercicio de su funcién de guarda y tutela. Y se afiade que, si el decreto

del Ministerio Fiscal modifica la situacién de minoria 0 mayoria de edad o establece una
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edad concreta distinta, el ente de proteccion dictara una resolucidon asumiendo el

contenido del nuevo decreto.

Los Decretos de la Fiscalia no son recurribles, la actuacion de la Fiscalia es de caracter
interno, para decidir si ha de actuar o no en proteccién de un menor (deduciendo si lo es
0 no), y no implica adoptar medidas que se pueda impugnar judicialmente. Las
diligencias practicadas no forman parte del expediente administrativo, sin perjuicio de
que puedan ser unidas al proceso (AAP, Civil seccion 18 del 14 de noviembre de 2018
(ROJ: AAP B 7488/2018 - ECLI:ES:APB:2018:7488A), AAP, Civil seccion 18 del 28 de
mayo de 2018 (ROJ: AAP B 3245/2018 - ECLI:ES:APB:2018:3245A) y AAP, Civil seccién
18 del 28 de mayo de 2018 (ROJ: AAP B 3245/2018 - ECLI:ES:APB:2018:3245A), las
resoluciones de archivo de la DGAIA son recurribles (AAP, Civil seccion 18 del 01 de
julio de 2020 (ROJ: AAP B 5892/2020 - ECLI:ES:APB:2020:5892A) e incluso el cierre del
expediente por la via de hecho puede suponer la denegacion de un derecho, por
silencio administrativo, recurrible (SAP, Civil secciéon 18 del 10 de julio de 2019 (ROJ:
SAP B 8782/2019 - ECLILES:APB: 2019:8782), AAP, Civil seccion 18 del 18 de
septiembre de 2019 (ROJ: AAP B 7436/2019 - ECLI:ES:APB: 2019: 7436A) y AAP, Civil
seccion 18 del 11 de diciembre de 2019 (ROJ: AAP B 11700/2019 - ECLI:ES:APB:
2019:11700A).

Con base en estos argumentos y en que la Administracion, “a la vista del nuevo Decreto
de 16 de octubre de 2018, viene a confirmar el alzamiento del desamparo, al considerar,
de nuevo, que el demandante es mayor de edad “, la DGAIA ha denegado por silencio
administrativo considerar al Sr. Diallo como mayor de edad, lo que abre la via de

impugnacion del art. 780 LEC.

No estamos ante un proceso de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales (cf
SSTS 20 septiembre 2021 y 8 junio 2021) que abriria la via jurisdiccional ordinaria
directa frente al decreto.

2. LAEXISTENCIA DE ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo al que se opone el recurrente es el que se plasma en el oficio de

16 de noviembre de 2016 (f.115 v.), por el que la Cap de Servei de la DGAIA comunica
que no pueden proceder a estimar la peticidn de revisidon del cierre del expediente. No
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es 6bice que no presente forma de resolucién administrativa, pues el art 780 LEC refiere
resoluciones administrativas, sin especificar su forma. Ya nos hemos pronunciado en
este sentido en SAP, Civil seccion 18 del 27 de octubre de 2020 (ROJ: SAP B
10021/2020 - ECLI:ES:APB:2020:10021) y AAP, Civil seccion 18 del 18 de septiembre
de 2019 (ROJ: AAP B 7436/2019 - ECLI:ES:APB:2019:7436A)

La revisidbn administrativa se puede llevar a cabo a iniciativa del interesado y resolverse
incluso por silencio administrativo negativo (art. 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y art. 54 de la
Llei 26/2010, del 3 d'agost, de réegim juridic i de procediment de les administracions
publiques de Catalunya). Es cierto, como hemos mantenido otras veces, que solo los
actos de la Administracion pueden ser impugnados por via del art. 780 LEC, pero ello

incluye los actos de silencio administrativo o de denegacion tacita.

3. LAVALORACION DE LA PRUEBA

El expediente se inicié el 27 de febrero de 2017, cuando es recogido el Sr de la
calle, portando una partida de nacimiento (parece que original, f.73 v.) con fecha 20 de
diciembre de 2020 que no es considerada vélida. Se dicta resolucién de atencion
inmediata el 27 de febrero de 2017, se comunica a la Fiscalia y con fecha 28 de febrero
de 2017 se abre expediente de desamparo. Por Decreto de 9 de marzo de 2017 y tras
pruebas médicas, se le considera mayor de edad, haciendo constar que ni el certificado
de nacimiento, ni otro, el de nacionalidad senegalesa (f.88 v.), contienen foto. El 3 de
abril de 2017 presenta ante la Policia nueva documentacion. El 15 de mayo de 2017 la
DGAIA dicta resolucion de cierre del expediente. Se presentd oposicién y por sentencia
de 24 de abril de 2018 apreciada contradiccién entre certificado de nacimiento y
certificado de nacionalidad y las pruebas médicas, por no tener los documentos caracter
identificativo, al no tener foto, como el pasaporte, y rechaza que la peticion de pasaporte

ante el consulado sea suficiente. Por todo ello, desestima la oposicion.

El 15 de octubre de 2018 el interesado, tras obtener su pasaporte, inst6 de la
Generalitat una nueva resolucién sobre desamparo, a la vista del pasaporte ya obtenido.
La Administracion pidié6 a Fiscalia que informara si mantenia o modificaba el primer
Decreto y el interesado present6 también escrito ante la Fiscalia y el 16 de octubre de
2018 de dictd Decreto denegando la revision del Decreto anterior.
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Ante la demanda judicial, el Juzgado dict6 Auto de 27 de noviembre de 2018 de
inadmisién a tramite, pero la Sala ordend dicha admision por Auto de 18 de septiembre
de 2019.

El pasaporte consta expedido el 26 de septiembre de 2018 y constan como nuevos
documentos los documentos de identidad de los padres y de peticion de certificado de
nacionalidad (que no figuran valorados en | sentencia anterior). La comparativa de fotos
entre el pasaporte y la ficha policial (f.10,110 y 85) no genera duda sobre que
corresponden a la misma persona.

En el mismo sentido, SAP, Civil seccién 18 del 22 de diciembre de 2020 (ROJ: SAP B
12868/2020 - ECLI:ES:APB:2020:12868 ) y SAP, Civil seccién 18 del 13 de noviembre
de 2020 ( ROJ: SAP B 10903/2020 - ECLI:ES:APB:2020:10903 ).

5. LAS COSTAS

Las costas del recurso no deben imponerse, de conformidad con los arts. 398.1 y 394
de la LEC.

FALLO

1. Estimamos el recurso de apelacion y revocamos el Auto de instancia vy,
superada la obstativa de cosa juzgada, entramos en el fondo.

2. Estimamos la demanda y declaramos que cuando el 27 de febrero de 2017 el
Sr. llegé a Espafia era menor de edad y debi6 ser protegido
por la Administracién como tal.

3. No nos pronunciamos sobre las costas del recurso.
Modo de impugnacién: recurso de CASACION en los supuestos del art. 477.2 LEC y
recurso extraordinario POR INFRACCION PROCESAL (regla 1.3 de la DF 162 LEC)
ante el Tribunal Supremo (art.466 LEC) siempre que se cumplan los requisitos legales y

jurisprudencialmente establecidos.

También puede interponerse recurso de casacion en relacion con el Derecho Civil
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Catalan en los supuestos del art. 3 de la Llei 4/2012, del 5 de marg, del recurs de

cassacié en matéria de dret civil a Catalunya.

El/los recurso/s se interpone/n mediante un escrito que se debe presentar en este
Organo judicial dentro del plazo de VEINTE dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion. Ademas, se debe constituir, en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones de
este Organo judicial, el depésito a que se refiere la DA 152 de la LOPJ reformada por la
LO 1/2009, de 3 de noviembre.

Lo acordamos y firmamos.

Los Magistrados :

Puede consultar el estado de su expediente en el &rea privada de seujudicial.gencat.cat

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y

gue el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacion incumbe a los profesionales
gue representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacion, acceso,
rectificacion, supresion, oposicién y limitacion se tramitardn conforme a las normas que resulten de
aplicacion en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el
organo judicial u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberan resolverse

por quien tenga la competencia atribuida en la normativa organica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, en
la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos
digitales y en el Capitulo | Bis, del Titulo 11l del Libro Ill de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.
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