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RESUMEN: En los ultimos afos se ha incrementado la inmigracion de menores de edad, lo que conlleva
a que las administraciones establezcan un trato diferenciado a este sector de la inmigracion por el hecho
de tratarse de menores de edad; son muchos los aspectos a tener en cuenta en estos casos, entre ellos
verificar la minoria de edad, hecho que se complica mas cuando se trata de adolescentes. Es lo que analiza
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 24 de enero de 2020, que confirma la Resolucion
de la Direccion General de Atencién a la Infancia y la Adolescencia, que acordé el cierre del expediente
de desamparo y el ingreso del demandante en un centro de proteccién hasta la comprobacion de sus
circunstancias personales, dado que este no aportaba ninglin tipo de documentacion.
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ABSTRACT: In recent years, immigration of minors has increased, which means that administrations establish
a differentiated treatment for this sector of immigration due to the fact that they are minors; There are many
aspects to take into account in these cases, including verifying the minority age, a fact that is more complicated
when it comes to adolescents. This is what is analyzed by the Judgment of the Provincial Court of Barcelona,
of January 24, 2020, which confirms the Resolution of the General Directorate of Attention to Children and
Adolescents, which agreed to the closure of the homelessness file and the admission of the plaintiff in a Protection
Center until the verification of their personal circumstances, since it did not provide any type of documentation.
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I. PLANTEAMIENTO.

I. La determinacién de la edad de los extranjeros indocumentados es un
aspecto de especial interés dentro del fendmeno de la inmigracién irregular
y de los menores inmigrantes. Desde hace algin tiempo se ha constatado, no
sin preocupacion, el aumento de la inmigracién infantil, es decir, de aquella
protagonizada por jévenes extranjeros que, aun siendo menores de edad,
emprenden un proyecto migratorio propio e independiente de sus familias, a
quienes se les ha dado el nombre de menores extranjeros no acompafados (en
adelante, MENAs). Se adopta la definicidn del art. | de la Resolucion del Consejo de
Europa de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafiados nacionales
de paises terceros, el cual establece que “Las personas contempladas en los dos
parrafos anteriores se denominaran en lo sucesivo menores no acompafiados”.

Los problemas derivados de esta peculiar inmigracion se han colocado en los
dltimos afios en el centro del debate politico-juridico sobre esta nueva realidad
social, determinar la edad de estos menores en muchos casos es facilmente
verificable puesto que se trata de menores de muy corta edad (bebés o nifios
menores de 12 afios); sin embargo, un grupo elevado de MENAs se sitda en una
franja de edad en la que es mds dificil de determinar la minorfa de edad, al tratarse
de adolescentes.

I Resolucion del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acompanados
nacionales de paises terceros (DOUE num. C 221, de |9 de julio de 1997).
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2. La situacidn creada con estos movimientos migratorios ha puesto de
manifiesto las carencias, insuficiencias y lagunas del sistema legal espafiol disefiado
para acoger y proteger a los MENAs, carencias que se agudizan en el caso de los
migrantes que se encuentran en el Iimite de edad, donde resulta dificil determinar
si son menores o adultos. Por otro lado, el régimen juridico que se aplica a la
situacidn de irregularidad es diferente en funcién de la edad del extranjero. El
régimen de los extranjeros menores ha de estar inspirado en el principio de
proteccién del interés superior del menor en virtud del art. 39.4 de la Constitucidn
Espafiola’ (en adelante, CE), que impide su expulsién del territorio, sancién en la
que, por otra parte, se concreta el tratamiento jurfdico que de ordinario se brinda
al extranjero irregular cuando es adulto. La idea es que la cldusula social del Estado
de Derecho ha consagrado un tratamiento universal de proteccién a la infancia que
ha de desplazar, en el dmbito de la extranjerifa, a cualquier tratamiento normativo
basado en el control de los flujos migratorios. Para dar respuesta a este objetivo, el
art. 35 de la Ley Orgénica 4/2000, de || de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social® (en adelante LOEX) prevé dos
posibles soluciones para el fenémeno de la inmigracidn infantil. La primera consiste
en la repatriacién del menor para reagruparlo con su familia y, sélo cuando esto no
sea posible, como segunda y Ultima alternativa, se permite la residencia del menor
en Espafia, que serfa regular hasta que adquiriera la mayorfa de edad. En definitiva,
mediante este trato especifico se pretende enervar la solucion general prevista
por la legislacién para aquellos extranjeros que no son menores y que consiste,
con caracter general, en la expulsién del territorio.

3. En este contexto, la mayorfa o minoria de edad, condiciona la aplicacion de
un régimen juridico u otro. Como consecuencia de las expectativas que genera el
régimen de los menores extranjeros, sobre todo en la medida que se considere
prohibida su expulsidn, es |dgico sospechar que existan personas que aleguen ser
menores cuando en realidad no lo son, para, de esta manera, huir de la aplicacién
del régimen general de extranjerfa. Cuando no se pueda comprobar la verdadera
edad del extranjero porque carece de documentos o porque los que posee
pueden resultar falsos, se impone arbitrar instrumentos que permitan determinar
la edad y delimitar asi el régimen juridico que deviene aplicable, tal y como ha
sucedido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, (en adelante,
SAP 24 de enero de 2020)* la cual confirma la resolucién en primera instancia en
el caso de la determinacién de la edad de un extranjero, el apelante no aporté a
los autos documento alguno del que pueda inferirse una edad menor, ni certificado

2 Constitucion Espanola (BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978).

3 Ley Organica 4/2000, de |l de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social (BOE num. 10, de 12 de enero de 2000).

4  SAP Barcelona 24 de enero 2020 (ECLI: ES: APB:2020:64).
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de nacimiento ni pasaporte, ni ha propuesto otro tipo de prueba del que se pueda
obtener esta informacidn por lo que el Tribunal desestima la apelacion presentada.

. HECHOS, ALEGACIONES DE LAS PARTES Y CUESTIONES
CONTROVERTIDAS.

4.LaSAP Barcelona 24 de enero de 2020 confirma la Resolucién de la Direccidn
General de Atencidn a la Infancia y a la Adolescencia (en adelante, DGAIA), que
acordd el cierre del expediente de desamparo abierto respecto al demandante y
su ingreso en un centro de proteccidn hasta la comprobacién de sus circunstancias
personales, dado que no aportaba ningln tipo de documentacion.

La representacion de Baltasar formula Recurso contra la Sentencia de instancia
que desestima su oposicidn a la Resolucion de la DGAIA que acordaba el cierre del
expediente de desamparo abierto respecto al demandante. Baltasar, ingresé en
un centro de proteccién y en un primer momento se le prestd atencién inmediata
hasta la comprobacién de sus circunstancias personales, dado que no aportaba
ningdn tipo de documentacién. Durante su estancia en el centro protagonizd un
incidente el dia 2| de agosto de 2018, llegando a amenazar a una educadora del
centro con un cuchillo y fugdndose. La Fiscalfa, tras practicarse pruebas médicas,
y a la vista del Informe Forense de 24 de agosto de 2018, emitié Decreto que
consideraba que era mayor de edad lo que motiva la Resolucién del Servicio
de Atencidn a la Infancia y a la Adolescencia de fecha |5 de octubre de 2018. El
apelante no aporté a los autos documento alguno del que pueda inferirse una
edad menor, ni certificado de nacimiento ni pasaporte, ni ha propuesto otro tipo
de prueba del que se pueda obtener esta informacion. Manifesté no haber sido
escolarizado en Marruecos, no saber leer ni escribir y no comparecié al acto de
la vista.

5. La STS de 16 de enero de 2015, seguida de otras de 18 de junio y 3 de
julio de 2015% a propdsito de la minorfa de edad de menores extranjeros en
situacion irregular y sobre la realizacién de pruebas para descartar la veracidad de
los documentos oficiales que aseveran la minoria de edad, ha sefialado, recogiendo
la doctrina jurisprudencial recogida en las STS de 23 y 24 de septiembre de 2014,°
“que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad
se desprenda su minorfa de edad no puede ser considerado un extranjero
indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion
de su edad pues no cabe cuestionar sin una justificacidon razonable por qué se

5 STS 16 enro 2015 (R} 2015\121); STS 18 junio 2015 (RJ\2015\2764), STS 3 julio 2015 (R]\2015\2561)

6  STS 23 de septiembre 2014 (ECLI: ES:TS:2014:3818), STS 24 de septiembre 2014 (ECLI: ES:TS:2014:3817)
Comentadas por Comentadas por CEBRIAN SALVAT , M. A. en YzQuierDo ToLsaDA, M. (dir.) y Espin GRANIZO,
J. (coord.): Comentarios de las sentencias de unificacién de doctrina (Civil y Mercantil), Volumen 6° (2013-2014),
BOE, Dykinson, Madrid, 2016, pp-367-376.
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realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte valido. Por tanto,
procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las
razones por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello
se debe acudir a la prueba de determinacién de la edad. En cualquier caso, ya
se trate de persona documentada como indocumentada las técnicas médicas
especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse indiscriminadamente para la
determinacién de la edad”. En la STS de fecha 8 de junio de 20157, el TS precisa
que “Dispone el articulo 35.3 de la Ley Organica 4/2000, de || de enero, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
modificada por Ley Organica 2/2009, de || de diciembre?, 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 dard, por los servicios competentes de proteccidon de menores, la atencién
inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacién de proteccion
juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio
Fiscal, que dispondra la determinacién de su Edad, para lo que colaborardn las
instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizardn las
pruebas necesarias’, puntualizando en su art. 25.] que el extranjero que pretenda
entrar en Espaia deberd hacerlo por los puestos habilitados al efecto, hallarse
provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se
considere vdlido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por
Espafia y no estar sujeto a prohibiciones expresas.

6. En cuanto a los arts. 6 y 190 del Reglamento de la Ley de Extranjerfa,
segln el primero, para acreditar su identidad, el extranjero que pretenda entrar
en Espafia deberd hallarse provisto de alguno de los documentos que cita, entre
ellos el pasaporte expedido por las autoridades competentes del pais de origen
o procedencia o por las organizaciones internacionales habilitadas para ello
por el derecho internacional y contener, en todo caso, datos suficientes para la
determinacién de la identidad y nacionalidad de los titulares.

El apelante fue sometido a una serie de pruebas médicas que indicaban una
edad superior a la que se podfa deducir de la documentacién presentada. No
comparecié al acto de la vista, no ha aportado documentacién alguna que acredite
una edad menor a aquella que indican las pruebas médicas y tampoco a propuesta
prueba que pueda desvirtuar, si tan siquiera indiciariamente, la presuncién de
mayorifa, por lo que la resolucién de instancia no puede mds que ser confirmada.
En consecuencia y por todo lo expuesto, se procede a desestimar el recurso.

7  STS8de junio 2015 (ECLI: ES:TS:2015:2347).

8 Ley Organica 4/2000, de Il de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social (BOE num. 10, de 12 de enero de 2000).
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lll. LA DETERMINACION DE LA EDAD DE LA PERSONA FiSICA Y EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

7. Como hemos sefialado anteriormente la determinacidon de la edad es una
cuestién vital en el tratamiento juridico de los extranjeros, puesto que la legislacién
sobre proteccidn de la infancia y el principio universalmente reconocido del interés
superior del menor, desplazan en el dmbito de la extranjerfa cualquier tratamiento
normativo inspirado de forma exclusiva en el control de los flujos migratorios.

La minorfa de edad constituye la base y la justificacidon de un tratamiento
mas favorable que resulta especialmente importante en el caso de los menores
extranjeros no acompafiados. En primer lugar, evita que el menor pueda ser objeto
de las medidas sancionadoras, como la expulsién, que el ordenamiento dispensa
a los extranjeros que se encuentran en situacion de irregularidad administrativa;
ademds, motiva que la Administracién reconozca juridicamente la situacion factica
de desamparo en la que se encuentran, asumiendo su tutela y ocupdndose de su
guarda y cuidado; en tercer lugar, los derechos de los menores extranjeros no se
encuentran limitados por su situacién administrativa, como ocurre en el caso de
los extranjeros mayores de edad. Por ultimo, también serd distinto el trato que
reciben en caso de cometer actos tipificados como delitos.

8. Esto hace enormemente relevante la cuestién de la exactitud, la seguridad
y la certeza en la determinacién de la edad de aquellos extranjeros que dicen
ser menores de dieciocho afios. En multitud de casos el propio menor tiene
que defender su condicién de tal frente a actuaciones de la Administracion que
ponen en duda su minorfa de edad y vulneran sus derechos. Entra aqui en juego
la cuestion de la documentacién del menor y de la validez que se le otorgue, y
su confrontacién con las pruebas médicas de determinacion de la edad. En la
SAP de Barcelona, de 24 de enero de 2020, el Tribunal sefiala que el apelante no
aportd a los autos documento alguno del que pueda inferirse una edad menor, ni
certificado de nacimiento ni pasaporte, ni ha propuesto otro tipo de prueba del
que se pueda obtener esta informacidn, solo manifestd no haber sido escolarizado
en Marruecos, no saber leer ni escribir y no comparecio al acto de la vista, por lo
que el Tribunal desestima el Recurso interpuesto.

9. La edad es uno de los aspectos que afectan a la capacidad de obrar de las
personas fisicas, de modo que, a afectos civiles, y de acuerdo con el Derecho
internacional privado espafiol, su determinacién se haga segun la ley personal de
sujeto. Esta ley es la que viene determinada por el art. 9.1 Cddigo Civil’ (en lo
adelante, CC); la ley personal, que es igual a la ley de la nacionalidad. Dicha ley

9  Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid nim. 206, de
25 de julio de 1889).
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regulard los siguientes aspectos: 1) la intervencidn de terceros para completar la
capacidad; 2) los efectos juridicos derivados de los actos jurfdicos llevados a cabo
por los menores (tales como determinados contratos, las causas de emancipacion,
etc.); y 3) cudndo la persona alcanza la mayoria de edad.

Si partimos por dar la verdadera importancia que encierra el tercer aspecto
referente al momento en el que el menor alcanza la mayorfa de edad, tendremos
que replantear el procedimiento por el cual la Administracion espafiola analiza si
un menor no lo es ante la “duda” que pueden plantear los documentos extranjeros
que portan los MENAs a su llegada a Espafia, o bien ante la duda generada por la
complexidn fisica que presentan quienes se encuentran en la franja de edad donde
la apariencia se acerca a la de un adulto pero la persona sigue siendo menor de
edad.

10. Fuera de ese supuesto, la Administracidon -como regla general- deberfa,
y siempre de acuerdo con la ley personal del MENA, entender y atender como
menores a quienes asi lo acrediten, maxime si se tiene en cuenta que no todos
los Estados fijan los 18 aflos como edad a partir de la cual se alcanza la mayorfa
de edad, por ejemplo, paises iberoamericanos como Honduras y otros africanos
como Camerun, Egipto v Guinea, entre otros, fijan la mayorfa de edad a los 21
afios. Canadad por su parte, en determinados Estados de su territorio, la fija en 19
afos'®,

Tal y como ha sefialado Durdn Ruiz, desde el afio 2008, y como magistralmente
expuso en el | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucfa, la minorfa
de edad en el caso de los MENAs constituye la base de un tratamiento mds
favorable ya que, en primer lugar, evita que el menor pueda ser objeto de medidas
sancionadoras aplicables a extranjeros en situacion irregular, como la expulsion.
En segundo lugar, obliga a que la Administracién reconozca la situacion juridica de
desamparo y, en consecuencia, disponga respecto a su acogida y tutela; y, en tercer
lugar, porque en caso de comisién de delitos, el tratamiento penal es diferenciado'.

A pesar de la importancia que encierra la determinacion de la edad a efectos
civiles, administrativos y, puntualmente, penales, el ordenamiento juridico espafiol
carece de unaregulacién coherente y que proporcione un procedimiento unificado
de actuacién con efectos juridicos transversales respecto a todos los aspectos de

10 Vid. CaLvo CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, |.: Derecho internacional privado (Granada, Comares, 2017),
vol. Il, pp. 66-68.

Il Vid. DurRAN Ruiz, F. J.: “Derechos de los menores extranjeros y la determinacién de su edad: cuestiones
sustantivas y procesales”, Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Granada,
(Universidad de Granada/Instituto de Migraciones, 2011) p. 851-852. Y sobre este mismo tema, del mismo
autor “Los derechos de los menores no acompafiados inmigrantes y solicitantes de asilo en la Union
Europea de las fronteras fortificadas y sus Estados miembros”, Revista Trace. Travaux et recherches dans
les Amériques du Centre (Centro de Estudios Mexicanos y Centroamericanos, num. 60), pp.9-24, texto
disponible en https://journals.openedition.org/trace/|723#text, (consultado el 30/01/2020).
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la vida de los MENAs, encontrdndose en una situacion de doble vulnerabilidad ya
que las mismas instituciones que les han de garantizar la proteccién, dudan de la
minoria de edad lo cual les coloca de facto, en una situacién de desamparo.'?

[1. Es lo que se aprecia en la SAP de Barcelona, la representacién de Baltasar
formula Recurso contra la Sentencia de instancia que desestima su oposicidn a la
Resolucién de la DGAIA que acordaba el cierre del expediente de desamparo
abierto respecto al demandante. Baltasar, ingresé en centro de proteccidén y en un
primer momento se le presté atencidn inmediata hasta la comprobacién de sus
circunstancias personales, dado que no aportaba ningn tipo de documentacion.
Durante su estancia en el centro protagonizé un incidente el dia 21 de agosto de
2018, llegando a amenazar a una educadora del centro con un cuchillo y fugandose.
La Fiscalfa, tras practicarse pruebas médicas y a la vista del Informe Forense de 24
de agosto de 2018, emitié Decreto que consideraba que era mayor de edad, lo
que motiva la Resolucidn del Servicio de Atencidn a la Infancia y a la Adolescencia,
de fecha |15 de octubre de 2018.

I. La edad como criterio clave de actuacion por parte de la Administracion.

12. Para el reconocimiento de los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico a los extranjeros en Espafia “la edad” es el criterio que determina el
régimen jurfdico a aplicar para calificar el estatuto juridico del sujeto en funcién de
si es mayor o menor de edad. La correcta identificacion de quiénes son menores
serd relevante a efectos civiles: un menor de edad -que lo serd conforme a su ley
personal, no en atencién al Derecho Civil espafiol- serd objeto de una acogida
y proteccién adecuadas al interés superior del menor que se tendrd en cuenta,
inclusive, para intentar su repatriacién y/o devolucién a los familiares en su pafs de
origen. La condicién de menor de edad como situacién de especial vulnerabilidad
tiene reflejo en la regulacién que nuestro ordenamiento trata de reforzar con la
creacién de numerosas instituciones que velan por el desarrollo integral del menor
en tanto sujeto necesitado de una proteccién de especial intensidad, como bien
apunta PeLAEZ FERNANDEZ.

En el dmbito penal la edad tiene una importancia innegable, ya que a los ilicitos
cometidos por un menor o un mayor condicionard la aplicacion de un régimen
jurfdico u otro, pues la responsabilidad penal de los menores estd enmarcada en a
una franja de edad muy concreta (a partir de los 14 afios y hasta antes de cumplir
los 18). Mientras que quienes son considerados mayores a todos los efectos, serdn

12 La situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los MENAs fue denunciada por la Fundacién RAICES
(vinculada Consejo General de la Abogacia Espafiola) ante el Congreso de los Diputados, en la Comision
sobre derechos de la infancia y la adolescencia, disponible en http://www.fundacionraices.org/?p=2813,
(consultado el 08/07/2020).
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responsables penalmente y, por tanto, sujetos de un procedimiento que puede dar
lugar a la privacién de libertad.

[3. En consecuencia, la determinacion de la edad desde el punto de vista de
las normas de extranjeria repercute en la situacion juridica del inmigrante. Si se
determina que es mayor de edad se convertird en un extranjero indocumentado
y en situacién irregular, siendo objeto de un expediente sancionador por estancia
irregular en Espafia y que dard lugar, muy probablemente a su expulsion.

Para evitar fraudes al respecto la fiscalfa se ha pronunciado al respecto en la
Instruccién 3/2003, en la cual hace mencién sobre la procedencia del retorno de
extranjeros menores de edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafia y en
quienes no concurra la situacion juridica de desamparo, ha estado “devolviendo”
de manera sistemdtica a los menores extranjeros, bajo el fundamento de que “se
han de extremar las precauciones para que el sistema de derechos y garantias de
los Estados de la Unién Europea (en adelante, UE) no pueda ser fraudulentamente
utilizado por los infractores de las respectivas legislaciones de extranjeria para
forzar una residencia de todo punto improcedente. Un ejemplo evidente de lo
que se acaba de exponer se refleja en el tratamiento juridico y asistencial que,
hasta la fecha, se estd dando en Espafia a la avalancha de extranjeros menores de
edad e indocumentados, que, sin familia ni medios de vida, acceden ilegalmente a
nuestro pafs por los mds variados medios. La situacién en que se encuentran estos
menores determina, por regla general, la tutela automdtica de la Administracién vy,
como consecuencia, la futura residencia legal en Espafia”.

[4. Sin embargo estas averiguaciones son realizadas respecto a menores que a
pesar de disponer de la documentacién correcta de sus respectivos paises, se duda
de su validez porque las instituciones del Estado de origen no “ofrecen” garantias
en su expedicién, por lo que una cuestidn bdsica que rige las relaciones privadas
internacionales, como es el efecto internacional de los documentos extranjeros,
se cuestiona constantemente por parte de las autoridades espafiolas, colocando a
los MENAs como victimas de las irregularidades del sistema'®,

En estos momentos, podemos decir que la situacién institucional para hacer
frente a este problema es tensa, y por momentos, contradictoria. Y ello es asf
por dos razones fundamentales: primera, que desde enero de este afio 2018
el TS a través de su Sentencia N° 131/2018', denegd el recurso de casacion
N©° 2289/2016, promovido por la representacion de la Fundacion Raices antes
mencionada, contra la Sentencia N° 236/2016, de 2 de junio, Seccién 72 de la

13 Fragmento del Planteamiento de dicha Instruccion, disponible en https://www.fiscal.es/memorias/
estudio2016/INS/INS_03_2003.html, (consultado el 28/01/20).

14 STS 31 de enero de 2018, 262/2018-ECLI: ES: TS:2018:262.
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Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (en lo adelante,
AN), en el recurso contencioso-administrativo N°® 378/2015 interpuesto contra
el contenido de Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion
con los Menores Extranjeros No Acompafiados, publicado por el Ministerio de
Presidencia mediante Resolucidn de |13 de Octubre de 2014; y segunda, se apoya
en las Observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas al Estado espafiol, en marzo de este mismo afio, y que en relacidn
con los MENAs, recoge en su Observacion N° 44 dos preocupaciones principales
que afectan directamente a las funciones que estan atribuidas al Ministerio Fiscal,
por el art. 35 de Ley Orgénica 4/2000, sobre los derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, por el art. 48 de la Ley 12/2009,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria’® (en lo adelante, Ley
de asilo) y en el art. 12 de la Ley Orgénica del Proteccidn Juridica del Menor'® (en
lo adelante, LOPJM reformada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion
del Sistema de Proteccidn a la Infancia y a la Adolescencia).

I5. Debemos tomar en cuenta que la proteccidn contra la expulsién la brinda
la situacién de desamparo del menor, pero en ocasiones se matiza indicando
que esto no significa que todos los menores extranjeros que se encuentran en
Espafia estén legalmente desamparados. En concreto, se presume que aquellos
extranjeros de mds de |6 afios no lo estdn, pues aun concurriendo en ellos un
elemento de cardcter subjetivo, como puede ser la ausencia de asistencia moral,
falta en estos casos otra condicidn que ha de cumplirse acumulativamente se
refiere a la falta de asistencia material. Al respecto la Fiscalia sefiala que estos
menores no carecen de medios para vivir pues habitualmente realizan actividades
remuneradas. Asf, se presume que los jévenes de mds de |6 afios tienen, en
realidad, una vida independiente consentida por sus padres y familiares, razén por
la cual han de considerarse emancipados vy ser tratados, no como menores, sino
como personas con capacidad para regir sus bienes y persona (de acuerdo con los
arts. 319 y 323 del CC).

Esta postura plantea serios problemas de legalidad, incluso de constitucionalidad.
Tratandose de menores, en nuestro ordenamiento, se impone la interpretacién de
las normas inspirada en el superior interés del menor, de acuerdo con el mandato
constitucional de proteccidn de lainfancia. Asi, considerar emancipado al inmigrante
mayor de |6 afios, porque vive de forma independiente con el consentimiento de
sus padres, representa una lectura de la emancipacion, ademds de forzada, pues
no se cred para el fendmeno de la inmigracion infantil, siendo perjudicial para el
interés del menor, se permite que sea inmediatamente expulsado del territorio.

15 BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009.
16 BOE num. 15, de 17 de enero de 1996.
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6. Al respecto la SAP de Barcelona, de 24 de enero de 2020, analiza
detenidamente el caso en cuestién a propdsito de la minorfa de edad de menores
extranjeros en situacién irregular y sobre la realizacién de pruebas para descartar
la veracidad de los documentos oficiales que aseveran la minorfa de edad,
recogiendo la doctrina jurisprudencial recogida en STS de 23 y 24 de septiembre
de 2014 —ya citadas- la cual sefiala “que el inmigrante de cuyo pasaporte o
documento equivalente de identidad se desprenda su minorfa de edad no puede
ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacién de su edad pues no cabe cuestionar sin una
justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un
pasaporte valido”.

2. Los problemas de competencia para determinar la edad.

I7. La minorfa de edad constituye la base y la justificacidn de un tratamiento
mads favorable que resulta especialmente importante en el caso de los menores
extranjeros no acompafados. Esto hace enormemente relevante la cuestién de
la exactitud, la seguridad y la certeza en la determinacion de la edad de aquellos
extranjeros que dicen ser menores de dieciocho afios. En multitud de casos el
propio menor tiene que defender su condicidn de tal frente a actuaciones de la
Administracién que ponen en duda su minoria de edad y vulneran sus derechos.
Entra aquf en juego la cuestion de la documentacién del menory de la validez que
se le otorgue, y su confrontacién con las pruebas médicas de determinacién de
la edad. Es el art. 35 de la LOEX que regula esta situacion, la cual se refiere a la
determinacién de la edad del extranjero que se cree puede ser menor, al respecto
en su apartado 3 sefiala que “En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado localicen aun extranjeroindocumentado cuyaminorfa de edad
no pueda ser establecida con seguridad, se le dard, por los servicios competentes
de proteccidn de menores, la atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo
establecido en la legislacién de proteccidn juridica del menor, poniéndose el hecho
en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la determinacién
de su edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias oportunas que, con
cardcter prioritario, realizardn las pruebas necesarias”.

La determinacion de la edad, tal como la prevé el legislador, sélo adquiere
pleno sentido juridico si se pone en relacidn con las demds previsiones contenidas
en el mismo articulo. En efecto, a lo largo de los apartados siguientes se instaura
el régimen juridico administrativo de los extranjeros menores de edad que se
encuentren en nuestro territorio. Es decir, se puede afirmar que, en él, se regula
el estatuto especifico del menor extranjero que se encuentra en Espafia, pero sin
limitarse a la residencia o estancia.
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I8. En realidad, el art. 35 de la LOEX establece todo un proceso administrativo
encaminado a decidir sobre la situacidn juridica del extranjero menor que puede
concretarse en la residencia legal, pero, sobre todo, en su repatriacién. La
repatriacion se configura, asi como el tratamiento administrativo que el legislador
exige con cardcter prioritario y, por eso, el art. 35 de la LOEX concreta el
procedimiento de actuacién administrativo a través del cual se ejerce la potestad
decisoria de repatriar a un extranjero localizado en nuestro territorio. Con la
atribucion de la competencia para repatriar a la Administracién periférica del
Estado, sobre la base de su titulo competencial en materia de extranjeria, se estd
enfatizando el cardcter de control de flujos sancionador y policial que reviste,
de forma inadecuada, la figura de la repatriacién que, por propio mandato legal,
deberia tender a la realizacion del interés del menor y su reagrupacién familiar.

19. Uno de los problemas competenciales mds serios entorno a la determinacion
de la edad, es ocasionado por la intervencién del Ministerio Fiscal, en principio
indiscutible, dada la funcién de proteccidn de menores que tiene encomendada. El
art. 35 de la LOEX exige que, cuando sea localizado un extranjero indocumentado
cuya minorfa de edad no pueda establecerse con seguridad, se ponga el hecho en
conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de
la edad. El inconveniente se debe, no al hecho de la participacion del Ministerio
Fiscal en este trdmite, sino al alcance que ésta ha de tener, ya que, al no poder
deducirse exclusivamente del tenor de la Ley, debe estar condicionada por el tipo
de pruebas que deben practicarse para establecer la edad del inmigrante.

Asl lo sefiala la SAP de Barcelona, de 24 de enero de 2020 en la que hace
mencidn al art. 35.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de |1 de enero , sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, modificada por
Ley Orgdnica 2/2009, de |l de diciembre, sefialando que “en los supuestos en
que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un extranjero
indocumentado cuya minorfa de edad no pueda ser establecida con seguridad,
se le dard, por los servicios competentes de proteccidon de menores, la atencién
inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccidn
jurfdica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio
Fiscal, que dispondrd la determinacién de su Edad, para lo que colaborardn las
instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizardn las
pruebas necesarias”.

3. Las pruebas de determinacion de la edad de los menores extranjeros.

20. La edad y la identidad del extranjero normalmente se prueba por medio
de un documento identificativo, como ser el pasaporte u otro documento
vadlido, aunque en el caso de la acreditacidn de la edad por parte de los menores
extranjeros no acompafiados se acepta cualquier documento identificativo al
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que la legislacion nacional del extranjero otorgue eficacia en este sentido y que
permita conocer la edad del menor de forma fehaciente.

Junto con el grupo de medios de prueba que podemos denominar juridicos,
pues consisten en la consulta de datos personales en el Registro de Menores
en situacion legal de desamparo o en ciertas instituciones publicas o privadas,
nacionales o extranjeras (art. 35.5 LOEX), existen otro tipo de pruebas de
cardcter médico mds problemadticas.

21. Las pruebas de cardcter médico normalmente consisten en una peritacion
dsea de forma que, mediante el contraste de una radiografia de la mano o mufieca
de la persona examinada con un modelo preestablecido, se obtiene como
resultado un arco de edades posibles en funcién de los nudos de osificacion y
de la persistencia de cartilagos. El método que cuenta con mds difusion se llama
Gilliche y Pile”, aunque también se utiliza otro muy similar denominado Tanner-
Whitehouse'®.

La determinacién de la edad &sea presenta el problema de la fiabilidad, ya
que adolece de un serio riesgo de sobreestimacién o subestimacién de la edad
bioldgica. Esto se debe a que los estdndares de comparacién son antiguos y
se realizaron para descubrir patologias relacionadas con el crecimiento y otras
finalidades distintas de las que se persiguen ahora. A lo que hay que afiadir que
se hicieron tomando como muestra poblacidn de raza blanca, normalmente de
origen inglés o estadounidense y de familias acomodadas, cuando estd demostrado
que las malas condiciones de vida afectan al proceso de maduracién dsea y que
ésta no se produce a la misma velocidad en todas las razas. Por esta razén, el arco
de edades posibles ha de tomar en consideracién, como minimo, unos dieciocho
meses de riesgo de sobreestimacion de la edad y, de entre este arco de edades,
habra que estar siempre a la inferior, pues es lo que, en general, satisface el interés
del menor.

22. Estos medios de prueba de la edad son los que permiten cuestionar ciertas
intervenciones del Ministerio Fiscal en el procedimiento. En realidad, cuando se
trate de meras comprobaciones juridicas sélo cabe cuestionar la eficacia de la
intervencion del Misterio Fiscal disponiéndolas, pues se trata de actuaciones que

17 El método de Greulich y Pile consiste en un Atlas en el cual la edad 6sea es evaluada por comparacion de
la radiografia de la mano izquierda de un paciente con una de las radiografias estaindar mas cercanas del
atlas. Este método fue desarrollado usando las radiografias de nifios caucasicos en Cleveland, Ohio, Estados
Unidos de Norteamérica, durante el periodo de 1931 a 19421. Se ha reportado que los caracteres sexuales
secundarios de los nifios y nifias estadounidenses en la actualidad, comienzan mas temprano que varias
décadas atras, por lo tanto, podria ser dificil evaluar exacta mente la edad ésea en los nifios de hoy en dia
con este método.

18 Para mas informacion se puede consultar ACNUR, Informe sobre la Determinaciéon de la Edad en Espafa.
Programa de Menores No Acompanados Solicitantes de Asilo, Madrid, 2002., disponible en https://www.
acnur.org/es-es/5cf926764.pdf consultado el 30/07/2020.
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puede llevara cabo la policia por simisma. En cambio, cuando estemos ante pruebas
de cardcter médico, la intervencién del Ministerio Fiscal ha de ser examinada
con mas cuidado, si en su practica pueden afectarse derechos fundamentales.
Ciertamente, las pruebas radioldgicas, como los demds reconocimientos médicos
que se han de efectuar por decisién de un poder publico, constituyen intervenciones
corporales susceptibles de afectar determinados derechos fundamentales, como
el de integridad fisica o intimidad. Esto significa que, para que la afectacion del
derecho sea constitucionalmente irreprochable, han de practicarse y acordarse
revestidas de determinadas garantfas.

En efecto, en la medida que un derecho fundamental pueda verse afectado,
la actuacién del Ministerio Fiscal puede plantear problemas de validez, debido
a que tiene prohibida la adopcién de cualquier medida limitativa de derechos
fundamentales. Entre las garantfas que constitucionalmente cabe exigir en la
realizacién de las pruebas que permitan deducir la edad, hay que citar que deben
ser practicadas por un profesional con la pericia necesaria, no suponer un grave
riesgo para la salud y, como no podfa ser de otro modo, ser proporcionadas. En
general, se ha contemplado que sean autorizadas judicialmente.

23. Al respecto varias Sentencias han analizado esta cuestidon desde hace
varios afos, es el caso de la S|Pl nimero |, de Santander, de 6 de mayo de 2004",
aborda esta cuestion al resolver la impugnacién de un menor frente a la resolucién
administrativa de la Direccion General de Bienestar del Gobierno de Cantabria
que acordd la extincidn de la guarda de un menor extranjero y su correspondiente
baja del centro en el que se hallaba acogido, al determinar que tenfa 18 afios tras
realizarle una prueba dsea por el método Greulich y Pile.

En la SAP de Barcelona, de 24 de enero de 2020, objeto de andlisis, el Tribunal
sefiala que las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podran aplicarse
indiscriminadamente para la determinacién de la edad. El hecho se pondrd en
conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de
su Edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias oportunas que, con
cardcter prioritario, realizaran las pruebas necesarias. El apelante fue sometido a
una serie de pruebas médicas que indicaban una edad superior a la que se podfa
deducir de la documentacién presentada.

4. La autorizacion judicial de las pruebas para determinar la edad.

24. La autorizacién judicial de estas pruebas constituye una garantia esencial de
respeto de los derechos fundamentales pues, en nuestro modelo constitucional,

19 Comentada por DuURAN Ruiz, F.: “Derechos de los menores extranjeros y la determinacién de su
edad:cuestiones sustantivas y procesales”, cit, P.856.
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se atribuye a los jueces la condicién de garantes ordinarios de los derechos de las
personas. En el plano constitucional, estd justificada la idoneidad de la intervencion
del juez en garantia de derechos, frente a actuaciones administrativas que puedan
suponer una situacién de riesgo especifico de vulneracion de dichos derechos.
Sin embargo, cuando la Constitucidn se refiere a la funcién garantizadora de
derechos de los Jueces en el art. |17.4 CE, exige una ley expresa que se la atribuya.
A pesar de la libertad del legislador, se puede considerar que la Constitucidn
fija unos pardmetros en relacidon con ciertos sujetos y situaciones a proteger. En
concreto, impone singulares deberes a los poderes publicos para la garantia de
los derechos de los menores (arts. 39, 49 y 9.2 CE). De esta forma, se podrian
deducir algunos criterios que, mads alld de la voluntad politica, penetrarian en el
campo de los deberes juridicos de los poderes publicos y, por ello, deberfan ser
tenidos en cuenta por el legislador a la hora de atribuir funciones de garantia de
sus derechos. Cuando el legislador no los desarrolle de forma explicita, como
ocurre con la autorizacion judicial de las pruebas de determinacion de la edad,
la previsién se podria inferir y aplicar directamente de la Constitucién. El deber
de proteccidn del interés de la menor ampara, entonces, la interpretacién del
principio de intervencién judicial como principio constitucional.

25. La intervencion judicial constituye una garantfa para los derechos de
los menores extranjeros, pero esta funcidén garantizadora no serfa, en sentido
estricto, una tarea jurisdiccional (art. 7. | CE). Esta actuacién judicial se encuadra
mas bien en el dmbito de administracién de justicia (art. I17. 4 CE) a modo de
colaboracién con otros poderes del Estado. Se tratarfa asi de la participacién de
un juez en una funcién administrativa, como colaboracién entre poderes, de forma
que la determinacion de la edad se mantiene como acto de trdmite dentro de
un procedimiento administrativo, para cuya formacién se exigiria la colaboracion
judicial (no jurisdiccional) de un juez en garantia de derechos.

IV. PROTOCOLO MARCO SOBRE DETERMINADAS ACTUACIONES EN
RELACION CON LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.

26. Respecto al Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relaciéon con los menores extranjeros no acompafados (en adelante, Protocolo
MENA), suscrito el 22 de julio 2014%, se prevé, en ciertos casos, tener por
“indocumentados” a menores extranjeros no acompafiados provistos de
pasaporte o documento equivalente de identidad del que resulte su minoria de
edad. A la vista del contenido del Protocolo resultarfa que su espiritu y finalidad
no se vendrfa a conjugar en toda su extension con la interpretacién que el TS ha
realizado del concepto “indocumentado” del art. 35.3 LOEX. La condicién de

20 Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la
aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros
No Acompanados (BOE nim. 251, de 16 de octubre de 2014).
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inmigrante v las politicas migratorias de nuevo se antepondrfan a la condicién de
menor vy las politicas de infancia. Por ello, debe tenerse en cuenta que el propio
TS ha recordado que un menor extranjero no acompafiado “es ante todo un nifio
ex-puesto a un peligro potencial y la proteccién de los nifios, y no las politicas de
inmigracién, deben ser el principio rector de los Estados miembros y la Unidn
Europea en este dmbito, respetdndose el interés superior del nifio”?'

27. El contenido del Protocolo MENA puede resumirse como sigue: En cuanto
a su objeto es doble: por un lado, tiene la finalidad de coordinar la intervencion
de todas las instituciones y administraciones involucradas desde la localizacién
del menor o supuesto menor hasta su identificacién, la determinacién de su
edad, la puesta a disposicion de la entidad publica de proteccién de menores
y documentacién. Por otro lado, el Protocolo MENA estd dirigido a lograr el
adecuado funcionamiento del Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados
(en lo adelante, RMENA), va que es la Unica fuente de informacion fidedigna y
completa relativa a los menores migrantes.

Respecto a los sujetos a los que resulta de aplicacidn, serdn: |) al extranjero
menor de dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le sea de
aplicacién el régimen de la Unidn Europea y que llegue a territorio espafiol sin
un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
aprecidndose riesgo de desproteccidn del menor; 2) a cualquier menor extranjero
que una vez en Espafia se encuentre en esta situacién; 3) también, a los menores
extranjeros que se encuentren en situacion de riesgo por haber entrado de
manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendieran traspasar
los puestos fronterizos espafioles en unién de un adulto que, aparentando ser su
progenitor, pariente o responsable del nifio, no aporte documentacién veraz o
fiable del vinculo alegado, y ademads se aprecie un peligro objetivo para la proteccion
integral del menor; 4) a los menores extranjeros que se hallaren en situacién de
patente desamparo o desproteccidn, por padecer riesgo de sometimiento a redes
de trata de seres humanos; 5) a aquellos menores extranjeros que se hallen como
polizones a bordo de un buque, nave o aeronave que se encuentre en un puerto o
aeropuerto espafiol; 6) a los MENA que hubieran sido localizados por los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad con ocasién de la comisién de un hecho delictivo de los
que pudieran ser imputados conforme a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores?2.

2] Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de septiembre 2013, sobre la situacion de los menores no
acompafiados en la UE. DOUE, 9 de marzo de 2016 (2012/2263(INI)) (2016/C 093/26).

22 Vid. apartado segundo, del Capitulo del texto del Protocolo, Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompanados (BOE nim. 251, de 16 de octubre
de 2014).
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28. En relacién con el procedimiento de determinacion de la edad, cuestidn
objeto de critica en estas lineas, se distinguen dos supuestos: a) cuando la minorfa
del menor tiene cardcter indubitado, en cuyo caso se procede a su identificacién,
registro y asignacion a los servicios de acogida y tutela correspondientes de la
Administracidn, y b) los supuestos dudosos, en este caso la consideracion que
hace de un menor indocumentado incluye en esta categorfa a menores con
documentacién de sus paises de origen, con pasaportes y partidas de nacimiento
expedidas por sus embajadas y consulados correspondientes, a los que no otorga
valor legal a efectos de determinar la edad del MENA; y al mismo tiempo se
aprecia una falta de garantias en el procedimiento de determinacién de la edad
ya que el Protocolo vulnera el derecho a ser escuchado y la asistencia letrada
obligatoria.

Especialmente llamativo resulta el cardcter irrecurrible de los Decretos del
Ministerio Fiscal que determinan la mayorfa o minorfa de edad de estos menores,
asi como que el documento avala la realizacion sistematica de pruebas médicas
de determinacion de la edad, que en tantas ocasiones han sido criticadas por el
Defensor del Pueblo, quien se ha pronunciado contrario a la aplicaciéon de las
pruebas para determinar la edad en el caso de los MENA, debido a su cardcter
inapropiado v la inseguridad juridica derivada de sus resultados?.

Aunque el art. 190.2 del Reglamento de la LOEX dispone que el procedimiento
de determinacion de la edad de menores, solo procede en el caso de los que estén
indocumentados, el Protocolo establece una "definicién de indocumentacion” en
la que los pasaportes, partidas de nacimiento, certificados de identidad consulares,
cartas nacionales de identidad, etc. emitidos por las autoridades de pafses tales
como Marruecos, Ghana, Mali, Camerun, Guinea Conakry, Costa de Marfil, entre
otros, carecen de validez.

29. El Tribunal Supremo prohibe someter a las pruebas para determinar la
edad a los inmigrantes menores con pasaporte vdlido que se encuentran de
forma irregular en Espafia, tal y como se analiza a continuacion. En este sentido,
las STS del 2014 resuelven los casos de un ciudadano de Guinea Conakry y de
una ciudadana de Ghana respectivamente, quienes a pesar de tener pasaportes
expedidos en sus paises de origen, acreditando la fecha de nacimiento y la minorfa
de edad, fueron declarados mayores de edad tras la realizacién de las pruebas
médicas y dejaron de estar tutelados por los servicios de las administraciones
autondmicas correspondientes (Diputacién Foral de Alava y Generalitat de
Catalufia, respectivamente). En ambos casos, el Tribunal Supremo dispuso que

23 Vid. Informe de Defensor del Pueblo de Espaiia jMenores o adultos? Procedimientos para la determinacion
de la edad. Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-09-
Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edadl.pdf,  (consultado el
10/07/2020).
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debian quedar bajo la proteccidn que la ley dispensa a los MENA, marcando
una doctrina clara: “el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente
de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
determinacidn de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable
por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte vdlido". Por
lo que la Sala Civil deja establecido que cuando el extranjero es menor de edad
de acuerdo con el pasaporte, debe ponerse a disposicidn de los servicios de
proteccidn del menor sin que se le realicen las pruebas por estar documentado.
En los casos en los que se dude de la fiabilidad del documento, dispone que los
tribunales tendrdn que hacer un juicio de proporcionalidad sobre las razones por
las que se considera que el documento no es fiable y que por ello se tienen que
realizar las pruebas, sin olvidar que cualquier duda basada en la apariencia fisica
debe resolverse a favor del menor.

I. Observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Niho de la
ONU.

30. Las Observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas al Estado espafiol, en marzo de este mismo afio, y que, en
relacién con los MENA, recoge en su Observacién N° 44 dos preocupaciones
principales que afectan directamente a las funciones que estdn atribuidas al
Ministerio Fiscal, por los arts. 35 de LOEX y 48 de la Ley de Asilo, asi como por
el art. 12 de la LOPM.

Otra de las deficiencias que se sefialan hace referencia a las devoluciones
en frontera (devoluciones en caliente) contempladas en la Ley Orgénica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana®, por las cuales se
puede repatriar/expulsar —en un breve perfodo de tiempo y con una escasa
tramitacion- a los extranjeros que acceden de forma irregular a Espafia.
Diariamente vemos en las noticias las redadas policiales en la frontera con
Ceuta y Melilla para detectar a los MENA que se esconden en camiones y
otros medios de transporte.

31. Estas Observaciones, dirigidas con preocupacion al Estado espafiol, han
dado lugar a que la Fiscalia del Estado a través de la Unidad de Extranjerfa, emitiera
la “Nota Interna N° 2 de 2018, Sobre seguimiento de los expedientes de revisidn
de los decretos de determinacién de la edad de extranjeros indocumentados cuya
minoria de edad no puede ser establecida con seguridad”. En este documento (de
acceso publico a través de www.fiscalia.es) es el marco desde el cual se rebaten
las preocupaciones manifestadas por el alto organismo internacional, sobre

24 BOE nim. 77, de 3| de marzo de 2015.
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la competencia exclusiva de la fiscalfa en este asunto. Considerando que dicha
preocupacion “parece recoger un prejuicio asentado en un sector de la sociedad
espafiola”, de acuerdo con que esta institucidén actua siguiendo las drdenes del
Gobierno de quien depende, de tal manera que cualquiera de las decisiones de
los fiscales en materia de extranjerfa —como es la aplicacién del art. 35 LOEX?-
estarfa condicionada por la necesidad de proteger la politica inmigratoria definida
por el ejecutivo espafiol.

Para la Fiscalia espafiola esta visidn es “patentemente errdnea, al margen de
que carece de fundamento alguno suponer que la politica migratoria del Gobierno
es contradictoria con la salvaguardia del interés superior del menor, pues es lo
cierto que el Ministerio Fiscal espafiol ni recibe ni puede recibir érdenes del
Gobierno en ningln drea de su actividad. Todo lo contrario, el Ministerio Fiscal
sélo estd vinculado al estricto cumplimiento de la legalidad de conformidad con
lo prescrito en el art. 124 CE vy en el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal”. No
obstante, se aclara en este documento que “en relacién con esta cuestidn, es
patente que desde nuestra Unidad no puede tomarse iniciativa alguna dirigida a
paliar ese sentimiento de desconfianza. Dados los términos de la Observacidn del
Comité, sus unicos destinatarios son los poderes del Estado que tengan capacidad
para promover los cambios legislativos sugeridos”, de este modo queda bastante
claro a quién corresponde dicha responsabilidad: al Estado.

32. La segunda de las preocupaciones manifestadas por el Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU, sobre el uso de métodos intrusivos de evaluacién
de la edad, incluso en casos en que los documentos de identificacién parezcan
ser auténticos, particularmente en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, y
a pesar de varias decisiones del Tribunal Supremo sobre esta practica”, la Fiscalfa
entiende que afecta directamente al dmbito de su actividad, especialmente en dos
cuestiones muy relevantes: una, concierne a los criterios de valoracién por el Fiscal
de la documentacidn presentada por los extranjeros a los efectos de decretar
su mayorfa o minoria de edad; vy la segunda afecta a los métodos y pruebas
utilizados por los facultativos para la evaluacion de la edad. En este aspecto, la
Nota recuerda cudles son los principios que ordenan la actividad sobre MENA: el
interés superior del menor; la aplicacién de la “pro minoria” en caso de duda; y en
cuanto a la naturaleza del Decreto fiscal, se destaca su cardcter interlocutorio, lo
que supone que puede ser revisada por el propio Ministerio Fiscal y judicialmente
por cualquier orden jurisdiccional.

25 Este articulo tiene un doble espectro de incidencia: administrativo y civil. Esta doble vertiente supone que,
si la determinacién de la edad implica que el sujeto es menor, su dimension sera de tipo civil, al amparo del
régimen de tutela que corresponda. Mientras que, si el resultado deriva en una mayoria de edad, implica
a priori la aplicacion del régimen sancionador de extranjeria por estancia irregular, lo que puede llevar
aparejado una orden de expulsion del territorio espafol.
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33. En cuanto a las pruebas médicas, el epigrafe 6 de la Nota hace referencia a
las mismas, recordando que los arts. 35.3 LOEX y 48.2 de la Ley de Asilo imponen
a las “las instituciones sanitarias oportunas” el deber de colaboracién con el
Ministerio Fiscal en su funcidén de determinacién de la edad de los extranjeros
indocumentados, cuya minorfa de edad no pueda ser establecida con seguridad.
En este sentido, se pone manifiesto la evidencia de que “no es posible que el
Ministerio Fiscal imponga a un médico perteneciente a las instituciones sanitarias
oportunas, cudles han de ser las pruebas a practicar, los métodos valorativos y
el contenido del dictamen. El desiderdtum es que los médicos se ajusten, como
recoge el Protocolo Marco MENA siguiendo las indicaciones del Defensor del
Pueblo, a las Recomendaciones sobre métodos de estimacién de la edad de los
menores extranjeros no acompafiados (Documento de buenas practicas entre los
institutos de Medicina Legal, 2010)"%.

Conviene analizar una norma juridica que, aunque no estd dirigida
especificamente a los menores, nos sirve para fundamentar la critica que
sostenemos respecto al procedimiento de determinacion de la edad. Se trata de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomfa del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica?,
que reconoce en su art. 2, como principio basico, la dignidad de la persona humana
-sin distinguir en ningdn momento sobre edad, nacionalidad, raza, etc.- y al mismo
tiempo, reconoce una serie de derechos fundamentales, como la autonomfa,
informacion, el derecho a la intimidad, los cuales han de ser garantizados en el
ambito de la sanidad.

34. Como medio para respetar la autonomia del paciente, esta Ley sefiala el
consentimiento libre y voluntario del paciente, en sus arts. 8 y 9, lo que incluye a
los menores, recociéndoles su derecho a tal efecto. De modo que al practicar las
pruebas médicas que han de determinar la edad, estos menores deben prestar su
consentimiento en virtud del art. 9.4 sitienen |6 afios 0 mds, justo la franja de edad
que mas dudas genera respecto a la minorfa de edad. De igual forma lo requiere
el art. 12.4 de la LOPJM, por lo que es preceptivo que para las pruebas que hayan
de realizarse al menor se exigiera previamente su consentimiento informado,

26 Vid. Nota Interna nim. 2 de 2018, Sobre seguimiento de los expedientes de revision de los decretos de
determinacion de la edad de extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no puede ser establecida
con seguridad, p. |1. Hay dificultades para reconocer a los menores como tales, sin que prevalezca el hecho
de ser inmigrante; asi, se antepone la nacionalidad a la edad y esta es, en parte, la consecuencia de que ante
la mas minima duda se intenta fijar la mayoria de edad. Tanto los especialistas forenses, en su Documento
de Buenas Pricticas entre los Institutos de Medicina Legal de Espaia como el Defensor del Pueblo han
expresado su preocupacion sobre la excesiva exposicion de los menores a radiaciones ionizantes con fines
unicamente periciales, sin proceder a una comprobacién anterior de los datos del Registro Central de
Menores Indocumentados y sin proceder a un cruce de datos tanto de los Cuerpos de Seguridad del Estado
como de las instituciones sanitarias.

27 BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 2002.
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afirmando el respeto a su dignidad y sin que suponga en ningin momento un
riesgo para su salud?.

Con independencia de la agilidad que debe presidir el procedimiento para
la determinacién de la edad, no puede obviarse el derecho que toda persona
tiene a ser ofda, en estos casos el presunto menor de edad. No obstante, las
investigaciones realizadas por el Defensor del Pueblo muestran que los interesados
no son informados por los servicios policiales sobre el inicio del procedimiento,
su alcance y sobre la naturaleza de las pruebas a las que van a ser sometidos.
Tampoco consta que en este momento se recabe el consentimiento de los
interesados, en todos los casos, para la realizacién de estas pruebas. Como bien
apunta LA FONT NicUEsA, la cuestiéon mds conflictiva en relacién con los expedientes
de determinacidn de la edad en los casos dudosos, radica en cdmo resolver la
contradiccidn existente entre la fecha de nacimiento que figura en un documento
que se contradice con el resultado de otras pruebas practicadas, sin dudas, una
cuestién polémica donde las haya?.

2. El papel de La Union Europea.

35. En el contexto comunitario el objetivo ha sido gestionar el fendmeno
migratorio desde la cooperacidn de los Estados miembros, de ahi que siga siendo
un problema enquistado, pues son éstos los que siguen teniendo competencias
para gestionar y controlar los flujos migratorios en sus territorios, de acuerdo
con su normativa interna. No obstante, es necesario tener en cuenta que tanto
del Derecho originario, como el Derecho derivado de la UE incluyen normas, de
distinto alcance, que regulan aspectos relativos a la proteccién de los menores,
partiendo de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que en
su art. 24.2 consolida el “el interés superior del menor”, como principio bdsico que
ha de guiar a los Estados miembros en sus actuaciones respecto a los nifios y nifias
que se encuentran en Europa®.

28 Sobre este aspecto, vid. el andlisis realizado por PeLAEz FERNANDEZ, P.: “Estado de la cuestion sobre los
derechos de los MENAS en Espaiia...”, pp. 59-60, texto disponible en http://www.eduso.net/res/winarcdoc.
php?id=1158, (consultado el 09/08/2020). En apoyo a las criticas al sistema espafiol tuvimos oportunidad de
exponerlo en OrTEGA GIMENEZ, A. y HEREDIA SANCHEZ, L.: “Efectos juridicos de la determinacién de la edad
de los menores extranjeros no acompanados. La polémica que no termina”, en CeBRIAN SALVAT, M. A/LORENTE
MARTINEZ, |. (coords): Proteccion de menores y Derecho internacional privado, Comares, Granada, 2019, pp. 19-
34. Desde un punto de vista comparado, entre el sistema espafiol y el que se aplica en Italia a efectos de
proteger a los MENAs. Vid OrTeGA GIMENEZ, A. y HEREDIA SANCHEZ, L.: “Difficulties and detrimental effects
in the determination of the age of unaccompanied foreing minors, legal protection in Spain and lItaly”,
International Journal of Law, Policy and Social Review, Volume 2, Issue 2, 2020, pp. 4-14.

29 Vid. LA FonT Nicuesa, L.: La determinacion de la edad del presunto menor extranjero. Pasaporte contra pruebas
médicas. Aspectos civiles, penales y contenciosos administrativos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 29.

30 Resulta muy interesante, por lo actual y completo de su contenido, el andlisis realizado por VELAsco
RETAMOSA, J. M.: “La proteccion de menores extranjeros en la Union Europea: situacion actual y desafios de
futuro”, en VeLAsco RETAMOSA, J. M. (dir.): Menores extranjeros: problemas actuales y retos juridicos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2018, pp. 85-113. También, el articulo publicado por Dt BarToLOME CENzANO, J. C.:
“Nuevos desafios para la determinacion de la edad de los menores no acompanados. Un estudio a la luz
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En el Derecho derivado varias normas de Derecho internacional privado
dan cuenta del interés demostrado por parte de las instituciones comunitarias
respecto a cuestiones claves de la vida de los menores en el dmbito familiar, asf
contamos con varios Reglamentos comunitarios que regulan aspectos relativos a la
responsabilidad parental, alimentos, sustraccidn internacional, entre otros, donde
destaca especialmente el Reglamento 2201/2003% cuya pretensién enfoca hacia la
pretendida unificacién el Derecho de Familia en la UE. Ademads, debemos tener en
cuenta el conjunto de Directivas dirigidas a armonizar las normas estatales para la
erradicacidn de la violencia sobre los menores, asi como para favorecer el acceso
a procedimientos dgiles en materia de asilo y proteccidn internacional.

Y por dltimo, la Carta Europea de los Derechos del Nifio®, que a pesar de
su cardcter no vinculante, reconoce expresamente que la minorfa de edad debe
ser entendida como un momento determinante en la vida de cualquier persona,
quedando los Estados obligados a garantizar y defender los derechos de los
menores bajo cualquier circunstancia.

36. En definitiva, el centro el problema radica, en nuestro criterio, en que la UE
no tiene competencias para regular directamente esta cuestion, su papel es el de
promover y apoyar la actuacién coordinada entre los Estados para garantizar que
los menores no queden en situacidon de desproteccidn, tanto si son extranjeros
como si no lo son. Portanto, no puede de momento, generar normas de aplicacién
directa ya que la materia migratoria y la regulacién de la inmigracién de menores
extranjeros es competencia de los Estados miembros.

V. CONCLUSIONES.

37. Sin lugar a dudas la determinacidon de la edad de los extranjeros
indocumentados es un aspecto de especial interés dentro del fendmeno de la
inmigracion irregular y de los menores inmigrantes. La minorfa de edad constituye
la base y la justificacidn de un tratamiento mds favorable que resulta especialmente
importante en el caso de los menores extranjeros no acompafiados. Esto hace
enormemente relevante la cuestién de la exactitud, la seguridad vy la certeza en
la determinacidn de la edad de aquellos extranjeros que dicen ser menores de
dieciocho afios. En multitud de casos el propio menor tiene que defender su
condicidn de tal frente a actuaciones de la Administracién que ponen en duda su
minorfa de edad y vulneran sus derechos. Entra aqui en juego la cuestién de la
documentacién del menor y de la validez que se le otorgue, y su confrontacién
con las pruebas médicas de determinacién de la edad. Es lo que se aprecia en la

de los estandares nacionales e internacionales de proteccion de derechos fundamentales, REDF, num. 26.
2015, pp. 79-109.

31 DOCE de 23 de diciembre de 2003.
32 DOCE nim. C 241, de 21 de septiembre de 1992.
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SAP de Barcelona, de 24 de enero de 2020, en un primer momento se le prestd
atencion inmediata al extranjero hasta la comprobacién de sus circunstancias
personales, dado que no aportaba ningin tipo de documentacién que demuestre
su minorfa de edad, se procedid a archivar el expediente.

38. La determinacidn de la edad desde el punto de vista de las normas de
extranjerfa repercute en la situacién juridica del inmigrante. Si se determina
que es mayor de edad se convertird en un extranjero indocumentado y en
situacion irregular; siendo objeto de un expediente sancionador por estancia
irregular en Espafia y que dard lugar, muy probablemente a su expulsién. A pesar
de la importancia que encierra la determinacién de la edad a efectos civiles,
administrativos y, puntualmente, penales, el ordenamiento juridico espafiol carece
de una regulacién coherente y que proporcione un procedimiento unificado de
actuacién con efectos jurfdicos transversales respecto a todos los aspectos de la
vida de los MENAs, especialmente de aquellos cuya minoria de edad es dudosa,
no sélo por su apariencia fisica, sino también por la documentacién que portan
para acreditarlo, ya la que las autoridades no le dan credibilidad.

39. La edad y la identidad del extranjero normalmente se prueba por medio
de un documento identificativo, como ser el pasaporte u otro documento Vvdlido.
Junto con el grupo de medios de prueba que podemos denominar juridicos,
existen otro tipo de pruebas de cardcter médico mds problemdticas. El método
que cuenta con mads difusion se llama Greullich y Pile, aunque también se utiliza
otro muy similar denominado Tanner-Whitehouse. En la SAP de Barcelona de, 24
de enero de 2020, el Tribunal manifiesta que el apelante fue sometido a una
serie de pruebas médicas que indicaban una edad superior a la que se podfa
deducir de la documentacién presentada, por lo que se confirma la Resolucién
de la Direccién General de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia que acordd el
cierre del expediente de desamparo y el ingreso del demandante en un centro de
proteccién hasta la comprobacidn de sus circunstancias personales, dado que no
aportaba ningln tipo de documentacién.

40. A pesar de que contamos con normas juridicas de naturaleza civil, de
naturaleza administrativa (Derecho de extranjerfa) y de Derecho internacional
publico, entre otras, que comprometen al Estado espafiol en la proteccién de los
menores a unos niveles elevados, falta congruencia en la actuacién para determinar
su edad. Si miramos hacia la UE podemos constatar que, hoy dfa, no contamos
ni contaremos con una normativa institucional especificamente aplicable por los
Estados miembros, con cardcter obligatorio y coherente, que asegure los derechos
de los MENAs,
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