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Resumen

La presente investigacion realiza un examen del marco normativo actual en Es-
pafia para la determinacién de la edad de los menores extranjeros no acompafados,
asi como de la aplicacién que de este viene realizando la Fiscalfa. Seguidamente, se
da cuenta de las deficiencias e irregularidades detectadas en el marco de estos proce-
dimientos por las instituciones de proteccién del menor y se constata cémo los pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional han contribuido
a su mejora, reforzando el procedimiento con mayores garantias, lo que ha llegado a
cristalizar en la legislacién especifica de proteccién del menor. Por dltimo, se analiza
el Anteproyecto de Ley por el que se regula el procedimiento de evaluacién de la
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edad, poniendo de manifiesto sus aspectos novedosos en favor de la preservacién de
la identidad del menor migrante, asi como las deficiencias de las que adolece y que
podrian generar disfunciones en su aplicacién préctica.
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Abstract

This research examines the current regulatory framework in Spain for deter-
mining the age of unaccompanied foreign minors, as well as its application by the
Public Prosecutor’s Office. Then, it describes the deficiencies and irregularities de-
tected in the framework of these procedures by the child protection institutions and
shows how the pronouncements of the Supreme Court and the Constitutional Court
have contributed to their improvement, reinforcing the procedure with greater guar-
antees, which has crystallised in the specific legislation for the protection of minors.
Finally, the Preliminary Draft Law regulating the age assessment procedure is ana-
lysed, highlighting its novel aspects in favour of preserving the identity of the migrant
minor, as well as the deficiencies it suffers from and which could lead to dysfunctions
in its practical application.
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I.  EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA IMPORTANCIA DE
LA DETERMINACION DE LA EDAD EN LA DEFINICION DEL
ESTATUTO JURIDICO DE PROTECCION SOCIAL DE LA INFANCIA
Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE

El fenémeno de la inmigracién, fundamentalmente a raiz de la reciente
conformacién histérica de Espafia como pais receptor de esta, ha adquirido
un enorme protagonismo normativo impulsado por la necesidad de regular
una realidad social que se iba visibilizando de forma inexorable. A dicha
evolucién legislativa han contribuido las directrices y declaraciones en la
materia de organismos internacionales, asi como la obligacién de transponer
a nuestro ordenamiento juridico nacional las normas que la Unién Europea
(UE) ha venido adoptando en virtud de su competencia para desarrollar una
politica comun de asilo, inmigracién y control de las fronteras exteriores'. De

' Competencia que ostenta en virtud del art. 67.2 del Tratado de Funcionamiento de la

Unién Europea.
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este modo, en un escaso periodo de tiempo, Espafia ha pasado de carecer de
regulacién en materia de extranjerfa a una profusién normativa compleja en
permanente actualizacién, que configura el estatuto juridico de proteccién
del extranjero mediante la regulacién de las diferentes situaciones administra-
tivas en las que puede permanecer en nuestro pais y la atribucién a este de un
conjunto de derechos y obligaciones.

Dentro de este contexto, y especialmente desde mediados de los afios
noventa, se viene advirtiendo un preocupante aumento de la inmigracién
infantil y adolescente que se desplaza fuera de sus fronteras sin la compania
de un adulto, siendo Espafia uno de los paises de la UE mds afectados por
este fenémeno debido a su proximidad geografica con Marruecos, Argelia y el
Africa subsahariana en general, territorios de los que procede la gran mayorfa
de estos sujetos®. El mdximo histérico de estos flujos migratorios tuvo lugar
en 2018 y, aunque las cifras habfan descendido, un aumento de mds del
116 % en 2023 es un dato suficientemente significativo para concluir que
sigue siendo un problema juridico-social que requiere articular una respuesta
institucional oportuna y adecuada’®. La complejidad es, no obstante, elevada,
pues a la condicién extranjera le acompafa la de la minorfa de edad, lo que
conlleva una conjuncién de elementos en un mismo sujeto que lo deja en una
situacién de tal singularidad y vulnerabilidad que solo puede ser revertida
desde la configuracién de una proteccion reforzada. A estas dos circunstancias
definitorias se suma, ademds, el hecho de que el menor esté solo, sin ningin
familiar o adulto responsable de su cuidado, y carezca, en muchas ocasiones,
de documentacién que permita su identificacién, lo que aumenta la fragilidad
y la precariedad de estos sujetos y el riesgo de que sufran graves violaciones de
sus derechos fundamentales®.

2 Asi nos lo hacen saber Lézaro Gonzdlez y Benlloch Sanz (2023: 819), y lo constata,

recientemente, la Fiscalfa General del Estado (FGE) en su memoria anual (2023:
733), donde advierte que los menores que llegaron a las costas espafolas en 2022 son
de sexo masculino y procedian de Marruecos (1235), seguido de Argelia (402), Repu-
blica de Guinea (216) y Senegal (126).
3 Véanse las memorias anuales de la FGE durante el periodo 2015-2023. Segtin datos
de la organizacién Save the Children, en 2023 llegaron a Espafia 5151 nifios y nifias
menores de 18 afios, lo que se traduce en un aumento del 116,8 % con respecto al afio
anterior. Puede consultarse la nota de prensa que emitié al respecto en: hteps://tinyurl.
com/4ydxzz75.
La doctrina en la materia ha hecho hincapié en que la triple condicién de menor,
extranjero y no acompafiado determina una especial vulnerabilidad que requiere
una atencién preferente y la configuracién de un sélido estatuto juridico de protec-
cién. A tal efecto, véanse, entre otros, Sdnchez Tomds (2018: 55), De Castro Sdnchez
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El binomio MENA-vulnerabilidad es incuestionable, de modo que la
proteccidn juridico-social de estos sujetos serd expresién de ese particularismo
juridico que advierte que, pese a ser extranjeros y hallarse en situacién adminis-
trativa irregular, siguen siendo individuos que se encuentran en una etapa
de desarrollo evolutivo de madurez fisica, mental y emocional que los hace
especialmente vulnerables’. Por tanto, aunque la confluencia de las condi-
ciones de migrante irregular y menor lo sitdan en una zona de interseccién
legal entre la legislacion de extranjeria y la de proteccién juridica del menor®,
esta dltima es la que prima formalmente en la articulacién de su estatuto
juridico de proteccién’. La idea sobre la que pivota esta solucién es que la
cldusula del Estado de bienestar ha consagrado un tratamiento universal de

(2021: 73-74) y Gonzdlez Martin y Carrizo Aguado (2023: 780). Cuando el menor
extranjero no acompafiado (MENA) padece, ademds, algin tipo de discapacidad o
pertenece al sexo femenino, los niveles de vulnerabilidad se incrementan de forma
drdstica, lo que, para Melgarejo Cordén (2023: 802), exige analizar la cuestién desde
el doble enfoque de discapacidad y de género.

Detrds del acrénimo MENA, tal y como ha advertido la propia FGE en su memoria
anual (2023: 1167), se esconde una tragedia humana conformada por miles de
menores que huyen de la pobreza, la miseria y la guerra, y a los que la crisis migratoria
azota de manera desproporcionada. La extrema situacién de vulnerabilidad en la que
se encuentran no puede ser ignorada a la hora de determinar las medidas de protec-
cién de las que serdn acreedores estos sujetos.

®  Asi, en Espafa, en cuanto que extranjeros, estos menores estdn sujetos a la Ley Orgd-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social (LOEX), y el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, tras su reforma por Ley Orgdnica
2/2009 (RLOEX). Por otro lado, como menores de edad, quedan protegidos por la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifica-
cién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM) y la Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia (LOPIIAV).

Este es un punto que nunca se ha cuestionado en la doctrina cientifica; véanse, por
todos, Sdnchez Gonzdlez (2005: 2183), De Bartolomé Cenzano (2015: 81) y Flores
Gonzdlez (2018: 327-329). Sin embargo, como pone de manifiesto De Palma del
Teso (2011: 102), y ha denunciado publicamente Save The Children (2016: 6), en
la realidad los términos se invierten en muchas ocasiones, prevaleciendo la condicién
de inmigrante sobre la de menor. La causa principal de ello parece residir, en gran
medida, en la insuficiencia de recursos materiales por parte de las instituciones para
atender las necesidades de todos los menores que se encuentran en esta situacidn,
pues, como se verd, pese a la disparidad de normas que se aplican a la cuestién, de
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proteccién al menor que exige la aplicacién de normas de naturaleza tuitiva
y que vendria a desplazar, en el dmbito de la extranjerfa, todo tratamiento
normativo basado en el control de la inmigracién irregular. Ello significa que
los MENA deben ser considerados, por encima de todo, menores, recibiendo
la misma proteccién que sus coetdneos espafioles sin distincién alguna, y la
cuestién de su estatus migratorio solo puede ser sopesada en un segundo
lugar®. Como menores, entran en el dmbito de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN) y en todo ese conjunto normativo,
europeo y nacional, orientado a la proteccién de la infancia y la adolescencia,
cuyo elemento vertebrador es el principio del interés superior del menor. Este
principio, consagrado en el art. 3 CDN, el art. 24.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE y el art. 39. 4 de la Constitucién espafiola (CE), se
define desde una dimensién triple: es un derecho sustantivo, un principio
general de cardcter interpretativo y una norma de procedimiento’. En cada
una de ellas, el interés superior del menor tiene la finalidad de asegurar la
proteccién integral del menor y la salvaguarda completa y efectiva de todos
sus derechos, siendo este interés una consideracién primordial en cualquier
accién, medida o decisién que le afecte, ya sea de tipo legislativo, judicial,
politico-social o asistencial. En la medida en que se trata de un concepto
flexible y adaptable, habrd de ajustarse y definirse de manera individual,
atendiendo al contexto, la situacién y las necesidades personales del menor
afectado.

la literalidad de ellas dificilmente puede deducirse la prevalencia de la condicién de
extranjero.

Asf se deriva de la Recomendacién 1985 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, sobre los menores migrantes indocumentados en situacién irregular: un
motivo real de preocupacién, adoptada el 7 de octubre de 2011 (36.2 sesién): «Un
nifio es en primer lugar y, sobre todo, un nifo. Sélo después puede ¢l o ella ser visto
como un migrante».

Tres dimensiones que recogid expresamente el Comité de los Derechos del Nifio en su
Observacién general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracién primordial. La Ley Orgdnica 8/2015, de 22
de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, y,
posteriormente, la LOPIIAV de 2021 se sirvieron de estas tres dimensiones, junto con
la interpretacién que de este principio venia haciendo el Tribunal Supremo (TS), para
modificar el art. 2 LOPJM vy dotar de contenido a este «concepto juridico indetermi-
nado», reforzando el derecho del menor a que su interés sea prioritario.

Por cuestiones metodoldgicas y de espacio, el contenido y la interpretacidén que haya
de hacerse de este principio no serdn abordados en la presente obra, toda vez que
ello desvirtuarfa el objeto de esta investigacidn, pero, si se quiere profundizar sobre
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La minorfa de edad constituye, pues, la base y la justificacién de un
tratamiento juridico mds beneficioso que adquiere particular relevancia en
individuos extranjeros, ya que de ella dependerd la determinacién de su
situacién administrativa en el paifs, la proteccién institucional dispensada y
la sujecién a procedimientos y garantias especiales. Asi, en el supuesto de
permanecer de manera irregular en territorio espafol, la minorfa de edad
impedird que el migrante pueda ser objeto de medidas sancionadoras, como
la expulsién del territorio, sancién esta, por otro lado, en la que de ordinario
se concreta el tratamiento que se dispensa al adulto extranjero en situacién de
irregularidad. El menor, en cambio, serd repatriado con su familia de origen, a
no ser que no sea viable esta solucidn, en cuyo caso pasard la Administracién
a reconocer juridicamente su situacién de desamparo y asumird su tutela hasta
que alcance la mayoria de edad, pudiendo llegar a adquirir este, incluso, la
nacionalidad espafiola'. La minorfa de edad lo hace también acreedor de una
legislacién especifica y mds benévola que la prevista para el adulto, particu-
larmente significativa en caso de comisién de ilicitos penales'. Ademds, el
menor de edad no puede en modo alguno ver limitados sus derechos por su
situacién administrativa en el pais'’; derechos que coinciden con los del resto
de menores, con independencia de su nacionalidad.

Como puede advertirse, la cuestién de la determinacién de la edad de
los extranjeros reviste una especial trascendencia, pues de ello dependerd la
inclusién del menor en el dmbito de proteccién descrito o su exclusién. Pero
la edad no solo es un criterio estructurador de la regulacién de menores, sino
que, como ha declarado el Tribunal Constitucional (TC) en la Sentencia

ello, puede consultarse De Bartolomé Cenzano (2012: 46-60) y, mds recientemente,
Ferndndez Pérez (2018: 25-39).

Ello supone un importante incentivo a la entrada masiva de menores extranjeros,
pues, si no es posible su repatriacién al pais de origen, y se asume su tutela adminis-
trativa, el menor obtendrd autorizacién de residencia al transcurrir nueve meses desde
su puesta a disposicién en un centro de proteccién de menores (art. 196, apdos. 4 y
5 RLOEX) y podrd adquirir la nacionalidad espafola tras un afio de residencia en
Espafia, siempre que haya permanecido dos afios consecutivos bajo la tutela, guarda
o acogimiento de un ciudadano espafiol o una institucién espafiola (art. 22.2.c del
Cédigo Civil [CC]).

La respuesta penal a los ilicitos cometidos por menores de edades comprendidas
entre 14 y 18 afios se encuentra, como se sabe, en la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor (LORPM), una norma que
se sustenta en una filosoffa educadora y resocializadora, y que difiere sustancialmente
del cardcter represivo de las penas previstas para los adultos en el Cédigo Penal (CP).
13 Dan cuenta de ello Vinaixa Miquel (2019: 582-584) y Valverde Martinez (2022: 938).
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130/2022, de 24 de octubre (RTC 2022, 130), constituye una circunstancia
integrante de ese nicleo esencial que conforma la identidad de la persona
y su estado civil, una de las sefias esenciales del ser humano vinculadas al
libre desarrollo de la personalidad y al respeto a la dignidad de la que somos
titulares los seres humanos (art. 10.1 CE)'. En el mismo sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, meses antes, en la Sentencia de 21 de julio
de 2022, caso Darboe y Camara c. Italia (JUR 2022, 263883), afirmaba que
«la edad de una persona es un medio de identificacién personal y que el proce-
dimiento para evaluar la edad de un individuo que alega ser menor, incluidas
sus garantfas procesales, es esencial para garantizarle todos los derechos
derivados de su condicién de menor». Desde este punto de vista, la cuestién
de la exactitud, seguridad y certeza de la determinacién de la edad de los
menores extranjeros adquiere una particular relevancia, pues el derecho a la
identidad es un derecho bdsico de todo menor consagrado en el art. 8 CDN,
y los Estados deben tratar de preservarlo mediante la adopcién de los medios
legales oportunos. Para delimitar, por tanto, la edad de aquellos extranjeros
que alegan ser menores al llegar a nuestro territorio, pero que no cuentan
con documentacién de identidad acreditativa de dicha circunstancia, serfa
l6gico contar con un procedimiento reglado, garantista y adecuado, en el
que primaran el interés superior del menor, su tutela judicial efectiva y la
preservacién de su derecho a la identidad personal. Sin embargo, la realidad
nos muestra que este procedimiento constituye, en la actualidad, una de las
principales formas de violencia institucional hacia los menores migrantes,
contribuyendo a su desarraigo y marginacién anémica'.

4 Se trata esta de la primera sentencia en la que el TC se pronuncia sobre la fecha de
nacimiento y, correlativamente, la edad, como sefias esenciales de identidad propias
de cada persona. Ya lo habfa hecho sobre la voz (STC 117/1994, de 25 de abril [RTC
1994, 117]), el nombre y los apellidos (SSTC 167/2013, de 7 de octubre [RTC 2013,
1671, y 178/2020, de 14 de diciembre [RTC 2020, 178]), el sexo (STC 99/2019, de
18 de julio [RTC 2019, 99]) y la identidad de género (STC 67/2022, de 2 de junio
[RTC 2022, 67]); doctrina de la que se sirve en este pronunciamiento para afirmar,
en relacién con la edad, que la identidad «no es un acto mds de la persona, sino una
decisién vital, en el sentido que coloca al sujeto en posicién de poder desenvolver su
propia personalidad». Por esta razén, cree el TC que no puede el derecho obligar a
un individuo a vivir conforme a una identidad distinta de la que le es propia, en la
medida en que ello condicionarfa de manera negativa la conformacién de su persona-
lidad caracteristica, as{ como la posibilidad de entablar relaciones efectivas con otras
personas.

15 A esta realidad se han referido la Fundacién Raices (2020: 25-33), el Defensor del
Pueblo (2023: 166) y la propia FGE (2023: 1169).
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Il. EL PROCEDIMIENTO PARA LA DETERMINACION DE LA
EDAD DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE
INDOCUMENTADA: MARCO NORMATIVO Y DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL ACTUAL

1. PARAMETROS INTERNACIONALES Y EUROPEOS PARA LA PROTECCION
DE LOS MENORES MIGRANTES NO ACOMPANADOS EN LOS
PROCEDIMIENTOS PARA LA DETERMINACION DE SU EDAD

Dentro del tejido normativo internacional, la CDN constituye el
referente en materia de proteccién de menores migrantes y, dentro de esta,
adquieren una especial relevancia los dictdmenes y las resoluciones de su
érgano de control, el Comité de los Derechos del Nifio, el cual ha puesto el
foco, en multiples ocasiones, en la necesidad de instaurar procedimientos de
identificacién y evaluacién de la edad de los migrantes rodeados de toda una
serie de garantfas para preservar el interés superior del menor.

En esta direccidén, el Comité puso de manifiesto en 2005, a través de su
Observacién general n.° 6'°, la situacién particularmente vulnerable en la que
se encuentran los menores extranjeros separados de su familia, y expuso la
multiplicidad de dificultades a las que se enfrentan, especialmente en cuanto
a la determinacién de su edad, la obtencién de documentacién de identidad
y el acceso a registros y sistemas de tutela (apdo. 3). A los efectos de proteger
y otorgar un trato adecuado a estos menores, el Comité encomendaba a los
Estados la adopcidén de todas las medidas necesarias para su identificacién lo
antes posible (apdo. 13) y exigfa que el interés superior del menor fuera tenido
en consideracién y documentado en cada momento del proceso migratorio en el
que hubiera de adoptarse una decisién con repercusiones fundamentales para
su vida (apdo. 19). En cuanto a la evaluacién de la edad del sujeto localizado,
subrayé a las autoridades la importancia de no guiarse exclusivamente por el
aspecto fisico, y atender también a la madurez psicolégica del menor. Esta
evaluacién, segtin especificé el Comité, ha de realizarse con sujecién a criterios
cientificos, que sean seguros e imparciales, y que atiendan al interés del menor
y al género de este, evitando todo riesgo de violacién de su integridad fisica y
vulneracién de su dignidad humana. En cualquier caso, cuando no se pueda
determinar con seguridad si el individuo es menor o mayor de edad, operard
una presuncién de minoria de edad (apdo. 31.i).

16 Observacién general n.° 6, relativa al trato de los menores no acompafados y sepa-
rados de su familia fuera de su pais de origen, de 1 de septiembre de 2005 (CRC/
GC/2005/6).
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También es de significar que en el afio 2017 el Comité de los Derechos
del Nifio y el Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migrantes y de sus Familiares elaboraron una observacién general
conjunta'’ sobre la eficacia probatoria de los documentos y los datos aportados
por el menor migrante. A este respecto, se recoge la obligacién de los Estados
parte de considerar auténtica toda la documentacién de identidad aportada
por el extranjero, salvo que existieran pruebas que desvirtuaran su validez, as
como de tener en cuenta las declaraciones que este o sus familiares pudieran
realizar sobre su edad. Ademds, para garantizar los derechos de la persona
evaluada durante el procedimiento, la mencionada observacién le concede
una presuncién de minorfa y exige a los Estados que se abstengan de aplicar
métodos médicos, como el andlisis de los huesos o el examen de los dientes,
que pueden ser imprecisos y traumdticos y cuentan con amplios mdrgenes
de error (apdo. 4). Por dltimo, se advierte que en estos procedimientos el
acceso a la justicia es de capital importancia para que todo menor extranjero
pueda reclamar sus derechos, razén por la cual deben los Estados garantizar
un acceso a la justicia justo, efectivo y rdpido (apdo. 14).

En el dmbito de la UE, a pesar de que la determinacién de la edad de los
menores extranjeros resulta especialmente problemdtica, no existen acuerdos
ni normas comunes que permitan a los Estados dar una respuesta conjunta y
armonizada. Ello se debe, en gran medida, a que la UE no tiene competencia en
materia de proteccién de menores, lo que dificulta la implementacién de textos
de mayor envergadura y con cardcter vinculante para los Estados miembros,
quienes tienen, en esta materia, siempre la dltima palabra. Pese a ello, desde
el marco comunitario se ha tratado de incentivar que todos los paises de la
UE doten de proteccién y garantias a los menores migrantes en estos proce-
dimientos. En esta direccién, el Parlamento Europeo solicit6 a la Comisién
y a los Estados miembros, en su Resolucién de 5 de febrero de 20098, un
mecanismo armonizado y fiable de identificacién de los menores no acompa-
fiados que empleara la dltima tecnologfa, como los datos biométricos, asi como
la elaboracién de reglas comunes para los procedimientos de impugnacién de la
edad. Estas normas debfan respetar, en opinién del Parlamento, el principio

Observacién general conjunta n.° 4 y n.° 23 sobre las obligaciones de los Estados
relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién interna-
cional en los paises de origen, trdnsito, destino y retorno, de 16 de noviembre de 2017
(CMW/C/GC/4; CRC/C/GC/23).

Resolucién de 5 de febrero de 2009, sobre la aplicacién en la Unién Europea de la
Directiva 2003/9/CE, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de
los solicitantes de asilo y los refugiados: visitas de la Comisién LIBE de 2005 a 2008
(2008/2235[INI]).
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de precaucién, de manera que la persona en cuestién fuera considerada menor
durante todo el procedimiento de determinacién de la edad hasta su resolucién,
incluso durante la impugnacién (apdo. 51). Sobre ello también dio cuenta la
Comisién en su Plan de accién sobre los menores no acompafiados (2010-
2014)", donde puso, precisamente, de manifiesto que los procedimientos y las
técnicas de evaluacién diferfan de unos Estados a otros, que no eran fiables
ni proporcionales y que, en muchas ocasiones, la posibilidad de recurrir no
estaba garantizada para los sujetos. Por estas razones, encomendaba a la Oficina
Europea de Apoyo al Asilo (EASO) la elaboracién de una gufa sobre las mejores
prdcticas para la evaluacién de la edad (apdo. 4.2). La UE debfa, pues, asumir el
reto de garantizar en todo su territorio una proteccién inmediata a los menores
extranjeros mediante un procedimiento presidido por la presuncién de minorfa,
el interés superior del menor y su necesidad de proteccion.

En los dltimos afos, la determinacién de la edad ha sido una cuestién
recurrente en los textos europeos en materia de asilo y proteccién internacional,
asi como en las resoluciones y dictdmenes emitidos para la proteccién del menor
migrante en general. Asi, por medio de la Directiva 2013/32/UE®, relativa a
la concesién y retirada de proteccién internacional, el Parlamento Europeo y
el Consejo han habilitado a los Estados para realizar reconocimientos médicos
para evaluar la edad del presunto menor en aquellos supuestos en los que las
declaraciones del sujeto u otros indicios pertinentes pongan en duda su minorfa.
Este reconocimiento habrd de llevarse a cabo por profesionales médicos cuali-
ficados, empleando los métodos menos invasivos y, en cualquier caso, siempre
respetando la dignidad de la persona. Si persistieran las dudas, operard, como en
el marco internacional, la presuncién de minorfa de edad. Se insiste también
en la importancia de proporcionar al evaluado, en una lengua que pueda
comprender, la informacién precisa sobre el método que se empleard, y las
posibles consecuencias del resultado para su situacién administrativa, as{ como
las consecuencias de su negativa a someterse a dicho reconocimiento (art. 25.5).

El Comité Econémico Europeo coincide en que en estos procedimientos
debe operar una presuncién de minoria de edad, y asi lo ha hecho saber a través
de un dictamen publicado en 2020*', de manera que cualquier extranjero que

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 6 de mayo de

2010 (COM[2010]213 final).

2 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién
internacional (refundicién).

I Dictamen de 11 de diciembre de 2020, sobre «La proteccién de los menores migrantes

no acompafiados en Europa» (2020/C 429/04).
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alegue ser menor de edad habrd de ser considerado como tal hasta que exista
una decision firme que contradiga tal circunstancia (apdos. 1.10 y 4.2). Este ha
pedido, ademds, que la evaluacién de la edad atienda a una serie de indicios, como
las declaraciones del presunto menor, las entrevistas realizadas a este, la documen-
tacién de identidad aportada y la verificacién de su autenticidad (apdo. 1.11).
También ha resaltado la importancia de que opere una presuncién de validez de
los documentos aportados por el extranjero, prevaleciendo estos sobre cualquier
otro elemento, salvo que se impugnara formalmente su validez (apdo. 4.3). Su
rechazo es rotundo, por otro lado, a las pruebas médicas, dada su imprecisién
contrastada, por lo que pide a los Estados que acudan a ellas solo en caso de duda
persistente y como tltimo recurso (apdo. 4.7). Esta es también una cuestién
sobre la que el Parlamento Europeo ha insistido en varias de sus resoluciones®,
en las que deplora el carcter inadaptado e intrusivo de las técnicas médicas que
se emplean para fijar la edad en algunos territorios de la UE, como la madurez
de los huesos o la mineralizacién dental, en la medida en que pueden resultar
traumatizantes, son de naturaleza controvertida y presentan grandes mdrgenes
de error. Ante la preocupacién sobre la fiabilidad e intrusién de las metodologfas
existentes, la Comisién® ha solicitado a la EASO que actualice su Guia sobre la
evaluacién de la edad, empleando un enfoque multidisciplinar y holistico®.

2.  MARCO NORMATIVO PARA LA EVALUACION DE LA EDAD EN ESPANA Y
SU INTERPRETACION Y APLICACION POR LA FISCALIA

En lo atinente a las normas de origen interno, el punto de partida se
encuentra en la LOEX, cuyo art. 32.2, en su redaccién originaria, recogia el
supuesto de localizacién en territorio espafiol de una persona indocumentada,
respecto de la cual no pudiera ser establecido con exactitud si es mayor o menor
de edad, otorgando la competencia a los juzgados de menores para la deter-
minacién de su edad. Meses después, la Ley Orgdnica 8/2000%, promulgada

22 Véase al respecto la Resolucién de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de

los menores no acompafiados en la UE (apdo. 15) (2012/2263[INI]) y la Resolu-
cién de 3 de mayo de 2018, sobre la proteccién de los menores migrantes (apdo. 18)
(2018/2666[RSP)).

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 12 de abril de
2017. Proteccién de los menores migrantes (COM[2017]211 final).

Esta actualizacién, que ha culminado en una 2.2 edicién de la Guia prdctica de la

23

24

EASO sobre evaluacién de la edad, puede consultarse en el siguiente enlace: hetps://
tinyurl.com/a7z8ccak.

5 Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.
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para la reforma de la LOEX, renumerd esta previsién como art. 35, conser-
vando el sentido de su redaccién, pero con la salvedad de que trasladaba esta
competencia al Ministerio Fiscal (MF)*. Esta redaccién es la que se mantuvo
sustancialmente tras la reforma operada por la LO 2/2009%, pero ahora como

actual art. 35.3 LOEX:

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 proteccién de menores, la
atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacién de
proteccién juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondrd la determinacién de su edad, para lo que colabo-
rardn las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizardn
las pruebas necesarias.

El art. 35.3 LOEX regula, pues, el caso del extranjero indocumentado
cuya minorfa no puede ser establecida con seguridad, previendo su atencién
inmediata conforme a la legislacién de proteccién del menor, asi como el
traslado al MF para que, con la colaboracién de las instituciones sanitarias, y
tras la prdctica de las pruebas necesarias, determine su edad. Se concibe, de
este modo, un procedimiento rodeado de una serie de garantias que buscan
dotar de eficacia prictica, en consonancia con los textos internacionales y
europeos, al principio de interés superior del menor. Su tenor literal parece
inequivoco en el sentido de que este procedimiento queda restringido a los

26 Como nos hace saber Armenteros Leén (2015: 98), no se sostenfa, y as{ lo entendfa
mayoritariamente la doctrina, que pudiera serle atribuida a los juzgados de menores,
encargados exclusivamente de asuntos penales en los que el acusado es menor de edad,
la competencia para conocer de un procedimiento de estas caracteristicas. La presencia
de este érgano en el procedimiento criminalizaba, por su naturaleza eminentemente
penal, la entrada de menores indocumentados en Espafia. Desde este punto de vista,
la traslacién de la competencia al MF se reputa claramente beneficiosa, aunque no
puede dejar de advertirse que ello ha originado una desigualdad en relacién con los
menores migrantes que han cometido un ilicito, pues, en estos casos, el art. 2.9 del
Reglamento de la LORPM expropia la competencia al MF para determinar la edad y
se la otorga al juzgado de instruccidn, en clara presuncién de que es mayor de edad, lo
que supone ir en contra del interés superior del menor. Esta idea la retomaremos infra,
a propésito del Anteproyecto de Ley para la reforma del procedimiento de evaluacién
de la edad.

7 Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién
social.

Derecho Privado y Constitucién, 44, enero-junio (2024), pp. 175-214



188 LUCIA MOLINA MARTINEZ

supuestos de extranjeros indocumentados, entendidos estos como aquellos
sujetos que carecen de documentacién alguna acreditativa de su identidad. Esta
es, de hecho, la interpretacién que mantuvo la FGE en su primera doctrina
elaborada al respecto®®. Sin embargo, posteriormente, la fue modificando,
extendiendo, primero, la condicién de indocumentado a los extranjeros que
portaban documentacién presuntamente falsa® y, después, a aquellos cuya
documentacién incorporaba datos manifiestamente incorrectos, contradic-
torios con otras documentaciones, o que no resultaban fiables en cuanto a
la determinacién de la edad, por proceder de paises cuyas Administraciones
no garantizan la certeza o fiabilidad de los datos®. Esta doctrina no fue, sin
embargo, acogida por el RLOEX, que en su art. 190.1.I1 insistia en que el
procedimiento de determinacién de la edad solo era de aplicacién en casos
de indocumentacién en sentido propio, mostrdndose contrario a la extensién
que de este venia haciendo la Fiscalfa.

Localizado el presunto menor indocumentado®, el art. 35.3 LOEX
otorga competencia al MF para autorizar las pruebas que estime pertinentes en

% Instruccién 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacién del actual art. 35 de
la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracién social (Instruccién 2/2001); Circular 3/2001, de 21 de diciembre, sobre
actuacién del Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa (Circular 3/2001); Instruc-
cién 3/2003, sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de edad que
pretendan entrar ilegalmente en Espana y en quienes no concurra la situacién juri-
dica de desamparo (Instruccién 3/2003), e Instruccién 6/2004, de 26 de noviembre,
sobre tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafados
(Instruccién 6/2004).

9 Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los

extranjeros en Espafia (Circular 2/2000).
3 Consulta 1/2009, de 27 de abril, sobre algunos aspectos relativos a los expedientes
de determinacién de la edad de los menores extranjeros no acompafnados (Consulta
1/2009). Adviértase que la FGE exige, en esta circular, que el menor aporte la docu-
mentacién requerida en el art. 25 LOEX, es decir, «el pasaporte o documento de
viaje que acredite su identidad que se considere vdlido para tal fin en virtud de conve-
nios internacionales suscritos por Espafia». La falta de estos documentos determina
también la indocumentacién a los efectos del art. 35 LOEX, por lo que serdn consi-
derados indocumentados los portadores de documentos de naturaleza personal, como
las partidas de nacimiento, los libros de familia, los certificados de empadronamiento
o los carnés profesionales.
31 Si el extranjero tuviera, por el contrario, documentacién acreditativa vélida de su
minoria de edad, por aplicacién de lo preceptuado en el art. 35.3 LOEX, pasard, inme-
diatamente, a disposicién de un centro de proteccién. La FGE ha previsto también la

entrega inmediata a los centros de proteccién de los menores indocumentados que,
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aras de la evaluacién de su edad, las cuales habrdn de realizarse por las autori-
dades sanitarias con la mdxima celeridad, en tanto que el menor, durante el
tiempo que permanece en el centro sanitario y hasta que se determine su edad,
se encuentra en una situacién de privacién de libertad sometida a las garantias
del art. 17 CE (Instruccién 2/2001). Estas pruebas consisten habitualmente
en el andlisis radiolégico de los huesos de la mano y de la mufeca izquierda
a través de la técnica Greulich-Pyle (aunque, en ocasiones, se utiliza una
similar denominada Tanner-Whitehouse) o el estudio de la maduracién del
tercer molar mediante el empleo de la técnica Demirjian®*; métodos que, aun
siendo de los m4s fiables, no establecen con exactitud la edad del sujeto, sino
que arrojan una estimacién de la edad basada en horquillas de resultados y
con un margen de error de, aproximadamente, dos anos. Al no poderse
concluir de manera taxativa la edad precisa de la persona, la FGE se inclina
a favor de presumir que su edad se corresponde con el limite inferior de esa
horquilla (Instruccién 2/2001 y Consulta 1/2009); presuncién de la que se
hace eco el RLOEX en su art. 190.4.11. La FGE recomienda, ademds, que
las pruebas médicas sean llevadas a cabo por personal formado y cualificado,
lo que considera esencial para aumentar la fiabilidad del resultado (Consulta

1/2009).
Una cuestién especialmente problemdtica en relacién con las pruebas

médicas ha sido la relativa a la necesidad del consentimiento del menor para su
préctica®, un aspecto sobre el que ni la LOEX ni el RLOEX se pronuncian. En

por su apariencia fisica, no ofrecen ninguna duda sobre su minorfa, sin perjuicio de
las gestiones que luego pudieran realizarse para fijar su edad exacta (Circular 2/2006).
Esta solucién fue més tarde recogida expresamente en el art. 190.1.1 RLOEX, donde
se distingue entre el extranjero cuya minorfa de edad sea indubitada por razén de su
documentacién o de su apariencia fisica y el extranjero indocumentado cuya minorfa
de edad no pueda ser establecida con seguridad.
32 Se siguen, en este sentido, las Recomendaciones sobre métodos de estimacién de la
edad de los menores extranjeros no acompafiados (Garamendi Gonzdlez ez al., 2011:
22-29).
33 Asf lo constatan Prada Belder er 2/ (2013: 114-119).
3% Las dudas en torno a la necesidad de consentimiento en estas pruebas se suscitaron,
especialmente, a rafz del Informe del Defensor del Pueblo sobre asistencia juridica a
los extranjeros en Espafa (2005: 340), donde se admitfa, en coherencia con la STC
35/1996, de 11 de marzo (RTC 1996, 35), la préctica de pruebas radiolégicas sin
consentimiento del afectado, lo que venia justificado por la escasa intensidad de las
radiaciones y el infimo tiempo de exposicién a estas. Sobre la friccién entre las pruebas
para la determinacién de la edad y los derechos fundamentales del menor migrante,
véase De Bartolomé Cenzano (2015: 93-109).
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este sentido, la FGE ha advertido que, no existiendo oposicién del interesado,
nada impedirfa la realizacién de pruebas médicas sin autorizacién judicial,
pero si este se opone a ello, ni el MF ni el érgano judicial pueden imponerle
coercitivamente que se someta a ellas. En caso de oposicién, el MF habrd de
informarle de manera clara y comprensible del procedimiento y de las conse-
cuencias de la prictica de esta diligencia. Si este persistiera en su negativa, fijard
el MF la edad con los datos que hubiera podido recabar, pudiendo valorar,
como un indicio poderoso de su mayoria de edad, su negativa a someterse a
las pruebas, pero nunca como elemento determinante o presupuesto dnico de

esta (Consulta 1/2009)%,
La interpretacién que del art. 35.3 LOEX ha venido haciendo la Fiscalia

resultaba en la prictica muy controvertida, particularmente en lo relativo a
los supuestos en los que el procedimiento de determinacién de la edad era
de aplicacién. La actuacién del ME en coherencia con su doctrina, eviden-
ciaba una preocupante tendencia a someter a pruebas médicas no solo a los
extranjeros indocumentados, sino a todo aquel que portaba un documento
acreditativo de su identidad que se reputaba manifiestamente contradictorio
con su apariencia fisica, a quienes ni siquiera se les explicaba en qué consistian
las pruebas ni la transcendencia de estas®. A ello se sumaba el hecho de que los
decretos de determinacién de la edad del MF eran irrecurribles de forma directa
ante la jurisdiccién ordinaria y ante el TC, lo que se compadecia, a juicio de la
FGE, con su naturaleza cautelar y provisionalisima, pues, al no constituir una
resolucién definitiva sobre la edad del extranjero, nada impediria su revisién si
aparecieran nuevos elementos de juicio (Consulta 1/2009), pudiendo obtener
el afectado, en todo caso, la tutela de sus derechos. Asi lo habfa declarado
también el propio TC, para quien la irrecurribilidad del decreto en nada
alteraba los derechos del afectado, en la medida en que este siempre tiene
abierta la via jurisdiccional para su impugnacién indirecta, ya sea mediante el
proceso especial de oposicién a las resoluciones administrativas en materia de
proteccién de menores de la jurisdiccién civil, la impugnacién de las medidas
que afectan al estatuto del extranjero en la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa o el ejercicio de cualquier otra accién contemplada en nuestro

3 Ajuicio de la FGE, una negativa injustificada por parte del extranjero, junto con otros

indicios como la orfandad probatoria o pruebas poco fiables, es argumento suficiente
para declarar su mayorfa de edad. Esta solucién no ha convencido a una parte de la
doctrina cientifica que, como Ldzaro Gonzdlez (2014: 279), considera que la negativa
no puede juzgarse como un signo de mayoria de edad, pues ello serfa contrario a la
normativa europea.

3% Documenta esta prictica la Fundacién Raices (2014: 88-91).
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ordenamiento procesal en funcién del contenido de la medida adoptada®.
Con todo, la via de impugnacién indirecta del decreto no era, y asi lo habia
denunciado parte de la doctrina cientifica, una solucién idénea para garan-
tizar la tutela judicial efectiva de los afectados, pues esta acababa provocando

la desproteccién de los menores®.

La doctrina de la FGE, pese a aglutinar numerosas criticas de la
comunidad cientifica y las organizaciones de defensa de los derechos de
los menores migrantes, se vio reforzada con la aprobacién en 2014 del
Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los
menores extranjeros no acompafiados (PMENA)?, el cual, aunque de
una manera algo confusa, vino a avalar el concepto amplio de indocu-
mentado que aquella manejaba. A tales efectos, declaré que ningtn
documento extranjero constituye prueba plena sobre la edad, salvo los
que poseen fuerza probatoria ex art. 323 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) (porque asf lo reconoce un tratado internacional o convenio
bilateral o por haberse apostillado o legalizado), y que, aunque el pasaporte
o documento de viaje son titulo bastante para acreditar la condicién de
menor de edad, su portador serd considerado indocumentado en caso de
indicios de escasa fiabilidad, lo que ocurre cuando la documentacidén estd
alterada, presenta datos contradictorios con otros soportes publicos, es
patente la discordancia con la apariencia fisica, contradice lo alegado por
el portador, contiene datos inverosimiles o contradice pruebas de determi-
nacién de la edad (apdo. 6, cap. II). El PMENA legitimaba, de este modo,
la perpetuacién de esa prdctica tan poco deseable por parte de la Fiscalia de
someter a pruebas médicas a menores con documentacién acreditativa de
su condicién, basindose en meros indicios de naturaleza subjetiva, como es

% Autos 151/2013, de 8 de julio (RTC 2013, 151), y 172/2013, de 9 de septiembre
(RTC 2013, 172).

Entre las criticas al recurso indirecto, que recoge de manera resumida Lafont
Nicuesa (2018: 200-201), se ha destacado que este es incompatible con la natura-
leza juridica del decreto, pues en la préctica opera mds como un acto definitivo que
de trdmite, de tal forma que el MF al dictarlos se convierte de facto en juzgador de
un elemento constitutivo del estado civil. Del mismo modo se advierte que hasta
que no hay una resolucién del cese de tutela administrativa, por més que se haya
dictado el decreto con el que se discrepa, los afectados no pueden hacer efectivo
su derecho a la tutela judicial efectiva por carecer de cauce procedimental para
oponerse a este.

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
relacién con los Menores Extranjeros No Acompafados.

38

39
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la apariencia fisica, y sin una impugnacién motivada del documento®. El
instrumento presentaba otras muchas deficiencias, como haber potencia-
lizado la determinacién de la edad a través de métodos médicos invasivos,
a los que alude expresamente en su articulado al tiempo que recoge la
obligatoriedad de realizar un examen previo personal y fisico del extranjero
(apdo. 5.5, cap. V), o no haber concebido un recurso directo, eficaz y
efectivo contra el decreto del ME sino tan solo la revisién de este (apdo.
1, cap. V)*; cuestiones estas en las que también se hace eco de la doctrina
de la FGE, desoyendo los reclamos de las organizaciones y las directrices
internacionales y europeas en la materia.

3. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES MIGRANTES Y SU
CRISTALIZACION EN LA LEGISLACION DE PROTECCION JURIDICA DEL
MENOR

La ausencia en nuestro pais de una legislacién clara, completa y
unificada que regulara el procedimiento de determinacién de la edad ligada
a las deficiencias y mala praxis que se derivaban de su aplicacién llevé al
TS a formular sefialamientos contundentes en la materia, reivindicando el
respeto al interés superior del menor. La cuestién mds conflictiva era, sin
duda, la del valor que habia de darse al documento de identificacién cuando
entraba en contradiccién con la edad que se desprendia de la apariencia
fisica del sujeto o de otras fuentes probatorias y, mds en particular, si era
ajustado a derecho someter, como habia autorizado la FGE, a un extranjero
documentado a pruebas médicas por la presencia de indicios de escasa

40 E] PMENA fue, de hecho, impugnado por la Fundacién Raices en via contencioso-ad-
ministrativa, pero el recurso fue inadmitido por la Audiencia Nacional, en Sentencia
236/2016, de 2 de junio (JUR 2016, 131141), al considerar que se trataba de una
instruccién interna no susceptible de impugnacién auténoma. Esta decisién fue
luego confirmada por la STS (Sala de lo Contencioso) 131/2018, de 31 de enero (R]
2018, 319). Las criticas a este instrumento se han plasmado igualmente en el Informe
elaborado para el Examen Periédico Universal del Consejo de Derechos Humanos de
2020, donde la Fundacién Raices y Noves Vies han denunciado que su aplicacidn,
en la prictica, conlleva la vulneracién reiterada de los derechos de los extranjeros no
acompafados, pues ni se respeta la presuncién de minorfa de edad ni otros derechos
procesales durante el procedimiento de determinacién de su edad. El informe puede
consultarse en el siguiente enlace: https://tinyurl.com/4m62s9k2.

Sobre estas deficiencias se pronuncia, de manera critica, Nufiez Herrera (2023:

749-755).
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fiabilidad en su documentacién o, incluso, la mera ausencia de apostilla o
legalizacién en esta, asi como de tratado o convenio con el pais extranjero
que la habia emitido.

Frente a la disparidad de criterios que las audiencias provinciales
(AA. PP) venfan sosteniendo al respecto®?, el Pleno de la Sala Civil del
TS, en virtud de sus Sentencias 453/2014, de 23 de septiembre (R] 2014,
4839), y 452/2014, de 24 de septiembre (R] 2014/4689)%, se opuso de
manera rotunda a la interpretacién de la FGE y fij6 la siguiente doctrina
jurisprudencial:

Elinmigrante 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 justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando
se dispone de un pasaporte vdlido. Por tanto, procede realizar un juicio de propor-
cionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el
documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacién
de la edad. En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocu-
mentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse
indiscriminadamente para la determinacién de la edad*.

42 Asi, mientras las AA. PP. de Guiptizcoa y Madrid daban prioridad a la fecha
de nacimiento del documento que aportaba el extranjero, sobre la base de que
este no habfa sido impugnado, asi como de los importantes mdrgenes de error
que, en cualquier caso, presentan las pruebas médicas, la AP de Barcelona, por el
contrario, sostenia, en linea con la doctrina de la FGE, que, si el documento no
estaba legalizado y no existia convenio, podia dudarse de la fecha de nacimiento
que contenfa y autorizarse la prueba médica tanto por la apariencia fisica del
extranjero como por las circunstancias en las que se habfa expedido dicho docu-
mento. Sobre ello da cuenta Lafont Nicuesa (2018: 244-249), citando sentencias
a titulo ilustrativo.

4 Estas sentencias han despertado un inusitado interés en la doctrina cientifica, que, por

representar un giro jurisprudencial en la materia (hasta la fecha los recursos presen-

tados no superaban el filtro de admisién casacional), se han convertido en un punto
obligado de referencia doctrinal y jurisprudencial. Realizan un comentario de estas,

entre otros, Rubio Torrano (2014: 11-13) y Cebridn Salvat (2016: 367-376).

Esta doctrina fue posteriormente reiterada en las SSTS 11/2015, de 16 de enero (R]

2015, 121); 13/2015, de 16 de enero (R] 2015, 122); 318/2015, de 22 de mayo (R]

2015, 2260); 319/2015, de 23 de mayo (R] 2015, 2040); 320/2015, de 22 de mayo

(RJ 2015, 3840); 329/2015, de 8 de junio (2015, 2925); 368/2015, de 18 de junio

(RJ 2015, 2764); 411/2015, de 3 de julio (R] 2015, 2561); 507/2015, de 22 de

septiembre (R] 2015, 4356), y 720/2016, de 1 de diciembre (R] 2016, 5673).
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El'TS construye su doctrina jurisprudencial sobre los postulados de la
Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013%, en virtud
de la cual los menores no acompafiados son ante todo nifios expuestos a un
peligro potencial, de manera que debe ser el principio del interés superior
del menor el que presida los procedimientos de determinacién de la edad,
lo que exige concederle el beneficio de la duda sobre su minorfa. Partiendo
de tales premisas, el TS establece que el extranjero que porta un pasaporte o
documento equivalente de identidad vélidamente emitido por las autoridades
de su pais no puede ser considerado indocumentado, proscribiendo, con esta
afirmacidn, esa préctica habitual del MF de exigir, a los efectos de otorgar
validez, que el pasaporte esté legalizado o apostillado o que exista tratado o
convenio con el pais extranjero. La validez de los documentos extranjeros,
a juicio del meritado tribunal, no puede ajustarse a las normas espafolas
sobre documentos publicos previstas en los arts. 319 y 323 LEC (que solo
sirven para otorgar valor y eficacia probatoria de documento publico a un
documento extranjero), sino a los requisitos exigidos en el pais de origen,
siempre, claro estd, que contengan datos de identificacién suficientes para
determinar la identidad de su titular. Con ello, vendria a circunscribir el
control de las autoridades espafiolas a una supervisién formal de la documen-
tacion, en particular, de su procedencia y del cumplimiento de los requisitos
de emisién con arreglo a la legislacién del Estado extranjero. Ahora bien, el TS
s encuentra justificada la realizacién de pruebas médicas de determinacién de
la edad al extranjero documentado cuando, tras efectuar un juicio de propor-
cionalidad que pondere todas las circunstancias concurrentes, se considera que
la documentacién no es fiable, estableciendo, de este modo, una presuncién
de validez iuris tantum a favor de la documentacién extranjera®. En lo que

4 Resolucién de 12 de septiembre de 2013 sobre la situacién de los menores no acom-
pafiados en la UE (2012/2263[INI]).
% En este sentido, es esencial distinguir entre «eficacia probatoria en Espafia de un docu-
mento extranjero» y el «valor probatorio» que se le atribuye a este. La doctrina fijada
por el TS, en lo que se refiere a la eficacia probatoria, vincula la fuerza probatoria
del pasaporte a su validez, apartdndolo, en nuestra opinién acertadamente, de los
requisitos de eficacia probatoria del documento extranjero del art. 323 LEC. En lo
referente al valor probatorio, parte de una presuncién de validez de este y permite
cuestionar su fiabilidad y verosimilitud mediante la impugnacién del documento.
En definitiva, si el documento que porta el presunto menor cumple los requisitos
para desplegar eficacia probatoria en nuestro pafs, este habrd de ser considerado, en
todo caso, un menor documentado. Ahora bien, pese a ser un menor documentado,
el TS autoriza a cuestionar el valor probatorio del documento en Espafia mediante
la impugnacién de su fiabilidad y en el marco hermenéutico del interés superior del
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respecta a las pruebas médicas, el TS reproduce la desconfianza que las insti-
tuciones internacionales, europeas y espafiolas habian manifestado hacia estas
por traumatizantes e impide su uso indiscriminado, mdxime cuando son
invasivas, argumentando, al efecto, que la escasa precisién y fiabilidad de las
técnicas actuales no permite fijar con precisién la edad de un sujeto.

La postura de la Sala Civil del TS no parecia conjugarse con la inter-
pretacién que del concepto indocumentado venia haciendo la FGE ni con el
espiritu y la finalidad del PMENAY. En tanto se evidenciaban tales discre-
pancias, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, vino a dar una nueva redaccién
al art. 12 LOPJM e incorpord la doctrina de la Sala Civil del TS mediante la
inclusién del apdo. 4:

Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, serd consi-
derada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina
su edad. A tal efecto, el Fiscal deberd 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. La reali-
zacién de pruebas médicas para la determinacién de la edad de los menores se
someterd al principio de celeridad, exigird el previo consentimiento informado del
afectado y se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo
para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son
invasivas.

Dicho precepto operaba un cambio de contexto en el procedimiento
de determinacién de la edad, pues se traslada su regulacién a la legislacién
especifica de proteccién de menores, un marco cuyo elemento vertebrador es el

menor. Para profundizar sobre esta cuestién, se recomienda el estudio de Cuartero
Rubio (2018: 152-166), quien entiende que la problemdtica en los procedimientos de
determinacién de la edad de los menores extranjeros que portan documentos acredi-
tativos de su minorfa se reduce, a fin de cuentas, a un tépico de derecho internacional
privado.

Comparten esta linea de pensamiento De Palma del Teso y Gonzdlez Garcfa (2015:
615). Lafont Nicuesa (2018: 262-264) cree, por el contrario, que el PMENA sf se
ajusta a la doctrina jurisprudencial de la Sala Civil del TS, puesto que en su arti-

47

culado no niega valor probatorio al pasaporte o requiere su legalizacién, sino que
enumera una serie de indicios razonables que permiten dudar de los pasaportes y
realizar pruebas médicas, en claro paralelismo con el juicio de proporcionalidad al que
alude el TS. Argumenta, ademds, que el PMENA incide, como el TS, en la necesidad
de ponderar y exponer las razones por las que se duda del documento y proscribe la
realizacién indiscriminada de pruebas médicas.
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interés superior del menor, y en el que no tiene cabida alguna el interés migra-
torio del Estado®. Pero el precepto da un paso mds y positiviza la proteccién
del menor migrante mediante el reconocimiento expreso de una presuncién
iuris tantum reforzada de minoria de edad que solo cabe enervar si concurren,
cumulativamente, dos requisitos: que no exista duda razonable alguna que
permitiera sostener la minorfa del sujeto y que el decreto de mayoria de edad
esté suficientemente motivado®. Dicha previsién es, de hecho, mucho mds
amplia que la del art. 35.3 LOEX, pues, mientras esta dltima se limita a
recoger la presuncién de minoria a los tnicos efectos de que los servicios
de proteccién de menores le otorguen la atencién inmediata que precisa el
extranjero, el art. 12.4 LOPJM establece esta presuncién durante todo el
tiempo que transcurre hasta que se determina su edad, con el efecto inmediato
que ello supondria de ser beneficiario de las actuaciones de proteccién de
la Administracién y titular de los derechos que, como menor, le concede la
LOPJM™. Dado el alcance general e imperativo con el que aparece recogida
esta presuncion en el art. 12.4 LOPJM, sus efectos se extienden, en perfecta
sintonfa con las recomendaciones del Parlamento Europeo, hasta la eventual
impugnacién del decreto o de las decisiones administrativas que derivan de
este. Solucién que contrasta, por otro lado, con la prevista en el PMENA,
donde el extranjero queda en una situacién de indefinicién hasta que se dicta
el decreto, estableciéndose a su favor la mera atencién inmediata que pudiera
precisar por las entidades de proteccién de menores, y solo cuando a este no se
le puedan practicar las pruebas necesarias durante el servicio de guardia (apdo.

5.1.E, cap. V)L

“ Yaenla legislacién de extranjeria, apunta Cuartero Rubio (2018: 11), la proteccién

del menor era consustancial al concepto de menor acompafiado, pero alterar uno de
los pardmetros de interpretacién de las normas, como es su contexto, deberfa surtir un
efecto atin més clarificador.

4 Asi lo ha hecho constar la FGE en su Nota Interna n.° 2/2018, de la Unidad de
Extranjerfa de la Fiscalia General del Estado, sobre seguimiento de los expedientes de
revisién de los decretos de determinacién de la edad de extranjeros indocumentados
cuya minorfa de edad no puede ser establecida con seguridad.

%% Lo advierte Sdnchez Tomds (2018: 77-78), quien considera, a pesar de ello, que el

art. 12.4 LOPJM deberfa haber realizado un mayor desarrollo de esta presuncién y

provocado modificaciones en la legislacién de extranjerfa con la finalidad de contra-

rrestar aquella préctica de las fiscalfas consistente en negar la consideracién de menor
al extranjero indocumentado durante el procedimiento de determinacién de la edad.

1 E1 PMENA acoge, en este punto, la doctrina de la FGE, que muestra su recelo a que el

presunto menor sea trasladado a una entidad de proteccién de menores con automa-

tismo, por los graves trastornos que ello podrfa ocasionar al centro y el consiguiente
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El art. 12.4 LOPJM vendria también a completar el art. 35.3 LOEX
en cuanto a la descripcién del presupuesto que autoriza a incoar un proce-
dimiento de determinacién de la edad, admitiendo la posibilidad de discutir
la fiabilidad de los documentos extranjeros cuando concurran circunstancias
que, razonablemente valoradas y motivadas, lo justifiquen. De esta forma, este
presupuesto ya no se reduce exclusivamente al caso de extranjeros indocu-
mentados, como se desprendia del tenor literal de la legislacién de extranjerfa,
sino que abarca también la falta de fiabilidad de los documentos que portan.
Tal previsién no puede recibir un juicio positivo por nuestra parte, pues lo
deseable hubiera sido requerir la impugnacién de la validez del documento
que se estima falto de fiabilidad>*.

Por dltimo, el precepto se hace eco, como no podia ser de otra manera,
del rechazo undnime por parte de las instituciones hacia el uso indiscriminado
de pruebas médicas, especialmente las invasivas, y exige que estas se lleven a
cabo con celeridad, que se obtenga el previo consentimiento informado del
presunto menor y, en todo caso, que se realicen con respeto a su dignidad.

4. DEFICIENCIAS E IRREGULARIDADES EN LOS EXPEDIENTES DE
DETERMINACION DE LA EDAD: ACTUALIZACION DE LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL Y DE LA LEGISLACION ESPANOLA EN
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES

Pese al marco regulatorio protector que regfa en Espafa en materia de
determinacién de la edad y las importantes matizaciones que la reforma del
art. 12.4 LOPJM introdujo, persistieron algunas précticas escasamente respe-
tuosas con el principio del interés superior del menor, poniéndose con ello en
riesgo la vida y la integridad de los menores que llegaban solos al territorio
espafiol. En efecto, la Fiscalfa, al interpretar y aplicar el tenor literal de las

perjuicio para el resto de internos, y lo prevé solo en aquellos casos excepcionales
en los que la atencién inmediata que precisa solo puede serle prestada en un centro
de esta naturaleza. Véanse, al efecto, las Instrucciones 2/2001 y 6/2004, asi como la
Circular 2/2006.

De hecho, como advierte Sdnchez Tomds (2018: 74-75), esta previsién es susceptible
de generar situaciones de grave inseguridad juridica, pues, al no prever la impugna-

52

cién de la documentacién, podrian llegar a convivir un decreto de mayoria de edad,
cuyo dnico efecto es denegar al extranjero la asuncién de la tutela administrativa,
con documentacién publica extranjera acreditativa de la minorfa de edad, la cual le
negaria, por otro lado, el ejercicio pleno de su capacidad juridica, exigiéndose la actua-
cién de un tutor en su representacién. Dicho nombramiento no serfa, sin embargo,
viable por impedirlo el decreto del MF que lo declara mayor de edad.
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normas que regulan el tratamiento y el estatuto de estos sujetos, prescindié de
la l6gica que subyacia en la jurisprudencia del TS y en los textos internacio-
nales y europeos y siguié sometiendo a pruebas médicas a menores extranjeros
que portaban documentacién vélidamente emitida por las autoridades de
su pafs, lo que hacfa, en muchas ocasiones, sin motivar las razones que le
permitian dudar de la fiabilidad de estos documentos®. La prueba médica
se habia convertido en la regla general, y ello a pesar de la contrastada escasa
fiabilidad de las técnicas existentes y la vulneracién de derechos que el empleo
de las de cardcter invasivo podia suponer. La prdctica de la Fiscalfa seguia
obstaculizando el acceso de los menores migrantes a sus derechos™.

En 2018, Espafia fue objeto del primer dictamen condenatorio del
Comité de los Derechos del Nifio por irregularidades en el procedimiento
de determinacién de la edad” vy, desde entonces, han sido numerosas las
denuncias individuales de menores migrantes en defensa de sus derechos ante
este érgano, siendo nuestro pais el Estado parte que mds decisiones condena-
torias acumula en este sentido®®. El Comité ha cuestionado reiteradamente, en

%3 Seglin constataba la FGE en su memoria anual (2019: 839-845), hasta el afio 2018
la incoacién de expedientes y la prdctica de pruebas médicas se producia en todo
caso, con independencia de que se dudara de la minorfa del extranjero. Ademds,
algunas fiscalfas, como la de Bizkaia o Las Palmas, solo consideraban auténticos ciertos
documentos de identidad. Sobre esta prdctica y sus terribles consecuencias para los
migrantes también se pronunciaba Save the Children (2016: 18).

>4 Esta realidad ha sido documentada por la Fundacién Raices (2020: 25-33), el Comité
espafiol de UNICEF (Ceriani Cernadas, 2019: 57-66) y por el propio Defensor del
Pueblo (2019: 30-33), especialmente preocupado este dltimo por la escasa considera-
cién que se otorga a la documentacién presentada por los extranjeros.

%> Comunicacién n.° 11/2017, de 27 de septiembre de 2018, N.B.E ¢. Espasia (CRC/
C/79/D/11/2017).

% Asi, las comunicaciones n.° 4/2016, de 1 de febrero de 2019, D.D. ¢ Espania
(CRC/C/80/DR/4/2016); n.° 16/2017, de 31 de mayo de 2019, A.L. ¢. Espadia
(CRC/C/81/D/16/2017); n.° 22/2017, de 31 de mayo de 2019, JA.B. c. Espadia
(CRC/C/81/D/22/2017); n.° 17/2017, de 18 de septiembre de 2019, M. 7. ¢. Esparia
(CRC/C/82/D/17/2017); n.c 27/2017, de 18 de septiembre de 2019, R K. ¢. Esparia
(CRC/C/82/D/27/2017); n.c 24/2017, de 7 de febrero de 2020, M.A.B. ¢. Esparia
(CRC/C/83/D/24/2017); n.® 28/2017, de 28 de septiembre de 2020, M.B. ¢. Esparia
(CRC/C/85/D/28/2017); n.c 28/2017, de 27 de octubre de 2020, M.B. ¢. Esparia
(CRC/C/85/D/28/2017); n.° 26/2017, de 2 de noviembre de 2020, S.M.B ¢. Esparia
(CRC/C/85/D/26/2017); n.° 40/2018, de 2 de noviembre de 2020, S.M.A. ¢. Esparia
(CRC/C/85/D/40/2018); n.c 38/2017, de 24 de noviembre de 2020, B.G. ¢. Esparia
(CRC/C/85/D/38/2017); n.c 63/2018, de 29 de enero de 2021, C.O.C. ¢. Espadia
(CRC/C/86/D/63/2018), y n.° 76/2019, de 4 de febrero de 2021, R.Y.S. ¢. Esparia
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virtud de estos dictdmenes y a través de sus observaciones finales a los informes
periédicos de Espana”, el sistema vigente en nuestro pais en materia de deter-
minacién de la edad y, en particular, el empleo de técnicas intrusivas en los
casos en que los migrantes portan documentacién auténtica, poniendo de
manifiesto la urgente necesidad de adecuar este procedimiento a los dictados
de la CDN®%. El Comité ha advertido, a este respecto, que las técnicas médicas
actuales no toman en consideracién caracterfsticas étnicas, sociales, culturales,
nutricionales o medioambientales, las cuales pueden incidir notablemente en
el desarrollo y la madurez fisica de la persona®. Ante esta situacién, recomienda
a Espafa no basar la evaluacién de la edad de una persona joven en un examen
de sus huesos y adoptar otras medidas alternativas, tales como la solicitud
de pruebas documentales al pafs extranjero® o una evaluacién global de la
persona, que valore tanto su aspecto fisico como su maduracién psicoldgica,
atendiendo a criterios cientificos de seguridad e imparcialidad®'.

(CRC/C/86/D/76/2019). Con cardcter general, se trata de denuncias de menores
migrantes que fueron sometidos a pruebas médicas de determinacién de la edad a
pesar de portar documentacién acreditativa de su minoria o estar a la espera de reci-
birla. Las dudas para proceder a la prictica de pruebas médicas, en algunos casos, se
basaban en el nulo valor probatorio que las autoridades le daban a su documentacién
¥, en otros, en su mera apariencia fisica. Durante el procedimiento ninguno de ellos
fue asistido por letrado o representante legal. En los dictdmenes se condena a Espafa
por no respetar el deber de presuncién de autenticidad de la documentacién de iden-
tidad aportada por el migrante ni otorgarle a este el beneficio de la duda, llevando a
cabo evaluaciones de la edad basadas exclusivamente en pruebas médicas, muchas de
ellas de cardcter intrusivo. Un andlisis de algunos de estos dictdmenes realiza Monte-
sinos Padilla (2021: 242-248).
Observaciones finales referidas a los informes periédicos tercero y cuarto combinados
de Espafia en 2010, pdrr. 60 (CRC/C/ESP/CO/3-4), y, mds recientemente, Observa-
ciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados de Espafia en
2018, pdrrs. 44 y 45 (CRC/C/ESP/CO/5-6).
58 Dan cuenta de ello Ortiz Vidal (2021: 1-27) y Solanes Corella y Herndndez Moreno
(2022: 277-283).
% Comunicaciones n.° 26/2017, S.M.B <. Espaiia, parr. 9.11, y n.c 40/2018, S.M.A. c.
Espaiia, parr. 7.10.
En este sentido, el Comité ha recordado que la carga de la prueba no la tiene en exclu-

57

60

siva el extranjero y, en funcién de ello, recomienda a Espafa que si duda de la validez
de la documentacién aportada se dirija a las autoridades consulares. Véase, por todas,
la Comunicacién 38/2017, B.G. c. Esparia, pdrr. 10.2.

Lo ha reiterado en muchas de sus comunicaciones, como la n.c 28/2017, M.B. c.
Espaia, pérr. 9.9; la n.c 40/2018, S.M.A. c. Espana, pérr. 7.11, o la n.° 26/2017,
S.M.B c. Espana, pérr. 9.9.

61
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Al Comité también le preocupa que el MF sea la autoridad competente
en los procedimientos de determinacién de la edad® y que no existan vias
efectivas de impugnacién del decreto en nuestro pais®. En este sentido, el
Comité considera que la revisién del decreto con base en nuevas pruebas
objetivas no es un recurso efectivo porque no tiene efecto suspensivo de la
orden de expulsién y se dilata de forma excesiva en el tiempo; ello sin olvidar
la indisponibilidad de medios del interesado y la reiterada negativa, en la
préctica, por parte del MF de proceder a la revisién cuando se aportan nuevos
documentos que contradicen pruebas médicas ya realizadas. Tampoco lo son, a
juicio de este érgano, el recurso de oposicién a las resoluciones administrativas
en materia de proteccién de menores ni el recurso contencioso-administrativo
contra la orden de devolucidn, en la medida en que, como el de revisién, son
recursos que no suspenden la devolucién del migrante al pais de origen y que
no garantizan la reparacién de los dafios ocasionados®. El Comité pone con
ello de manifiesto la urgente necesidad de operar cambios en nuestro ordena-
miento que conlleven, si no la judicializacién del procedimiento mediante la
modificacién del érgano competente, al menos la consagracién de una via de
impugnacién directa del decreto del ME

Las preocupaciones manifestadas por el Comité de los Derechos del
Nifio fueron contestadas por la Unidad de Extranjerfa de la FGE en virtud de
su Nota Interna n.© 2/2018, en la cual aclaraba los términos de su vinculacién
con el Gobierno para paliar el sentimiento de desconfianza hacia la institucidn,
concretando los principios generales que gufan su actividad, y clarificaba los
supuestos en los que se realizan pruebas médicas en nuestro pais, asi como
las técnicas mds habituales empleadas. Asimismo, delimité la naturaleza y los
efectos de los decretos y plasmé la prohibicién de realizar pruebas médicas
cuando el migrante estd en posesién de pasaporte o documento equivalente
de identidad auténtico y fiable.

Dos afios después, la STS de la Sala Civil (Pleno) 307/2020, de 16 de
junio (2020, 2274), que se enfrentaba a uno de estos controvertidos asuntos
en los que el migrante habia sido declarado mayor de edad, pese a portar
documentacién acreditativa de su minorfa, sobre la base de sus manifestaciones
al entrar en Espafa y su negativa a someterse a pruebas médicas, sintetiza
el marco normativo aplicable en la materia y actualiza su doctrina jurispru-

dencial de conformidad con los postulados de la CDN. A tal fin, declara que

62 Preocupacién que manifesté en sus observaciones finales de 2018, pdrr. 44.

% Entre otras, comunicaciones n.° 4/2016, D.D. c. Espaiia, pdrr. 13.6; n.c 38/2017,
B.G. c. Espafia, pdrr. 10.3, y n.° 28/2017, M.B. c. Espafia, pdrr. 9.3.

64 Puede verse, a titulo ilustrativo, la Comunicacién n.c 16/2017, A.L. ¢. Espasia, pérr. 11.
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la Fiscalia no puede prescindir del valor acreditativo de la documentacién
oficial que no ha sido invalidada ni desacreditada por las autoridades que la
expidieron, y que tampoco presenta indicios de manipulacién, por lo que las
dudas suscitadas acerca de la fiabilidad de esta no podrdn prevalecer frente a
lo que resulta de la propia documentacién aportada por el menor para hacer
valer su condicién®. Ello vendria a significar que, en caso de existir contra-
diccién entre la edad que consta en la documentacién oficial expedida por
el pais de origen del extranjero y la edad que resulta de su apariencia fisica o
de las propias manifestaciones del sujeto, habrd de prevalecer, en principio,
la documentacién, salvo que se impugnara motivadamente esta ultima.
De hecho, no considerar fiable esta documentacién oficial no invalidada
ni impugnada, segin ha matizado en otro pronunciamiento el propio TS,
comportarfa una vulneracién del derecho de igualdad y no discriminacién
ante la ley basada en el origen nacional del menor®. En cualquier caso, la
negativa del migrante a someterse a pruebas médicas no podrd juzgarse como
un indicio decisivo para dudar de la minorfa avalada por una documentacién
no impugnada®.

La Sentencia 307/2020, de 16 de junio, se ocupa también de la proble-
mdtica inherente a la inexistencia de un recurso efectivo contra el decreto
del MF, lo que venia siendo especialmente preocupante cuando el migrante
alcanzaba la mayoria de edad durante la tramitacién del procedimiento de
impugnacién de la edad, en cuyo caso los tribunales apreciaban la carencia
sobrevenida del objeto y daban por terminado el proceso, denegdndole toda
posibilidad de solicitar la reparacién de sus dafios. Sobre este particular
manifiesta el TS su disconformidad, declarando que, una vez adquirida la
mayorfa de edad, si bien no procede acordar la tutela automdtica del migrante,
este sigue teniendo un interés legitimo en que se declare que la resolucién
de la entidad publica que le denegé la declaracién de desamparo en vista del
decreto del MF no fue ajustada a derecho. La clave radica, a juicio del TS,
en que la admisibilidad de la impugnacién del decreto es una exigencia del
derecho a la tutela judicial efectiva, ya que cuando este declara su mayoria de

% Dicha doctrina ha sido reiterada en las SSTS 357/2021, de 24 de mayo (RJ 2021,
2530); 410/2021, de 18 de junio (RJ 2021, 2989); 412/2021, de 21 de junio
(2021/2877); 610/2021, de 20 de septiembre (R] 2021, 4131); 796/2021, de 22 de
noviembre (R] 2021, 5144); 535/2022, de 5 de julio (R] 2022, 3527), y 760/2022,
de 8 de noviembre (R] 2022, 5311).

% Vease, al efecto, la STS 410/2021, de 18 de junio (R] 2021, 2989).

7 Lo advirtié expresamente el TS en su Sentencia 307/2020, de 16 de junio, y lo ha

reiterado en un asunto similar por medio de su Sentencia 357/2021, de 24 de mayo

(RJ 2021, 2530).
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edad excluye al extranjero de una proteccién reforzada constitucionalmente
garantizada para los menores. La doctrina del TS supone en este punto un
avance significativo, pues llega incluso a admitir que, cuando no existe una
resolucién administrativa que deniega la declaracién de desamparo, el derecho
a la tutela judicial efectiva exige que el afectado pueda recurrir el decreto por
la via de los derechos fundamentales, pues la determinacién de la edad no solo
tiene trascendencia en el reconocimiento de medidas de proteccién cuando
de esta resulta la minorfa del extranjero, sino también a la hora de fijar su
identidad y su estado civil, considerados estos un derecho bésico de los nifios

ex art. § CDN®,

Dicha doctrina ha sido acogida por el TC en sus sentencias 130/2022,
de 24 de octubre (RTC 2022, 130), y 40/2023, de 8 de mayo (RTC 2023,
40), en las cuales se recalca la especial trascendencia que tienen los decretos de
la Fiscalia, al depender de ellos la fijacién de una sefia de identidad bdsica de
la persona, como es su fecha nacimiento, y, en légica consonancia, la impor-
tancia de garantizar que estos puedan ser impugnados por los afectados. Mds
en particular, la STC 40/2023, de 8 de mayo, en la que se habia concluido el
procedimiento de impugnacién sin pronunciamiento por desaparicién sobre-
venida del objeto tras alcanzar el migrante la mayorfa de edad durante su
tramitacién, declara la existencia de vulneracién de su tutela judicial efectiva,
advirtiendo, al efecto, que cuando el migrante promueve un proceso especial de
oposicién a la resolucién administrativa no solo busca medidas de proteccidn,
sino también impugnar explicitamente el decreto del ME Y ello porque en
virtud de este decreto le es asignada una edad que no se corresponde con
la que consta en su documentacién, con evidente perjuicio a su derecho de
identidad. El migrante pretende, por esa razén, que le sea también reconocida
la autenticidad de su documentacién personal, cuya validez ha sido descartada
inicialmente en detrimento de su apariencia fisica y de las pruebas médicas, y
solo hipotéticamente reconocida, durante el procedimiento de impugnacidn,
a los meros efectos de justificar la conclusién prematura del proceso.

La doctrina del TS, avalada ahora por el TC, al admitir la impugnacién
directa del decreto por la via de los derechos fundamentales, vendria a garan-
tizar una via transitable en caso de ausencia de resolucién administrativa,
lo cual solo puede juzgarse de una forma positiva, pues hasta la fecha no
existfa en nuestro ordenamiento juridico via de impugnacién alguna para
estos casos, debiendo acudir los afectados directamente al Tribunal Europeo

% En este sentido se han pronunciado las sentencias 410/2021, de 18 de junio (R] 2021,
2989); 412/2021, de 21 de junio (2021/2877); 610/2021, de 20 de septiembre (R]
2021, 4131), y 760/2022, de 8 de noviembre (R] 2022, 5311).
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de Derechos Humanos en defensa de sus derechos. Lo que no resuelven ni el
TS ni el TC es, en cambio, cémo puede garantizarse el derecho a la ejecucién
de la sentencia, como manifestacién este de la tutela judicial efectiva, habida
cuenta de que, en el momento de dictarse, gran parte de los migrantes
pueden haber alcanzado la mayoria de edad o, incluso, estar fuera del terri-
torio espafnol. No se da respuesta a cuestiones esenciales como si, en estos
casos, tendrian los afectados derecho a reclamar responsabilidad patrimonial
al haberles sido denegada la declaracién de desamparo cuando eran menores;
qué sujeto habria de hacer frente a esta responsabilidad, esto es, si respon-
derfa la Administracién que adopté la resolucién denegando el desamparo,
la Fiscalia por ser la que decretd la mayoria de edad o ambos de forma concu-
rrente; cudles son los dafios objeto de indemnizacidn, o si podria el afectado
solicitar permiso de residencia con efectos retroactivos desde que fue puesto
a disposicién de la Administracién y, en caso afirmativo, cudles serfan las
consecuencias que esa residencia tendria con respecto a la adquisicién de la
nacionalidad.

En dltimo lugar, y en relacién con las pruebas médicas, debe advertirse
que la preocupacién del Comité de los Derechos del Nifio por el empleo
de técnicas intrusivas, asi como la consagracién en nuestro pais de una
doctrina jurisprudencial cada vez mds respetuosa con los derechos de los
menores migrantes, ha hallado acomodo en el art. 12.4 LOPJM, que fue
nuevamente modificado, esta vez por la LOPIIAV en 2021, para prohibir las
técnicas médicas especialmente invasivas y, sobre todo, aquellas que implican
desnudos integrales o exploraciones genitales. Dicha reforma legislativa
pretende potenciar, de conformidad con el principio del interés superior del
menor, evaluaciones multidimensionales y multidisciplinares, en las que se
empleen métodos cientificos y seguros, y que eviten todo riesgo de violacién
de la integridad fisica de la persona.

IIl. PROBLEMAS ACTUALES Y RETOS JURIDICOS QUE DEBE ASUMIR
ESPANA PARA LA EFECTIVA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS:
EL ANTEPROYECTO DE LEY PARA LA REFORMA DEL
PROCEDIMIENTO

La evolucién experimentada en la jurisprudencia y la legislacién espafiolas
en los tltimos afos en favor de un sistema mds garantista para los MENA no
ha impedido la proliferacién de propuestas de reforma para la consagracién
en nuestro pais de un procedimiento de evaluacién de la edad de naturaleza
judicial dotado de mayores garantias y conforme con las directrices marcadas
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por la CDN®. La propia FGE se ha adherido, en la direccién apuntada, a la
judicializacién del sistema en su memoria anual relativa al ano 2022 (2023:
1170), vislumbrando como tnica solucién operativa el desarrollo de una ley
especifica reguladora de la determinacién de la edad, que disefie un procedi-
miento judicial, en el 4mbito de la jurisdiccién civil, con todas las garantias
de audiencia y asistencia al presunto menor. Y es que, pese a venir el actual
sistema espafol de determinacién de la edad avalado por el TC y el TS, este
sigue presentando multiples deficiencias que exigen repensar el modelo. El
sistema, de hecho, tal y como estd configurado, no se encamina a precisar y
fijar la edad, como serfa lo deseable, sino a excluir dudas sobre si el extranjero
indocumentado es menor de edad. Ademds, aunque se ha consagrado el
derecho a la tutela judicial efectiva de los afectados por medio de diversas
vias de impugnacién del decreto, el actual procedimiento no garantiza el
derecho de audiencia del menor, el derecho a la asistencia letrada ni el derecho
a un recurso directo y con efectos suspensivos sobre la orden de devolucién.
Tampoco se han unificado los criterios cientificos que deben presidir las
pruebas médicas de determinacién de la edad, lo que conlleva el empleo de
una disparidad de criterios y técnicas en claro agravio de los derechos de los
menores que son sometidos a ellas.

El Defensor del Pueblo, desde hace ya varios afios, viene resefiando en sus
informes las quejas que recibe sobre el actual procedimiento, las cuales ponen
de manifiesto que se siguen realizando pruebas de determinacién de la edad
a personas documentadas, que estas pruebas son muchas veces insuficientes
y que no se notifican los decretos de mayorfa de edad a los afectados, dificul-
tdndoles la defensa de sus derechos. En su tdltimo informe, el Defensor del
Pueblo (2023: 166) se ha sumado a la reforma del procedimiento, avalando

la postura de la FGE.

No habia que buscar llave alguna para justificar la reforma integral del
procedimiento de determinacién de la edad en Espafia, pues esta se hallaba en
la propia LOPIIAYV, que en su disposicién final vigésima cuarta habia previsto un
plazo de doce meses desde su aprobacién para desarrollar normativamente
un nuevo procedimiento uniforme y reglado con el objetivo de dar cumpli-
miento a las obligaciones internacionales contraidas por Espafa y velar por el

8 Véase, a modo de ejemplo, la propuesta de reforma del art. 35.3 LOEX y del art. 12.4
LOPJM para la judicializacién del proceso presentada por la Fundacién Raices
y Noves Vies en su Informe sobre la situacién de la infancia migrante en Espafia
elaborado para el Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas correspondiente a 2020. Disponible en: https://tinyurl.com/3w-
tyzsrt.
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interés del menor, sus derechos y su dignidad. En virtud de lo estipulado, y
haciéndose eco de las criticas que suscitaba el actual procedimiento, el Consejo
de Ministros presentaba el 12 de abril de 2022 el Anteproyecto de Ley por
el que se regula el procedimiento de evaluacién de la edad”, el cual implica
la modificacién de diversos preceptos normativos contenidos en la LOEX, la

LOPJM o la LEC, entre otros.

Dicho procedimiento, que adn sigue en fase de tramitacién parlamen-
taria, vendria a desplazar el monopolio de la prueba médica por un enfoque
multidisciplinar y holistico, en el que la evaluacién de la edad del menor se
realiza desde la combinacién de diferentes exdmenes e informes, y en el que
se prohibe, de conformidad con el art. 12.4 LOPJM, el empleo de técnicas
invasivas, desnudos integrales o cualquier otra prueba que atente contra la
dignidad de los menores. Un cambio fundamental es que el procedimiento
deja de tener cardcter administrativo y se convierte en un procedimiento
judicial perteneciente a la jurisdiccién civil, lo que se justifica en que la
edad es una cuestién que afecta al estado civil de la persona y a sus derechos
fundamentales y que debe ser decidida con todas las garantias de respeto a
los derechos del menor”'. En virtud de ello, el Anteproyecto consagra un
procedimiento de cardcter preferente y urgente, presidido por el principio del
interés superior del menor, su derecho a ser oido y la presuncién de minorfa,
reforzando, de este modo, la proteccién de la condicién de menor de edad
del migrante y su derecho a la identidad personal frente a su condicién de
extranjero. Durante el procedimiento se garantiza, ademds, la cualificacién
y la especializacién de los profesionales intervinientes, la representacién legal
del menor y la obtencién previa de su consentimiento informado, asi como la
asistencia juridica gratuita y de intérprete; recomendaciones, todas ellas, que
la doctrina y las instituciones especializadas en la infancia y la adolescencia
venian efectuando sobre los requisitos y garantias con los que debia contar el
procedimiento.

El papel del MF se modifica sustancialmente, pues pasa de ser el encargado
de solicitar y tramitar el procedimiento a uno de los legitimados, junto con
las entidades publicas de proteccién, para promoverlo. La legitimacién para

7% Puede consultarse en el siguiente enlace: https://tinyurl.com/2k2xvfk6.
71" Ello salvo que existieran indicios de participacién del menor en un hecho delictivo, en
cuyo caso serd la jurisdiccién penal la encargada de conocer del asunto. El Antepro-
yecto otorga, en este caso, la competencia para la evaluacién de la edad a los juzgados
de menores frente al juzgado de instruccién, que es el que la ostenta en la actualidad.
Dicha novedad merece nuestro juicio positivo, pues resulta mucho més acorde con la

presuncién de minorfa de edad de la que goza el migrante también en el 4émbito penal.
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promover el procedimiento se amplia al propio interesado, quien hasta ahora
carecfa de esta pese a las continuas reclamaciones de las asociaciones destinadas
a la defensa de los derechos de los menores. Este podrd ahora hacerlo asistido
por su representante legal o, en caso de conflicto de intereses, por un defensor
judicial nombrado al efecto. También se prevé expresamente la posibilidad de que
cualquier persona fisica o juridica pueda poner en conocimiento de la Fiscalfa o
la entidad de proteccién los hechos que determinan el inicio del procedimiento.

Un aspecto novedoso relacionado con la solicitud de este procedimiento
lo constituye la obligacién de motivar las razones por las que se impugna la
documentacién acreditativa de identidad que presenta el interesado, lo que
habrd de hacerse, de conformidad con el nuevo art. 781 rery septies, en el escrito
de formulacién de la solicitud. Sin esta previa impugnacién motivada, no se
podrd promover el procedimiento; positivizindose, de este modo, la jurispru-
dencia de la Sala Civil del TS, asi como las observaciones y recomendaciones del
Comité de los Derechos del Nifio. Cuestién también novedosa es la obligacién
del érgano jurisdiccional, antes de iniciar el procedimiento, de comprobar de
oficio en el Registro de Menores No Acompafiados si existe o no inscripcién del
menor y si se le ha sometido previamente a un procedimiento de evaluacién de
la edad, debiendo inadmitir la solicitud o inhibirse de su conocimiento en caso
afirmativo; lo que vendria a revitalizar la importancia del propio Registro, asi
como la necesidad de mantener actualizados sus datos’.

Al objeto de agilizar y evitar demoras en un aspecto tan esencial como es
la fijacién de un elemento de la identidad de la persona, el Anteproyecto dota
de cardcter preferente y urgente al procedimiento y prevé un plazo mdximo de
tramitacién de veinticinco dfas. El cardcter urgente del procedimiento, con
plazos tan breves, segtin han denunciado en el trdmite de audiencia diversas
organizaciones” y la propia Abogacfa del Estado’, podrfa obstaculizar que

72 Una de las finalidades del PMENA era precisamente lograr un adecuado funcio-
namiento de este Registro, en la medida en que se consideraba la dnica fuente de
informacién fidedigna y completa que podrfa permitir comprender el fenémeno
migratorio de los menores. Encomendaba por ello a la Policfa Cientifica realizar la
comprobacidn e inscripcién en este del menor localizado (apdo. 3, cap. II), lo que
se tradujo en un aumento significativo de los MENA registrados en Espafia. Ahora,
pasaria a ser el juez el encargado de esta labor, que habrd de realizarse siempre antes de
incoar el procedimiento de determinacién de la edad, novedad que sin duda poten-
ciard el control de estos flujos migratorios.

73 Entre ellas, la Fundacién Raices, la Plataforma de Infancia, Save The Children, Noves

Vies, UNICEF Espafia o Accem. El documento puede consultarse en el siguiente

enlace: hetps://tinyurl.com/45ye5a2p.

74 El documento est4 disponible en el siguiente enlace: hteps://tinyurl.com/35yx3aea.
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los migrantes aportaran su documentacién al procedimiento cuando deben
tramitarla en los consulados y embajadas, vaciando de contenido el derecho a
la tutela judicial efectiva. A los efectos de no limitar las facultades del érgano
jurisdiccional de suspender o ampliar los plazos para lograr una adecuada
evaluacién de la edad, coincidimos con ellos en la importancia de configurar
el procedimiento como preferente, pero no urgente, as{ como en reforzar el
trdmite de obtencién de la documentacién del pais de origen, incluyendo la
previsién de suspensién del procedimiento hasta que se recabe esta.

Uno de los aspectos mds relevantes es que el procedimiento se resuelve
en virtud de sentencia, que serd inscrita en el Registro Civil y tendrd plenos
efectos de cosa juzgada, en el 4mbito tanto publico como privado, lo que el
Anteproyecto considera fundamental para que la determinacién de la minoria
despliegue todos sus efectos legales en el estado civil de la persona. El efecto
de cosa juzgada de la sentencia no puede recibir un juicio positivo por nuestra
parte, en la medida en que ello impedirfa su revisién. La proteccién efectiva
de los menores requiere, a nuestro entender, que la sentencia carezca de tales
efectos y pueda ser revisada por el 6rgano que la adopté cuando aparecen
nuevos elementos de juicio una vez la sentencia ha adquirido firmeza. Dicho
mecanismo no puede ser el recurso extraordinario de revisién de sentencias
firmes ante el TS, ya que su naturaleza extraordinaria exige una interpretacién
restrictivay podria dejar en un «limbo juridico» a migrantes cuya evaluacién fue
inexacta, generdndose multitud de discrepancias entre los documentos identi-
ficativos y los registros, en claro retroceso de su proteccién’. La sentencia, por
otro lado, serd susceptible de recurso de apelacidon; un cambio especialmente
importante, en nuestra opinién, para garantizar la tutela judicial efectiva de
los menores migrantes en su vertiente de acceso a la jurisdiccién, dotdndoles
de un recurso efectivo y eficaz con efectos suspensivos.

El procedimiento prevé también la adopcién de medidas provisionales o
cautelares en una comparecencia, convocada en un plazo mdximo de dos dias
hdbiles desde la solicitud, y a la que asistird el presunto menor, acompanado
de su representante o defensor judicial, el ME la entidad de proteccién y
un miembro del equipo psicosocial. El 6rgano judicial, tras oir a las partes
y la prictica de la prueba, resolverd en un plazo mdximo de veinticuatro
horas mediante auto contra el que no cabrd recurso; aspecto este dltimo que
también preocupa a la Abogacia del Estado, que estima imprescindible la
recurribilidad del auto para garantizar la presuncién de minorfa durante todo
el procedimiento. La presuncién de minoria, de hecho, parece verse mermada

75 En la misma direccién se han pronunciado las organizaciones especializadas en la
defensa de los menores migrantes y la Abogacia del Estado en el trémite de audiencia.
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cuando el propio Anteproyecto faculta al érgano jurisdiccional, en caso de
duda razonable sobre la menor edad del sujeto, a la prdctica de pruebas de
exploracién fisica, asi como a la adopcién de medidas para salvaguardar el
interés del resto de menores que se hallaran en el centro de proteccién. Desde
la comparecencia de las medidas provisionales, se prevé un plazo de diez dias
naturales para la prdctica de la prueba pericial, que consistird preferentemente
en prueba documental. Solo cuando la documentacién no sea suficiente, se
permite a la autoridad judicial acordar la elaboracién por especialistas de
un informe pericial multidisciplinar de determinacién de la edad sobre el
desarrollo fisico y psicoldgico de la persona. Estas previsiones relativas a la
préctica de la prueba han despertado ya la preocupacién de algtin autor, y
con razén, en la medida en que la falta de claridad de estas podria conllevar
que el érgano jurisdiccional, en contra de la Guia de evaluacién de la edad
de la EASO, otorgara prioridad al examen fisico frente al informe multidisci-
plinar’®. Se aprecia también una falta de definicién de las pruebas aplicables,
pues el Anteproyecto se limita a prohibir las especialmente invasivas. Ademds,
hubiera sido deseable, a los efectos de disminuir la presencia de pruebas
médicas en estos procedimientos, que se hubiera previsto la obligacién del
juez de motivar de manera reforzada su decisién de someter al sujeto a una
prueba de intervencién corporal. El Anteproyecto debia haber articulado, a
nuestro entendimiento, un marco juridico unificado para la determinacién
y la regulacién de las pruebas, donde fueran definidas las pautas a seguir y
se estableciera una implementacién gradual de los métodos, de menos a mds
invasivo, otorgando, en todo caso, el valor probatorio predominante a la
documentacién.

El Anteproyecto cuenta con otras muchas deficiencias que podrian
generar disfunciones en su aplicacién prictica. Asi, no se regula la fase previa
a la puesta a disposicién judicial del asunto, lo que se ha considerado por
muchas voces criticas un aspecto esencial para garantizar la proteccién del
menor desde su llegada al territorio espafiol”’”. Tampoco se especifican las
consecuencias juridicas de la negativa del presunto menor a la realizacién de
las pruebas; aspecto que, de conformidad con el principio iz dubio pro minore,
no puede constituir, a nuestro entender, una circunstancia favorable a la
apreciacién de la mayorfa. Finalmente, y una vez determinada judicialmente
la minorfa de edad, se estima preciso articular mecanismos para acompanar
al migrante hacia la mayoria de edad, lo que exige que este obtenga la autori-

76 Asi lo ha hecho saber recientemente Nufiez Herrera (2023: 768).
7" En el trimite de audiencia lo pusieron de manifiesto las entidades que velan por los
derechos de los migrantes y la Abogacia del Estado.
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zacién de residencia antes de cumplir dicha edad. La expedicién de la cédula de
inscripcidn se considera, a tales efectos, fundamental para el cierre definitivo
de los derechos consagrados por resolucién judicial.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La llegada de migrantes que alegan ser menores de edad al territorio
espafol constituye una constante rastreable desde mediados de los afios noventa
y evidencia una realidad social que exige articular una respuesta institucional
adecuada, mdxime en estos dias en que las autoridades nos hacen participes
de la grave crisis migratoria que atravesamos y la deplorable situacién en la
que se encuentran quienes se embarcan en un proyecto migratorio. La falta de
recursos institucionales para atender la masiva entrada de migrantes menores
de edad, asi como la eventual facilidad con la que estos podrian haber obtenido
en sus respectivos paises documentacién de identidad auténtica formalmente,
pero que no refleja su verdadera edad bioldgica, en modo alguno legitima la
previsién normativa de un procedimiento de determinacién de la edad basado
en el interés del Estado de controlar los flujos migratorios y gobernado por
pruebas de intervencién corporal. La razén es bien sencilla, y asf se deriva de
las directrices internacionales y europeas en la materia: hasta que se determine
que el migrante es mayor de edad, este debe ser concebido, ante todo, como
un nifio expuesto a un peligro potencial, por lo que le es de aplicacién todo
ese conjunto normativo orientado a la proteccién de la infancia y la adoles-
cencia, y cuyo elemento vertebrador es el principio del interés superior del
menor. Ello lo hace acreedor de una presuncién de minorfa durante todo el
procedimiento de evaluacién de su edad y de una serie de garantias tendentes
a preservar su derecho a la identidad y respetar su integridad fisica.

De conformidad con estos postulados, el marco normativo actual en
Espana encomienda al ME como garante de la proteccién de los derechos del
menor, la competencia para determinar la edad del presunto menor extranjero
indocumentado, configurando no obstante, y en clara contradiccién con los
mismos, un procedimiento en el que adquiere un papel preponderante la prueba
médica. El MF fija la edad mediante un decreto, que, por ostentar cardcter
cautelar y provisionalisimo, es irrecurrible por via directa ante la jurisdiccién
ordinaria y el TC, aunque se admite que pueda ser revisado por el propio MF
en caso de aparicién de nuevos hechos objetivos e impugnado indirectamente
por la via del recurso a la resolucién administrativa que deniega la tutela o
acuerda la devolucidn al pais de origen. Este procedimiento, que ya adolece,
a nuestro entender, de ciertas deficiencias sobre el tenor de la norma, se ha
visto desvirtuado en su aplicacién por la Fiscalia, que ha venido sometiendo a
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pruebas médicas, muchas de ellas de cardcter invasivo, no solo a los migrantes
indocumentados, sino a todo aquel que porta un documento acreditativo de
su identidad que se reputa contradictorio con su apariencia fisica. Y aunque
el TS y el TC han tratado de reconducir esta tendencia mediante pronuncia-
mientos contundentes que han llegado a cristalizar en la legislacién especifica
de proteccién de menores, como la obligacién de impugnar motivadamente
la documentacién que se estima falta de fiabilidad o la prohibicién de realizar
pruebas médicas indiscriminadamente, quedando vetadas, en todo caso,
las especialmente invasivas, el procedimiento sigue aglutinando criticas de las
instituciones especializadas en la proteccién de los menores migrantes por
obstaculizar la tutela judicial efectiva de sus derechos.

Recientemente, el TC, avalando la doctrina del TS, ha reconocido la
especial trascendencia que tienen los decretos de la Fiscalia, al depender de
ellos la fijacién de una sefia de identidad bdsica de la persona, y ha consa-
grado una via transitable para la defensa y la preservacion de esta identidad: la
impugnacién del decreto por la via de los derechos fundamentales. Ello impli-
carfa que todo sujeto tiene garantizado el acceso a la justicia para cuestionar la
edad fijada en el decreto y preservar el derecho a su identidad personal, incluso
cuando este ha adquirido la mayorfa de edad durante el procedimiento, y sin
necesidad de hacerlo por la via de impugnacién de la resolucién adminis-
trativa que deniega la tutela u ordena la devolucién. Un avance significativo,
sin duda, en garantia de la tutela judicial efectiva de los migrantes extranjeros,
pero que deja abiertos otros muchos interrogantes sobre la verdadera eficacia
de esta nueva via para consagrar los derechos de estos sujetos de conformidad
con la CDN.

Quizds el paso definitivo para la proteccién de los menores migrantes
lo haya dado el Anteproyecto de Ley por el que se regula el procedimiento
de evaluacién de la edad judicializando el procedimiento y otorgando a los
érganos jurisdiccionales civiles la competencia para conocer de este. Desde
hace ya algunos afos, las instituciones de defensa de la proteccién del menor
migrante venfan apuntando en esta direccidn, a la que se han sumado, en sus
tltimos informes, el MF y el Defensor Judicial. A fin de cuentas, la edad es una
cuestién que afecta al estado civil de la persona y a sus derechos fundamentales
y que debe ser decidida con todas las garantias de respeto a los derechos del
menor. EI'TS y el TC no se oponen a esta realidad, y asi lo patentiza el hecho
de que en sus tltimos pronunciamientos hayan conectado de forma expresa
este procedimiento con la proteccién del derecho a la identidad personal.
Todo parece confluir en una misma direccién.

El Anteproyecto parte, pues, de unas premisas acertadas y propone
soluciones solventes que, sin duda, vendrdn a reforzar la proteccién dispensada
a los menores migrantes en estos procedimientos. En virtud de esta reforma
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legislativa, se articulard en nuestro pais un procedimiento que descansa en
principios rectores como el interés superior del menor, su derecho a ser oido
y la presuncién de minorfa, y que garantiza la cualificacién y especializacién
de los profesionales intervinientes, la representacién legal del menor, y la
obtencién previa de su consentimiento informado, asi como la asistencia
juridica gratuita y de intérprete; aspectos todos ellos que solo pueden recibir
nuestra valoracién positiva. Sin embargo, como se ha constatado en este
estudio, el Anteproyecto cuenta con multiples deficiencias que podrian
generar disfunciones en la aplicacién préctica del procedimiento y que habrian
de resolverse antes de su aprobacién definitiva. Preocupan, en particular, su
cardcter urgente, los efectos de cosa juzgada de la sentencia, la ausencia de un
marco juridico unificado para la determinacién y la regulacién de las pruebas
en el que se otorgue preponderancia a la documentacién y la falta de previsién
de las consecuencias juridicas de la negativa del presunto menor a someterse a
tales pruebas. El procedimiento de evaluacién de la edad atn habrd de sortear,
pues, algunos retos juridicos. Sirva el estudio aqui realizado para contribuir
a su reflexién y alcanzar soluciones significativas para la mejora del procedi-
miento y la proteccién efectiva de los menores migrantes.
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