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La determinacidn de la edad es una cuestion vital y aprioristica en el tratamiento juridico de los extranjeros,
puesto que la legislacidn sobre proteccidn de la infancia y el princpio universalmente reconocido del interés
superior del menor, desplazan en el dmbito de la extranjeria cualquier tratamiento normativo inspirado de
forma exdusiva en el control de los flujos migratorios.

La minorfa de edad constituye la base v la justificacion de un tratamiento mds favorable que resulta especial-
mente importante en el caso de los menores extranjeros no acompafados. €n primer lugar, evita que el me-
nor pueda ser objeto de las medidas sancionadoras, como la expulsién”, que el ordenamiento dispensa a los
extranjeros que se encuentran en situacdiéon de irreqularidad administrativa; ademds, motiva que la Administro-
adn reconozca juridicamente la situacion féctica de desamparo en la que se encuentran, asumiendo su tutela
) ocupdndose de su quarda y cuidado; en tercer lugar, los derechos de los menores extranjeros no se en-
cuentran limitados por su situacidn administrativa, como ocurre en el caso de los extranjeros mayores de
edad. Por Ultimo, también serd distinto el trato que redben en caso de cometer actos tipificados como delitos.

€sto hace enormemente relevante la cuestion de la exactitud, la sequridad y la certeza en la determinacidn de
lo edad de aquellos extranjeros que dicen ser menores de dieciocho afos. €n multitud de casos el propio
menor tiene que defender su condicidn de tal frente a actuadones de la Administracidon que ponen en duda su
minoria de edad y vulneran sus derechos. €ntra aqui en jueqo la cuestion de la documentacidn del menor y de
lo validez que se le otorgue, y su confrontacidn con las pruebas médicas de determinacidon de la edad. Sobre
esta base, la presente comunicacion se centra en el andlisis de los protocolos y procedimientos sequidos para
lo determinacidon de la edad de los menores extranjeros, sus consecuencias juridicas Y las posibilidades de
defensa del menor ante estos actos, tratando de resolver las dudas suscitadas sobre la jurisdiccidn competen-
te y de ofrecer soluciones desde el derecho a los situaciones de indefensidon en que se encuentran frecuente-
mente estos menores.

1. RELEVANCIA DE LA EDAD EN GENERAL Y ESPECIAL RELEVANCIA EN EL DERECHO DE EXTRANJERIA
EN PARTICULAR

€l desarrollo de un ser humano se categoriza temporalmente en diversas fases, atendiendo a la evolucion
tanto fisica como sicolégica que éste va experimentando, fases que permiten el estudio de la evolucion fisica y
psicoldgica del menor. €l ordenamiento juridico desde sus inicios ha sabido arbitrar mandatos y normas, mu-
chas veces codificacidn de otras de cardcter consuetudinario, para otorgar un régimen peculiar al sujeto en
formacidn, sobre todo en los Ultimos tiempos en los que éste ha sido reconocido cada vez mdas como indivi-
duo. le ha dotado de un régimen adaoptado a estas particulares caracteristicas Y necesidades vitales,
otorgdndole una proteccidn que coloque al individuo en las mejores condiciones en su larga etapa de confor-
madion fisica, intelectual y cultural. €videntemente, esto no quiere decir que histéricamente haya existido un
elenco sistematizado de derechos del nifo. €sta preocupacion no se ha desarrollado hasta tiempos muy re-
dentes, concretomente desde la década de los 70 del siglo pasado.

€l criterio empleado para la aplicacidn de este régimen juridico particular de los personas previo a la adultez o
mayor edad, no puede ser otro que la edad del sujeto, puesto que la regulacidon que se ha hecho por el De-
recho atiende a esta contabilidad del tiempo de vida de cada persona, para otorgarle determinados efectos
que en cambian sequn el estado de madurez alcanzado.

La edad, como tiempo que transcurre desde el nacdmiento de un individuo hasta un momento determinado de
cdmputo, se asocia con un concreto estado de madurez de la persona, ya que, si el desarrollo del sujeto es
normal y adecuado, alcanzard un nivel de madurez semejante o aquellos que tienen su misma edad. No obs-

! Lo presente comunicadén constituye el desarrolio de una investigacion realizada en el marco de la Catedra de Investigacidn Santander
“Derecho y Menores” de la Universidad Pontificia de Comillas (Inv. Principal Isabel Ladzaro).

“ Asi, la Sentendia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justida de la Comunidad Valenciana de 30 de
noviembre de 2005, anula la resolucidn de expulsion por el procedimiento preferente de un menor de edad nacional de Ghana, debida a
un error al consignar la fecha de nacimiento, tras probarse la minorfa de edad a través del pasaporte del menor y del testimonio de una
trabajadora sodial de la Cruz Roja.
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tante, debe recordarse que este nivel de madurez cambia a menudo en las diferentes culturas, donde, siendo
la esperanza de vida mdés baja y la edad de emancipacidn, incorporacion al mercado de trabaojo iy matrimonio
mds tempranas, la madurez se alcanza por fuerza antes y esto queda reflejado en sus ordenamientos juridi-
Cos.

No obstante lo anterior, el Derecho internacdonal ha puesto como limite genérico de la minoria de edad los
dieciocho afos, como establece la Convencidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio de 20 de
noviembre de 1989".

€sta referencia se indufa ya en la legislaciéon de una amplia mayoria de estados’, como el espafol, cuya Cons-
titucidn dispone en el art. 12 que «los espafoles son mayores de edad a los dieciocho afos»”, Y a su vez el
Cédigo Civil sitta en su art. 315 la mayoria de edad en los dieciocho afos, al manifestar que «La mayor edad
empieza a los dieciocho afos cumplidos.

Por otra parte, la referencia a la ley aplicable que abre la posibilidad de una adquisicidon mds temprana de la
mayoria de edad a la que hace referenda el art. 1 de la CDN supone la positivizacién de la «salvaguarda
cultural» motivada por los diferentes procesos de maduracion del nifo conforme a su cultura o que hemos
hecho referencia. La legislacidn de cada pals puede decidir, como ocurre en €spana en los casos de emanci-
pacidn por matrimonio del menor, concesion de los que ejercen la patria potestad o concesiéon judicial (art. 314
del Codigo Civil).

€n este momento, los dieciocho afios, es donde se coloca la ficcidon juridica objetiva de la mayoria de edad. Al
llegar a esta edad el sujeto, ya totalmente desarrollado en sentido fisico e intelectual, al menos para el orde-
namiento juridico, puede ejercitar la totalidad de los derechos que hasta el momento ostentaba, pero cuyo
gjercicio en muchos casos dependia de la actuacidon de terceras personas’, ya fuesen estas de cardcter publi-
co o privado. Los conceptos de menor de edad U su opuesto, el de mayor edad, y también el de menor
emandpado, surgen de lo generalizacidon de la edad como criterio estructurador de la requlacidn en materia
de menores (Ruiz Huidobro, 002). Caracteriza este autor la mayoria de edad como la condicidn de quien, a
efectos juridicos, puede valerse por si mismo; la minorfa de edad, por contra, serfa la condicién del individuo
qQue no puede valerse por si mismo; el menor emancipado es la situacidon intermedia del que, siendo objeti-
vamente menor de edad, es habilitado como si fuera mayor de edad’.

*Art. 1 de la Convencién de la ONU sobre los derechos del nifio, «Para los efectos de la presente Convenddn, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad».

* Cada vez son més los €stados que modifican su legislacién para reducir la mayoria de edad desde a los diecocho afios. €l Ultimo caso lo
tenemos en la Republica Argentina, que redujo de veintiin a dieciocho anos la mayoria de edad en noviembre de 2005.

°€n €spana, antes de la redaccién de la Constitucidn, una de las primeras normas de la transicién democrética fue Real-Decreto-Ley
33/1978, de 16 de Noviembre, sobre mayoria de edad (publicado en el BOE nim. 275, de 17 de noviembre de 1978), fue la que fijé la
adquisicién de la mayoria de edad en los 18 afos, puesto que con la Ley de 13 de dicdembre de 1943 ese limite de edad habia quedado
establecido en los 21 afios. €n su €xposicidn de motivos alegaba la norma que los inmensos avances experimentados por la sodedad
espanola en los campos econdmico, sodial y cultural «<han incorporado ya de hecho al protagonismo de la vida espanola, tanto en el
campo publico como en el privado, a los jévenes que, sin alcanzar los 21 afos, ostentan ya plena capacidad fisica, psiquica, moral y sodial
para la vida juridica, sin necesidad de los mecanismos de representacdn o complemento de capacidad. De todo este contexto sodial
surge, pues, la necesidad de establecer un nuevo limite de mayoria de edad, que debe cifrarse en los 18 anos, como ya han llevado a
cabo otros ordenamientos del marco europeo».

® €sto puede verse induso en las acepciones que recoge el diccionario de la Real Academia Espafiola de los términos «menorios o
«menoridad»: «2. €dad oel hjjo de familia o del puoilo en que no puede aun disponer de si'y de su hadenda. Real Academia €spafiola,
Diccionario oe la lengua espaiola, €spasa, Madrid, vigésima seqgunda edicidén 2001 (sequnda tirada, corregida, noviembre de 2004), T.
Il p. 1487,

" Para este autor, la edad de los dieciocho afios tiene esta importanda cualitativa y cuantitativa en la situacion legal de las personas
porque supone el reconodmiento general e ilimitado, desde el punto de vista juridico, de la copacidad de autogobierno. Pero,
precisamente por el cardcter de evolucidn progresiva de la adquisicién de la copacidad natural de las personas, la consideracion del limite
de los dieciocho afios como determinante de una drdstica separacién entre dos situaciones juridicas totalmente diversas, distorsionaria
demasiado la correspondencia entre la copacidad y la edad. Si se tiene una consideracion realista de las cosas, la fijacddn de un limite
legal de edad para la obtencidén de la mayoria de edad no puede suponer la asociacddn de una alteracidn tan radical de la situacion
juridica de una persona a instante de razén que, en la vida real, apenas si supone variacddn alguna en la capacidad natural de esa
persona. Ademds, mientras que en algunos aspectos la evoluddn y adaptacidon de los menores es cada vez mds rdpida (el ejemplo mds
caro quizés sea la adaptaciédn a las nuevas tecnologias), en otros, como la emancipacidn real de la dependencia econdmica del menor o
mayor de edad de la familia, se estd retardando cada vez mds en €spafia abriendo una preocupante grieta entre lo edad a la que se
estd copadtado legalmente para tomar todo tipo de decisiones y la tutela real de los padres que se produce al mantenerse la
dependencia econdmica. Sequn las Conclusiones del | Congreso Nacional de €ducacion en valores, celebrado en Valencia los dias 24, 95
Y 26 de febrero de 2005 y organizado por la Fundacién de la Solidaridad y el Voluntariado de la Comunidad Valenciana (FSVCQV) v la
Universidad de Valendio, «la edad de emancipacidn de los jovenes espafoles se sitia actualmente en los veintinueve afos de edad»
(dichas condlusiones pueden consultarse en la direccidon electronica http://www.educasites.net/Congreso_€ducacion Valores.htm). €sta
media estd muy alejoda de la edad de los dieciocho afios en que oficalmente se adquiere la mayoria de edad. Tal dato no hace mds
que poner de relieve la brecha existente entre realidad y Derecho vy la relativa importancia en muchos casos de la ficcién juridica de la
frontera estricta entre la minorfa Y la mayoria de edad. €n los Uliimos afios y en el contexto de la crisis econdmica, la edad de
emandpaddn se estd retrosando aun mds, aunque es anterior para las personas inmigradas. Un factor importante, es la falta de
independencia econdmica. Sequn el Informe sobre la Juventud en €spario elaborado por el INJUVE en 2008, «la economia de los y las
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No obstante esta «linea rojo» que supone el paso de la minoria o la mayoria de edad, como abismo que
separa de forma neta dos realidades juridicas absolutaomente diversas, ha sido puesta en entredicho por
parte de la doctrina. Asf, algunos autores (v.ar. MARTINEZ DE AGUIRRE, 1999) plantean que el paso de la
menor a la mayor edad no constituye, ni desde el punto de vista de los hechos ni desde el punto de vista del
Derecho, un corte tan tajante y radical como en un primer momento pudiera parecer, ya que a ambos lados
de la frontera legal existen dispositivos que o suavizan y le dan un contenido hasta derto punto progresivo,
sin que ello desmerezca el hecho de que la edad de los dieciocho afos sea la «frontera legal y la cualitati-
vamente | cuantitativamente mds importante de entre las que el ordenamiento recoge.

Como hemos apuntado, se encuentra incuso constitucionalizada esta circunstancia en el art. 12 de la Constitu-
coén espafola. Precdsamente el cardcter de ficcidn juridica que supone la asodiaddn de una realidad cualitativa
(lo adquisicidn de la capacidad natural) a otra cuantitativa como es el cumplimiento de una edad prefijada,
motiva que, aunque las cosas puedan parecer ab initio asi de tajantes, en la realidad préctica -y a imagen y
semejanza de esta, en la juridica-, la ruptura entre los dos situadones sea mucho mds suave, | se produzca
en un espacio de tiempo mucho mads prolongado.

€n el propio campo juridico, hay muchos caombios en cuanto a la capacidad de actuacidn del individuo que en
determinados casos pueden adelantarse a los dieciocho afos. €n este sentido, algunos autores (el primero
TOUVAR ALAS, 1991), habla de la «relevancia juridica del escalonamiento en la menor edad», explicando
desde la casuistica legal cdmo el nifo, desde que comienza a poseer capacidad juridica -a las veinticuatro
horas del alumbramiento sequn el art. 20 del C&digo civil-, hasta que cumple los dieciocho afios es progresi-
vamente facultado por el Ordenamiento para el desempefio de funciones, con estimacidn de su voluntad, en
conductas que, paulatinamente, van hadendo operativa y relevante para el Derecho la capacdad inherente a
lo personalidad. €ste escalonamiento, sequn el mismo autor «obedece a un tratamiento ldgico de la evolucidn
humana, en la que el juicio y la capacidad de discernimiento van forméndose gradualmente durante la nifez y
la adolescencior. Asimismo, la diversidad de trato a los menores de edad, responde también a la necesidad
de proporcionarles una proteccidn mas proporconada y efectiva.

2. LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS ANTE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y LA EDAD ANTE
LA JUSTICIA PENAL

Lo cuestidon de la determinacion de la edad resulta particularmente importante en el marco de los procedi-
mientos de cardcter penal, en los que constituye una prueba decdisiva y determina la aplicacidon de regimenes
jurfdicos muy distintos dependiendo de si la persona que comete el delito es menor o mayor de edad, por lo
qQue en estos casos las garantias en las pruebas médicas de determinacidon de la edad deben extremarse. €n
este sentido, el Auto de la Audiencia Provindial de Salomanca, de 15 de julio de 2005 anula las pruebas reali-
zadas para determinar la edad de un menor en el marco de un proceso penal por no haber intervenido en su
realizacion la defensa del menor y por no concretar el expediente las técnicas empleadas para determinar la
edad, ordenando que se retrotraigon las actuaciones al momento procesal anterior a la realizacidn de la
prueba para realizarla con todas las garantios.

No podemos olvidar que la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, requladora de la responsabilidad penal de
los menores, excuye de la responsabilidad penal a los menores de catorce anos, remitiéndoles a la normativa
sobre proteccidn de menores competencia de los Comunidades Auténomas, sequn su articulo 3:

Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce afos, No se le exigird responsabili-
dad con arreglo a la presente Ley, sino que se le aplicard lo dispuesto en las normas sobre proteccidn de menores previstas en
el Codigo Civil y demds disposiciones vigentes. €l Ministerio fiscal deberd remitir a la entidad pUblica de proteccién de menores
testimonio de los particulares que considere precisos respecto al menor, a fin de valorar su situadién, y dicha entidad habrd de
promover las medidas de protecddn adecuadas a los drcunstandas de aquel conforme a lo dispuesto en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero.

€n el dmbito administrativo, y especialmente en lo relativo a la impugnacén de las resoluciones administrati-
vas dirigidas a la repatriacion de los menores extranjeros no acompanados («reagrupacdidon familiar asistida,
sequn la Ley y el Reglomento de €xtranjeria), la edad del menor es una cuestion fundamental.

Asf, frecuentemente la edad de los menores extranjeros no acompafados tutelados por la administracidon ha
sido una causa (o excusa) para que se inadmitan en via judicial sus pretensiones de anulacién de una decisidon
qubernativa de repatriacion. La falta de capacidad procesal del propio menor y/o la ausencia de legitimacion
procesal de la asociacidon que pretende defender los intereses de aquel derivada de la falta de capacidad
jurfdica del menor de edad han sido motivos de inadmisiéon de las demandas de los menores en via contencio-
so-administrativa frente.

jévenes espafoles se caracteriza por la precariedad y la dependencia. La mayoria de los y los jévenes, un 53,5% es dependiente o
semi-dependiente de terceros, generalmente de las ayudas econdmicas provenientes de los familiares mds directos.
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La cuestion de la legitimacion procesal del menor y de la admision de la demanda frente a la resolucidon de
repatriacion estriba en la falta de legitimacion procesal del menor para comparecer por si ante los Tribunales
de Justicia o por medio de abogado que lo represente y defienda como motivo de inadmisidon de la demanda
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. No obstante los mayores problemas no se han dado en
este dmbito, puesto que los tribunales han rechazado habitualmente la solicitud de inadmisiéon de la respecti-
va Subdelegacion del Gobierno que pretendio ejecutar la repatriacidon acordada. Lo han hecho recurriendo al
art. 18 de la ley 29/1998, que otorga capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, ademds de las personas que la ostenten con arreglo a la Ley de €njuiciamiento Civil:

a los menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacién les esté permitida por
el ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o cratela.

La postura de la Abogadia del €stado v de la representacion letrada de la Comunidad Autdnoma (habitual-
mente codemandadas en estos procesos) se basa justamente en interpretar este articulo para pedir la inad-
misién de la demanda, al considerar que la comparecencia en juicio no estd incuida dentro del dmbito del art.
18 UCA, vy que el menor necesitarfa para ello de la asistenda de la persona que ejerce la patria potestad, en
este caso, la Comunidad Auténoma que ostenta la tutela del menor extranjero no acompanado. €sto deter-
minarfa la inadmisibilidad del recurso en aplicacidon del art. 69.b UCA".

Sin embargo, como pone de manifiesto la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 15
de Madrid, de 27 de abril de 2007 tras citar el art. 18 UCA:

mal se le podria negar capacdad para promover y comparecer en éste (el juico), cuando lo que se estd poniendo en cuestion
es, ni mds ni menos, que un derecho tan personal, o personalisimo, como el de devolverlo a su pais de origen; sobre todo si ad-
vertimos, como después se razonard, que esa devoluddn o repatriacidn se ha llevado o cabo bajo un procedimiento que, a lo
que parece, no ha respetado unas minimas garantias de publicidad, impardalidad y audiencia del afectado». No entenderlo asf,
sigue exponiendo la Sentencia, supondria que esta prevision de la UCA quedase vacia de contenido, puesto que la propia expo-
sicén de motivos de la UCA adara que «lo que se pretende es que nadie, persona fisica o juridica, privada o publica, que tenga
capaddad juridica sufidiente y sea titular de un interés legitimo que tutelar (concepto comprensivo de los derechos subjetivos, pe-
ro més amplio), pueda verse privado del acceso a la justicia.

€n otras ocasiones, como en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 26 de Madrid,
de 22 de octubre de 2007, se desestima esta causa de inadmision alegando que el menor tiene juicio sufi-
diente», razonamiento que cobra mds fuerza en los casos (la mayoria) en que cuenta con Mmds de dieciséis
afos, edad en la que el Cédigo Civil permite la emandpacidn del menor, lo que implica un reconocimiento del
legislador de la mayor capacidad para regir su persona de los mayores de dieciséis afos.

€sto se completa con otro argumento en caso de que la impugnacion de la resolucidn de repatriacion se fun-
damente en la vulneracidn del derecho a ser oido del menor, puesto que, como apunta la Sentencia indicada:
la tutela judicial efectiva obliga a acoger la copacidad del menor para plantear este recurso, en el que se cuestiona precisamente

el incumplimiento del derecho a ser oido, pues de otra forma se exduiria la posibilidad de controlar el respeto del derecho en el
ambito jurisdiccional, si es infringido por los mismos que han de velar por su cumplimiento.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 14 de Madrid, de 25 de septiembre de 2006
-en el procedimiento especial de proteccidn de derechos fundamentales 1/06 que terminaria resolviendo el
Tribunal Constitucional-, hila una completa argumentacién a favor de la capacdad del menor, que adoptan
como fundamentacidn juridica otras como la Sentencia del Juzgado C-A nim. 25 de Madrid, de 6 de noviem-
bre de 2006, basada en el cardcter de accidon personalisima de la impugnaciéon de la resolucddn de repatria-
oén, puesto que afecta a los derechos fundamentales del menor, asi como en el cardcter progresivo de su
desarrollo y el concepto de «menor maduro»’.

? Articulo 69 UCA. «La sentendia dedarard la inadmisibilidad del recurso o de alguna de las pretensiones en los casos siguientes: b. Que
se hubiera interpuesto por persona incopaz, no debidamente representada o no legitimaday.

° La argumentacion completa de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso nim. 14 de Madrid, de 95 de septiembre de 2006, es la que
sigue: «podla entenderse que el menor tenia copadicad suficente para ejercer por si mismo su derecho, al tratarse de una acddn perso-
nalisima ofectonte o su esfera personal, familiar o sodial, nombrondo Letrado de su confianza que le represente en juicio, ol omparo de lo
prevenico en el articulo 18 de lo UCH, en reladion con lo dispuesto en el articulo 162, 1° del Cédigo avil («los padres que ostenten la patria
potestad tienen la representacion legal oe sus hjos menores no emancjpados. Se exceptian: 1. Los actos relativos a derechos oe o
personalioad u otros que el hjo, de acuerdo con los leyes ( con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo»), el menor
tiene copadioad procesal suficente ante el orden jurisdiccional contencioso-aoministrativo para lo defensa de sus derechos fundomentales
qQue invoca en el presente procedimiento, dado el cardcter personalisimo de los mismos, asi como la edad y madurez de aquél. €n este
sentioo, debemos recordar que cabe diferendciar diversas etapas en la capacdioad de obrar del menor, habiéndose acunado en la doctri-
na el término «menor maduro». Asi el menor tiene una capacdidad de obrar progresiva y, aun siendo menor, puede realizar diversos actos
Juridicos con plena volidez y eficacio, dependiendo de la ecad que ostente, como oltorgar testamento, controer matrimonio en determina-
oos drcunstandias, formalizar contratos de trobajo a partir de los 16 anos o instar su emancipadion, prestar consentimiento informado en
Intervenciones médiicas sobre su personal en el dmbito de su derecho a la salud (cuestion no resuelta expresomente por nuestro Derecho,
pero contemplada en Derecho comparado en paises de nuestro entomo). €n esta linea, lo Convendon de las Naciones Unidos sobre los
Derechos del Nino, de £0 de noviembre de 1989 (ratificada por €spana el 30 oe noviembre de 1990), en su articulo 12 expresa que “Los
€stados partes garontizardn al nido que esté en condlidiones de formarse un juidio propio el derecho a expresor su opinion lbremente en
todos los asuntos que afecten ol nino, teniéndose debicdomente en cuenta los opiniones del nifio, en funddn de la edad vy madurez del
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Otro argumento que aporta la jurisprudencia a favor de reconocer capacdad procesal a los MENAs para
recurrir -por st mismos o mediante representante- la resolucdn que ordena su repatriacion lo apunta la Sen-
tencia del Juzgado C-A nim. 25 de Madrid, de 6 de noviembre de 20006, v consiste en la interpretacion restric-
tiva que debe darse a los limitaciones de la capacidad de obrar de los menores sequn la Ley Orgdnica
1/1996 de Proteccidn Juridica del Menor©.

€n esta Sentencia se planteaba una cuestidon Mds, puesto que la incapacidad del menor, de nacionalidad
marroquf, que la parte demandada alegaba como causa de inadmisidon del recurso, derivaba de la falta de
capacdidad de su madre por si sola (sin la asistencia de su marido) para otorgar el poder notarial para capadi-
tar a su vez al menor, sequn la ley marroqui. €ste argumento también se rechaza de plano en la Sentencia,
puesto que en este caso, la aplicacddn de la ley personal determinada por la nacionalidad, conforme al art. @
del C&digo civil, choca contra el orden publico espanal, al suponer una discriminacidn por razén de sexo prohi-
bida por nuestra Constitucidn.

La cuestion de la legitimacion procesal ha llegado recentemente hasta el Tribunal Constitucional, tras varias
Sentendas de la Seccddn 8° de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid que niegan capacidad procesal a los menores | denegaban, por este motivo formal,
sUs recursos frente a los respectivas resoluciones de repatriacdn. Asf, la Sentencia de 11 de abril de 2007 del
antedicho Tribunal, ratifica el Auto de un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo madrilefio inadmitiendo el
recurso presentado frente a la resolucidn de repatriacidn de un menor marroqui de 16 afos, en el curso de un
procedimiento para la proteccidn de los derechos fundomentales. €l Juzgado en primera instancia requirié al
Procurador para que acreditara la representacidn del menor que decia ostentar en el recurso, Y cuando éste
se presentd en el Juzgado con el menor para otorgar apoderamiento qoud acta, el Secretario Judicial no lo
admitié debido a la edad del menor pues, sequn el Tribunal, deberia haber acudido la persona del Instituto
Madrilefio del Menor v la Familio que ostentase su representacidn legal para el otorgamiento vélido de la
misma, ya que el menor se encontraba en situacidon de desamparo y tutelado por la Comunidad de Madrid.

€n su fundamentacidn, y tras dejar sentado que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de pres-
tacidn de configuracion legal, que sélo puede ejercerse por los cauces que el legislador ordinario establece, la
Sentencia del TSJ de Madrid de 11 de abril de 2007 expone los presupuestos inexcusables para el ejercicio
de la acddn por parte del recurrente -capacidad para ser parte, capacidad procesal y postulacidn-, para ter-
minar afirmando que el recurso se interpuso por el Procurador sin mandato representativo de ninguna close,
debido a la incapacidad del menor para otorgarlo, y manifestar que sélo podria haber sido otorgado tal
mandato quien ostente la patria potestad (la madre del menor) o el Instituto Madrileo del Menor y la Familia
qQue es quien tenia atribuida su tutela.

€n el mismo sentido y con idénticos argumentos se pronuncia dicho Tribunal en Sentencia de 18 de abril de
2004, revocando en este caso un Auto de los juzgados de lo Contencioso-Administrativo que habia ratificado
la medida cautelar de suspensidn de la ejecucion de la resoluciédn de repatriacidon de un menor marroqui de 16
afos, en el curso de un procedimiento para la proteccidn de los derechos fundamentales. Revoca el Auto por
lo incapacidad procesal del menor y la consiguiente inexistencia de representacidon alegada por su Letrado, sin
llegar o pronunciarse sobre la vulneracidn de los derechos fundamentales del menor que se achacaba a la
resolucidén de repatriacion dictcada por la Delegacidn del Gobierno. Permitase la autorremision para ver un
andlisis de mayor profundidad sobre estas cuestiones (Durdn, 2009).

Por otra parte, también en el caso de los menores extranjeros no acompafiados bajo tutela de una adminis-
tracidn publica (de las CCAA, sequn la LO 1/1996, de proteccidon juridica del menor) por haber sido declarados
en situacidon de desamparo, la edad ha sido causa de conflicto en los casos en que el interés subjetivo del
menor chocaba contra el interés de su tutor leqal, perteneciente a los servicios de proteccidn de menores de la
Comunidad Auténoma que habia asumido la representacion legal del menor tras haber declarado la situacion
legal de “desamparo” del mismo sequn el articulo 172 del Cédigo Civil y la legislacidn autondmica aplicable.

€n estos casos, el interés subjetivo del menor contrario a la reagrupacion con su familia en el pals de origen no
estaba representado, puesto que se tenia en cuenta Unicamente el aval prestado por su tutor legal a la repo-
triacién pretendida por la misma Administracion a la que perteneda dicho tutor, impidiéndose a un tiempo la
existencia de otra persona o entidad que defendiese al menor ante la repatriacion.

nino. Con tal fin, se dord en particulor ol nifio oportunicdad a ser escuchado en todo procedimiento judiciol o administrativo que ofecte ol
nino, ya sea directomente, o por medio de un representante o de un rgano apropiado, en consonandia con las normas de procedimien-
to de la Ley nacional ™.

10 Argumenta la Sentencia que «la condlusidon que aqui mantenemos de que el menor dadas sus condicones de edad y madurez, tiene
capaddad de obrar sufidente para redamar ante este orden jurisdiccional y por si mismo la defensa de los derechos de la personalidad,
los cuales pueden relacionarse con los Derechos Fundamentales de la Constitucién o protegibles en amparo, tienen fundamento no sdélo
en los argumentos expuestos, sino que resulta conforme con el principio general recogido en el art. 2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15
enero, de Proteccidn Juridica del Menor (LOPJM), conforme al cual “las limitaciones o la capacidad de obrar de los menores se interpre-
tardn de forma restrictiva.
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€sta cuestion llegd hasta el Tribunal Constitucional espafol, que dedard, en sendas Sentencios, las nimero
183 y 184, de 22 de dicembre de 2008, que este proceder provocaba la indefension del menor y vulneraba
el articulo 24 a la Constitucion, es dedir, el derecho a la tutela judicial efectiva (en este caso frente a las decdi-
siones de la Administraciéon) en su vertiente del acceso a la jurisdiccidn. A raiz de estas dos Sentencias, el arti-
culo 35 de la Ley Orgdnica 4/2000, Ley de xtranjerfa espafola, fue modificada en este aspecto por la Ley
Orgdnica 2/2009, establecendo que debia darse separadamente audiencia por si mismos o medionte el
representante que designen a los extranjeros menores de dieciocho afos Y mayores de dieciséis afos en los
procedimientos administrativos o judiciales relativos a su repatriacion. €n el caso de menores de dieciséis afios
con madurez suficiente, que manifiesten una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela o representa-
adn, se establece el nombramiento de un “defensor judicial” ajeno a la Administracidn tutora para su repre-
sentacion. Asf, se ha reconocido en este dmbito capacidad juridica a los menores de edad, bien para defen-
der sus intereses o nombrar a un representante de los mismos, bien a través de una figura pensada para
defender los intereses del menor como la del defensor judicial previsto en el Codigo civil tiempo atrds, aunque
diertamente No para estos supuestos.

3. DETERMINACION Y PRUEBA DE LA EDAD: PASAPORTE FRENTE A PRUEBAS MEDICAS

La edad del extranjero normalmente se prueba, como su identidad, por medio de un documento identificativo,
usualmente el pasaporte u otro documento valido, aunque en el caso de la acreditaciéon de la edad por parte
de los menores extranjeros no acompanados se acepta cualquier documento identificativo al que la legislacion
nacional del extranjero otorgue eficacia en este sentido Y que permita conocer la edad del menor de forma
fehadiente.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instanda nimero 1, de Santander, de 6 de mayo de 2004, aborda esta
cuestion al resolver la impugnacidn de un menor frente a la resolucién administrativa de la Direccion General
de Bienestar del Gobierno de Cantabria que acordd la extincdn de lo guarda de un menor extranjero Y su
correspondiente baja del centro en el que se hallaba acogido, al determinar que tenfa 18 afios tras realizarle
una prueba dsea por el método Greulich y Pile. La fecha de nacdimiento establecida por la prueba dsea se
contradecia con la minoria de edad que derivaba del pasaporte del supuesto menor y de lo tarjeta de resi-
dencia que se le habia expedido conforme a aquel.

La dave de este supuesto se encuentra, como manifiesta la fundamentacidn juridica de la mencionada Sen-
tencia, en la distinciédn que realiza la Ley de €njuicdamiento Civil entre los documentos puramente publicos (in-
duidos en su art. 317) y los documentos oficiales (a que se refiere el art. 319.2). Su diferencia fundamental
radica en su fuerza probatoria. Mientras que los documentos publicos acreditan por si mismos su autenticidad
(conforme al art. 319.1 LEQ), los documentos oficiales -como son el pasaporte ' o la tarjeta de residencia- sélo
establecen una presuncion de veraddad, una presuncidon uris tontum, que por o tanto puede ser desvirtuada
mediante otros medios de prueba. La parte que niega la veracddad de dichos documentos -en este caso la
Administracidn- es la que debe probar su inexactitud.

Lo Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 1, de Santander, de 6 de mayo de 2004 conduye,
siguiendo la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal, que una prueba de determinacidon de la edad dsea no
puede por sf misma desvirtuar la presuncidn de veracidad derivada del pasaporte, puesto que tal prueba no
es en absoluto definitiva, sino que tiene un cardcter complementario Y ademds permite el error.

€sta presunciéon de validez de la documentacidn ofidial, sin embargo, puede derrumbarse si existen indicios de
falsedad en lo documentacion. Asi, la Circular /2006, del Fiscal General del €stado, de 27 de julio sobre «di-
versos aspectos relativos al régimen de los extranjeros en €spana», dispone que «Cabrd igualmente autorizar
la préctica de los pruebaos de determinacidon de la edad cuando, pese a la exhibicddn de documentacién, ésta
presente indicios de falsedad, y simultdneamente existan dudas sobre si el extranjero efectivamente ha al-
canzado los dieciocho afos». Tal es el caso del Auto de la Seccidon 19 de la Audiencia Provindial de GuipUzcoa,
de 24 de julio de 2008, que, a efectos de la aplicacidn de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, requlado-
ra de la responsabilidad penal de los menores declara la validez del Decreto del Ministerio Fiscal en el que se

" €n el coso del pasaporte, el art. 323.1 de la Ley de €njuicamiento Civil considera documentos publicos a los documentos extranjeros a
los que, en virtud de tratados o convenios internacionales o de leyes especiales, haya de atribuirseles la fuerza probatoria prevista en el
articulo 319 de esta Ley. Cuando no sea aplicable ningin tratado o convenio internacional ni ley especial (art. 323.2 LEC), se considerardn
documentos publicos los que retnan los siguientes requisitos: a) Que en el otorgamiento o confeccidn del documento se hayan observa-
do los requisitos que se exijon en el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga prueba plena en juido, y b) Que el
documento contenga la legalizacidon o apostilla y los demds requisitos necesarios para su autenticidad en €spafa.

Marruecos no es parte del Convenio de la Haya por el que se suprime la exigencia de legalizacidon de documentos publicos extranjeros
(del que €spafa es parte, en virtud del Instrumento de Ratificacion de 25 de septiembre de 1978). Pese a ello, el pasaporte por su
propia naturaleza de documento publico con validez internacional destinado a permitir el cruce de fronteras, no necesita de legalizacidon o
apostilla para se valido, como bien apunta el Auto de la Seccidn 1° de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa, de 24 de julio de 2008, que
mds tarde analizaremos, en su Fundamento de Derecho sequndo.
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fijaba la minorfa de edad de un sujeto marroquf frente a la mayoria de edad que reflejoban los datos de su
pasaporte falsificado.

€sta Ultima Sentencia pone de manifiesto otra laguna del ordenamiento en cuanto a la determinacion de la
edad de los menores extranjeros no acompanados, que es la validez erga omnes, es decir, en cualquier ac-
tuacién o procedimiento administrativo o jurisdiccional, que deberia otorgarse al Decreto del Ministerio Fiscal
estableciendo la minoria de edad de un menor, conforme a la competencia que le otorga en este sentido el
art. 35 de la Ley de €xtranjeria. €n este caso, se vuelve a discutir de la edad en el marco de un procedimiento
penal cuando anteriormente se habla anulado una resolucidn de expulsidn tras aceptar la minoria de edad
del sujeto determinada por Decreto del Ministerio Fiscal.

€stos casos podrian evitarse con una efectiva coordinacidn entre los drganos judiciales Y administrativos de las
Comunidades Auténomas y la Direccién General de Policia, responsable del Registro Central de Menores €x-
tranjeros no acompanados’”. Una vez determinada la minorfa de edad de un extranjero, documentalmente o
a través de la correspondiente prueba médica, el dato de la edad del menor deberia incorporarse al Registro
de menores extranjeros no acompafados, modificando la Direcddn General de Polida la documentaciéon ex-
pedida al menor (tarjeta de residencia o NIE) para incorporar la fecha de nadmiento. €sto convertiria la docu-
mentacidn expedida al menor en €spafa en un documento publico de los previstos en el art. 317.6 LeC a
efectos de prueba en cualquier proceso administrativo o judicial en que se vea envuelto el menor*, con validez
probatoria plena, sequn el art. 319.1 LeC~.

€s necesario predsar aqul que no existe aun un método dientifico capaz de determinar con total exactitud la
edad. &xisten diversas técnicas, entre las cuales la técnica mds utilizada es la denominada Greulich y Pile que
se basa en el andlisis radioldgico de los huesos de la muieca v la mano izquierda, Y su posterior comparadion
con unas tablas previomente elaboradas mediante estudios estadisticos que recogen el desarrollo de estos
huesos a diferentes edades. También se suele utilizar el método TW-2, desarrollado por Tanner y Whitehou-
se, consistente en estimar la edad a través de la madurez ésea, mediante radiografias de la mano, o bien la
ortopantomografia para determinar la edad a partir del desarrollo dental.

Sin embargo, el margen de unos dos afos que ofrecen las pruebas oseométricas es demasiado impreciso
origina problemas de certeza y sequridad juridica, que deben solventarse optando por una edad concreta
dentro de dicha franja. Por razones de proteccidn del interés superior del presunto menor, suele establecerse
ante la duda una presuncién de minoridad, y se fija la edad del menor por parte de la Fiscalia en la menor de
los edades determinadas como posibles, en tanto no se indague sobre su identidad y pueda determinarse
con exactitud la edad. €sto quiere decir que, si la franja de edad determinada por las pruebas es entre 14 y
16 afios, se tomard en consideracon a efectos legales, Y hasta tanto se acredite lo contrario, que el extranje-
ro tiene 14 ofos. €n este sentido se manifiesta la Circular /2001 de la Fiscalio General del €stado, dicendo
que:

Dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta, sino que siempre fijon una horquilla mds o menos am-

plia entre cuyos extremos se puede difrar que se sitia con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto, habré

que presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste es mayor o menor, que su edad es la establecida como
limite inferior de dicha horquilla.

La Fiscalio General del €stado, ha mostrado su preocupacidn por esta cuestion, y ha llegado a una serie de
condusiones importantes. A este respecto vamos a dtar los dos documentos que consideramos mds importan-
tes, a la par que recientes: la Circular de la Fiscolio Generol del €stado a raiz de la Consulta nim. 1/2009, de
10 de noviembre,  las Condlusiones oel encuentro de fiscales espedalistas en menores y extranjerio celebra-
do en Madrid el 20 de abril de 2010. Su trascendencia radica en la posterior codificacidn que han tenido mu-

*? € Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprobd el primer Reglamento de la Ley 4/2000, reformada por Ley 8/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en €spafia y su integracdn social, recogid en su articulo 60, apartado £ la existencia de un
Registro de Menores €xtranjeros en situacion legal de desamparo a efectos puramente identificadores. La denominacion de este Registro
se ha cambiado por la de Reqistro de menores extranjeros no acompanados en el art. 111 del RD 2393/2004 que desarrolla actualmente
la Ley Orgdnica 4/2000 de Derechos y Libertades de los €xtranjeros en €spafa y su Integracidon Social, tras derogar al RD 864/2001.
Dicho Reqistro ha sido A dicho registro le otorga cobertura legal el art. 35.5 de la LOEXIS, que dispone: «Los Cuerpos y Fuerzas de Sequ-
ridad del €stado adoptardn las medidas técnicas necesarias para la identificacidon de los menores extranjeros indocumentados, con el fin
de conocer los posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institucddn publica nadonal o extranjera encargada de su
proteccidn. €stos datos no podrdn ser usados para una finalidad distinta a la prevista en este apartado.

e Ley de €njuiciamiento Civil, «articulo 317. Clases de documentos publicos. A efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos
publicos: (...) 6. Los que, con referencia a archivos y registros de érganos del €stado, de las Administraciones publicas o de otras entida-
des de Derecho publico, sean expedidos por fundonarios facultados para dar fe de disposicones | actuadones de aquellos érganos,
Administraciones o entidades». €l NIE o tarjeta de residencia del menor, expedido con base a la informacidon contenida en el Registro de
menores extranjeros Nno acompanados, se convertiria en documento publico, con validez probatoria plena.

Y «Articulo 319. Fuerza probatoria de los documentos publicos. 1. Con los requisitos i en los casos de los articulos siguientes, los documen-
tos publicos comprendidos en los nimeros 1 a 6 del articulo 317 hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten,
de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan en
ella.»
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chas de los condusiones de la Fiscalia tanto en la legislacién de extranjeria como en la actuacidn administrativa
Y judicial relativa a los menores extranjeros no acompaniados.

La Circular de 2009, surge en «un contexto de ausencia de documentacidon acreditativa de la identidad y/o de
lo edad del presunto menor, o de exhibicién de titulos con indicios de falsedad o generados en paises que de
hecho no garantizan la certeza de los datos que sobre la edad del titular figuran en los mismos, por lo que,
existiendo dudas al respecto y no habiendo otros medios para despejarlas, puede ser necesario acudir a la
préctica de dertas pruebas médicas para poder determinar aquélla de modo aproximados.

De este planteamiento se derivan dos cuestiones fundamentales, sobre las cuales se pronuncia la Fiscalio
General del Estado.

1) La cuestion de la capacidad de los miembros del Ministerio Fiscal para decidir acerca de la préctica de las
pruebas de determinaciéon de la edad, aun en ausencia de consentimiento del menor. €n sequndo término, si
persiste la negativa del menor a su ejecucidn, la cuestion de si es posible emplear la coercidn fisica para la
realizacién de las mencionadas pruebas. Se trata de dos problemas distintos aunque vinculados entre sf.

9) La pregunta sobre si el Decreto dictado por un Fiscal por el que se determina la edad de un menor puede
ser posteriormente modificado. Y, de admitirse tal posibilidad, la cuestion de si tal modificaciéon la puede reali-
zar un Fiscal perteneciente a un érgano territorial diferente del que dictd el primer Decreto de determinacion
de lo edad.

Comenzando con la primera cuestion, y siguiendo la argumentacion que hace el Fiscal General del €stado (en
adelante FGE) en su Circular, cabe apuntar que el Tribunal Constitucional en numerosas Sentencias sobre la
invasion del derecho a la intimidad del art. 18 de la Constitucidon espafiola derivado de pruebas radiolégicas
ha establecido que tales pruebas son una especie de lo que la doctrina ha denominado «intervenciones cor-
porales» (STC 207/1996, de 16 de didembre de 1996). €sta misma Sentencia distingue, en su fundomento
juridico sequndo, entre intervenciones corporales graves y leves, atendiendo ol grado de sacrificio que impon-
gan al derecho a la intimidad . €n las intervenciones leves, si media el consentimiento de la persona afectada,
no es necesaria la intervenciéon judicial para su autorizacddn. Cuando una persona se somete, v.gr. A UNQ ex-
ploraciéon radiolégica para ver si ha escondido droga dentro de sus cavidades corporales, no estd detenida y
no necesita asistencia letrada ni la previa instruccién sobre sus derechos. La prueba radioldgica se considera
una intervencion corporal leve si el sometido a examen consiente, por lo que en el caso de los menores no
acompafiados, es posible realizarla sin intervencion judicial, mediando dicho consentimiento.

Sin embargo, cuando quien va a ser sometido a lo medida se opone a la realizacidon de la misma, la situacion
cambia, Y en esta coyuntura la actuaciéon de los representantes del Ministerio Fiscal no puede llegar al extre-
mo de suplir el consentimiento del menor, puesto que supondria vulnerar el derecho fundamental a la integri-
dad fisica y moral del menor reconocida en el articulo 15 CE

Recuerda también en este sentido el FGE acertadamente, en relacidn con el consentimiento del menor, su
derecho a ser oido si tiene sufidente juicio, como apuntan la STC 71/2004, de 19 de abril ( RTC 2004, 71) ; el
art. 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor; el art. 12 Convencidn de los Dere-
chos del Nifio; el art. 92, 4 Reglamento de &xtranjerfa, y el articulo 9, 3 ¢) de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre ( RCL 2002, 2650) , requladora de la autonomia del paciente y de derechos i obligaciones en mate-
ria de informaciéon y documentacion dinica, que establece que el menor que ha cumplido doce afos debe ser
oldo y que no cabe el consentimiento por representacidn una vez alcanzada la edad de 16 afos.

€l FGE recomienda a los Fiscales que en esta materia, y en relacidn con el juicio de ponderacidn de la necesi-
dad de la medida, recurran al principio de proporconalidad cuyo dmbito de aplicacidon por excelencia es el de
los derechos fundomentales. La desproporcdn entre el fin persequido y los medios empleados para conse-
quirlo puede dar lugar a una valoracddn negativa desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de
propordcédn implica un sacrifico excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucidon garantiza (STC
49/1999, de 5 de abril). No es aqui el lugar para desarrollar jn extenso la doctrina constitucional sobre este
principio, pero sf es necesario recordar, como hace el FGE, que tal doctrina No estamos en un proceso penal,
dmbito en el que se ha desarrollado esta doctrina, Y que por tanto deben adaptarse a la situacdn que aquf
discutimos, un menor que no ha cometido delito ni falta penalmente sancionable.

* Sequn la CGircular 1/2009 del FGE del E€stado, las intervendiones corporales: «serdn leves, cuando, a la vista de todas las drcunstancios
concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a
la persona afectada, como por lo general ocurrird en el caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como el pelo o uias) o
induso de algunos internos (como los andlisis de sangre), Y graves, en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares, extraccién de
liquido cefalorraquideo, etc.).

*® Gita en apoyo de esta argumentadédn las SSTC 190/1990, f. j. 8°, 137/1990, 215/1994 35/1996 y 206/2007, de 94 de septiembre.
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A este respecto, el fin constitucionalmente legitimo que justifica en estos casos la intromisidon corporal Y sobre
el que se establece el juicio de proporconalidad, es el interés del €stado en determinar la edad de las perso-
Nas qQue se encuentran en su territorio, teniendo en cuenta las diferentes consecuencias juridicas que de ello se
pueden derivar Y que se concretan, en relacdn con los menores de edad, en el establecdmiento de medidas
de protecciéon en tanto no hayan alcanzado la mayoria de edad.

€n opinién del FGE, «el juido de idoneidad y de adecuacidn de la medida al objetivo propuesto, se supera
faclmente si consideramos que, dentro de sus limitaciones, los pruebas radiolégicas son, junto con otras mas
complejos como la ortopantomografia, unas de las mdés fiables en el actual desarrollo de la cdencia médica,
dado que, aunque ninguna aporta unos resultados absolutamente determinantes, ofrecen una horquilla de
edad, dentro de la cual, en caso de duda, habrd que inclinarse por la mds baja, esto es, la mds favorable a
lo persona cuya edad ha de determinarse». €n cuanto all juicio de necesidad que exige el respeto del principio
de proporconalidad, lo considera superado por el hecho de que en la actualidad no existe otra medida mdas
moderada para la consecucidn del objetivo con iqual eficacia, puesto que la alternativa a esta prueba seria un
reconocimiento fisico por un meédico, comprensivo del peso y la talla, el indice de masa corporal, estructura
6sea y muscular, el sistema piloso, las caracteristicas de la voz (en varones) y los signos evolutivos de madu-
racién sexual, cuyos resultados en conjunto son mucho menos fiables.

Considera igualmente la Fiscalia superado el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, considerando que
el riesgo médico de la prueba, aunque existente, es residual, y la misma no produce dolor alguno al sometido
a la intervenciéon, razones por las que, en una contemplacidon global, origina mdas beneficios que perjuicios, al
permitir determinar con relativa exactitud la edad del presunto menor, y el régimen juridico que le es aplicable,
«sin generar inconvenientes dignos de menddn a quien es sometido a esta leve intervencidn».

€l FGE del €stado conduye que laas pruebas radioldgicas suponen una intervencién corporal leve y que por
tanto pueden ser acordadas directamente por el Ministerio Fiscal, y realizadas siempre que se cuente con el
consentimiento del interesado para su practica, se efectlen por personal sanitario y se lleven a cabo con res-
peto a la dignidad de la persona.

€n la valoracidn relativa a la necesidad de realizar la prueba exige, en la medida de lo posible, que la Fiscalia
compruebe antes de decidir si existe anotacién sobre el mismo menor en el Reqistro de menores extranjeros
no acompanados (aunque ya hemos manifestado que tal Registro no funciona en la practica). También de-
berd ponderar el Fiscal todas las crcunstancios concurrentes, teniendo especialmente en cuenta el criterio
medico y la busqueda de la solucién menos gravosa para la persona cuya edad se cuestiona.

Reconoce ademds que la conduccidn del menor al centro sanitario Y su permanencia en el mismo mientras se
realizan los pruebas supone una situacidn de privacidn de libertad que debe prolongarse el menor tiempo
posible.

€n caso de que el menor no se someta voluntariomente a la practica de la prueba de determinacidon de la
edad, establece que el Fiscal deberd informarle personalmente acerca de los aspectos esenciales, tanto
médicos como legales, de la misma, asi como de las consecuencios juridicas que se derivarian, dependiendo
de sus resultados, y de los efectos que podrian resultar de la negativa a practicar la prueba. €n el mismo
acto, el Fiscal debe oir al menor acerca de las razones de su negativa y sobre su posible disposicidén a some-
terse a otro tipo de pruebas alternativas. €n caso de persistir la negativa del presunto menor a someterse a
la realizaciéon de la prueba radioldgica o de cualquier otra prueba médica que afecte a ese mismo derecho, el
Fiscal no puede imponer coactivamente su practica, al verse involucrado el derecho a la integridad fisica y
moral del menor.

€l Fiscal puede valorar la negativa a la practica de la prueba, junto con el resto de los datos que figuren en el
expediente, como un indicio de mayoria de edad. Se considera «un indicio poderoso, pero no determinante,
pues la orientacién fundamental ha de ser evitar tratar indebidamente como mayor de edad a un verdadero
menaor, contumaz o temeroso».

€n cuanto a la sequnda cuestion, relativa a la posibilidad de modificadén del Decreto de la Fiscalia estable-
dendo la edad del menor, el FGE determina que, al tener el decreto inicial de determinacidn de edad efectos
provisionalisimos, en caso de aportaddn de nuevas pruebas por parte del menor o de persistencia de las
dudas racionales sobre su edad por otros motivos que No se tuvieron en cuenta en el primer procedimiento -
especialmente porque el menor presenta documentacion con indicios de falsedad o porque, aun siendo ge-
nuino el documento, contiene éste datos manifiestamente incorrectos, contradictorios con otras documentacio-
nes o no fiables para la determinadédn de la edad-, podréd dictarse un nuevo decreto por parte de la Fiscalia
correspondiente al lugar del domicilio o en el que se encuentre el presunto menor, por el que se acuerde una
nueva determinacion de su edad. Antes de efectuarse la nueva determinacion de edad, deberd solicitarse la
remision de una copia de las actuacdiones practicadas por el drgano territorial del Ministerio Fiscal que actud en
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primer término. €n cualquier caso, este nuevo Decreto debe estar suficientemente motivado, y en el mismo
han de exponerse detalladamente las concretas razones que justifican realizar tal revision.

€n relaciéon con los informes médicos sobre la determinacidn de la edad, y sus consecuencias, la Fiscalia es
ineludible que hagamos mencidn de las Condusiones del encuentro de fiscales especialistas en menores y
extranjeria celebrado en Madrid el 20 de abril de 2010:

Los informes médicos sobre determinacidn de edad deben especdificar el porcentaje de incertidumbre o desviacién estdndar.
Cuando se reciban informes que por no incorporar la horquillo de edades o que por cualquier otro motivo deban considerarse in-
suficientes, habrdn de solicitarse las ampliaciones o adaraciones oportunas.

No se dictard decreto de determinacidon de la edad sin disponer de un informe médico sufidente. €n caso contrario, habrd de es-
perarse a la realizacién, ampliacidn o adaracién de las pruebas sin perjuicdo de que el presunto menor quede mientras tanto bajo
la custodia de los servicios de proteccidn de menores, debiendo a tales efectos el Fiscal remitir el correspondiente oficio.

No son admisibles informes en los que se haga referencio a que la edad es de “aproximadamente 18 afos”, o expresiones simi-
lares (“alrededor de 17 afos” o “superior de 17 afios”).

Siempre se estard, provisionalmente, a la edad inferior de las posibles que se establezcan en el informe médico.

Los criterios interpretativos de los informes de determinacion de edad deben ser puestos en conocimiento de las Fuerzas y Cuer-
pos de Sequridad, a fin de que adecuen su actuacién a los mismos.

CONCLUSION 5

5-1.Si tras el decreto del Fiscal aparecen datos que cuestionen la edad determinada, la €ntidad PUblica de Proteccidon de Meno-
res podrd realizar pruebas de determinacidon de edad complementarios.

Si el menor fuera mayor de 16 o si siendo menor de 16 anos tuviera suficente madurez, tras informdrsele de sus derechos con-
forme a la Consulta de la Fiscalia General del €stado 1/2009 y de la naturaleza y finalidad de las pruebas, podrd prestar su con-
sentimiento a la realizacién de las mismas (art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonom-
fa del padente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion dinica). Si se pretende realizar pruebas
complementarios a menores de 16 afos no maduros, serd necesario nombrarle defensor judicial.

5-9.La €ntidad PUblica de Proteccidon de Menores no puede, unilateralmente, fijar una edad distinta a la previomente establecida
en el decreto del Fiscal.

5-3.La €ntidad Publica de Proteccidon de Menores una vez practicadas las pruebas complementarios  las pondrd en conocimiento
del Fiscal para que, en su caso, modifique el decreto de determinacion de edad.

5-4.Sin el consentimiento del menor “maduro” o del defensor judicial en el caso del menor de 16 afos “no maduro”, no se
podrdn practicar las pruebas médicas de determinacion de la edad, sin perjuicio de que la negativa, en los términos que sefala
la Consulta 1/2009, pueda valorarse después por el Ministerio Fiscal como indicio de mayoria de edad.

5-5.La resoluciéon de cese de la tutela que pudiera dictar la €ntidad PUblica de Proteccidén de Menores tras la nueva determinacion
de la edad serd susceptible de impugnacidn por los cauces previstos en los arts. 779 y ss LEC.

5.6. €l consentimiento informado del presunto menor para poder ser sometido a las pruebas puede ser prestado en situacion de
urgencia ante la Policia, tal y como previene la Consulta 1/2009 conforme a la que “... ha de recordarse que, en general, en caso
de anuendia del menor, No es preciso que éste sea puesto fisicamente a disposicion del Fiscal de Guardia. Por razones de urgen-
ca y para evitar traslados innecesarios que puedan produdir dilaciones, se puede acordar la practica de la prueba sin tener al
menor a presencia del Fiscal....Desde este planteamiento y ante la reticencia del menor, el Fiscal encargado del asunto, si opta
por solicitar del menor el sometimiento a dicho examen, deberd informarle personalmente acerca de las pruebas que se van a
practicar y de las consecuencias de su negativa a someterse a ellas”.Se entiende que dicha situacién de urgencia concurre cuan-
do el menor no estd en un centro de proteccdn.

Cuando no existe tal situacion de urgencia porque el menor estd atendido en un centro de proteccion, la audiencia la realizard di-
rectomente el Fiscal.

Cuando la €ntidad PUblica de Proteccién de Menores realice pruebas complementarias, la audiencia se realizard ante la misma,
correspondiendo al Fiscal en el control posterior de tales pruebas verificar que tal audiendia se ha practicado . Si lo persona de
cuya minorfa de edad se duda manifiesta reticencios a la realizacién de las pruebas, se pondrd a disposicidon del Fiscal para que
valore dicha negativa.

CONCLUSION 6

6-1.Se constata el defectuoso funcdonamiento del Registro de MENRAS, y la consiguiente necesidad de arbitrar los medios para
que tales deficiencias sean superadas.

6-2.Dentro de los problemas detectados se comprueba que en algunos lugares existen limitaciones horarias para consultar el

Reqistro.
6-3.Deben establecerse vias de colaboracion entre Policia Nacional, Guardia Civil y Policias Autondmicas, a fin de que todos ellos
puedan tener acceso al Registro Unico previsto en el art. 111 REX y a efectos de que todos los asientos se incorporen al mismo.

La Policia Nacdional debe compartir con las Policias Autondmicas la informacion sobre MENAS.

6-4.lgualmente, cuando las actuaciones se inicien por Cuerpos de Policia Local se dardn instrucciones a éstos para que pongan al
presunto menor a disposicon de la Fuerza Policial competente para que realice las gestiones oportunas.

6-5.€s imprescindible que se registren los datos establecidos por el art 111 REX, en especial la resena decadactilar y la fotograf-
fa.

Todo MENA debe tener su correspondiente asiento en el Reqgistro, incuso cuando por ser indubitadamente menores de edad no
se practican las pruebas por la via prevista en el art 35 LEX.

6-6.Los Fiscales no autorizardn la préctica de pruebas ni determinardn la edad antes de conocer el resultado de la  consulta al
Reqistro. La Policia deberd siempre comunicar al Fiscal el resultado de la consulta al Registro.

Las Diligencias de determinacion de edad de Fiscalia no deberdn cerrarse sin constatar que se ha practicado el correspondiente
asiento en el Reqistro, tras la recepcidn del acuse de recibo.

€n los casos en que se dicte nuevo decreto de determinaciédn de edad habrd de modificarse el asiento registral, debiendo el Fis-
cal a tales efectos oficiar al Reqgistro.

6-7.Al amparo del Ulkimo indiso del art.111.1.9) del REX que prevé la anotacidn en el Registro de “cualesquiera otros datos de
relevancia a los dtados efectos de identificacidon”, debe anotarse en el Reqistro la existencia de decreto del fiscal de determina-
ciéon de la edad.

CONCUUSION 7

€n cuanto a la concreta fecha de nadmiento de los MENRA, a falta de otros datos, debe partirse del tramo inferior de la horquilla
Y de lo fecha en que se practica la prueba, de forma que, salvo que se acabe probando lo contrario, si un MENA en fecha 1 de
abril de 2010 ha resultado tener una edad minima de 16 afos y seis meses, su 18 aniversario serd el 1 de octubre de 2011.
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A partir de estas directrices, Y en base a la convocatoria de numerosos expertos, tanto de las dreas sanitaria
como de la juridica realizada por el Defensor del Pueblo en dos ocasiones en 010 (especialmente la celebra-
da en noviembre de 2010 en Madrid), el Defensor del Pueblo estatal ha adoptado las siguientes condusiones
en materia de determinacién de la edad:

1- La determinacion de la edad en menores no acompafiados por medio de la estimacdn de la madurez
6sea y la mineralizacidon dental es un método sujeto a grandes variaciones | no debe ser usado a menos que
no se disponga de otro método mds fiable.

9- La estimadén médica de la edad en un supuesto menor debe ser ordenada por la Autoridad Judicial o por
el Ministerio Fiscal, y realizado preferentemente pro el Instituto de Medicina Legal. €l informe resultante debe
ser presentado a la autoridad que lo solicitd, a la que corresponde tomar la decisidon definitiva, con las garant-
fas del procedimiento judicial.

3- La estimacidon médica de la edad es un proceso que debe ser realizado por profesionales con formacion
espedfica acreditada y los informes emitidos deben ser sometidos a algin sistema de control de calidad.

4y 5- Los Institutos de Medicina Legal deben asignar facultativos expertos para realizar de forma centralizada
este tipo de exdmenes, Y es necesario desarrollar dichos Institutos en las provincios en que no existen.

5- La estimacdién médica de la edad es un procedimiento complejo que requiere un tiempo suficiente para su
realizaciéon, por lo que debe evitarse que se asigne a los servicios forenses en funciones de guardia.

6- €s necesario establecer convenios con establecimientos publicos o privados para realizar los exdémenes
radiolégicos complementarios de forma que se garanticen condiciones técnicas adecuadas.

7- La exploraciéon debe preservar la dignidad y sequridad de la persona explorada, debe ser expresamente
consentida y comprensible para el presunto menor.

8- La identificacidn del presunto menor debe hacerse de forma fehaciente, mediante técnicas que minimicen la
posibilidad de reevaluacion y reexposicdn de la persona.

@- La evaluaddn médica de lo edad debe sequir un procedimiento técnico basado en evidencias cientificas,
por lo que el Defensor del Pueblo respalda expresamente el «Documento de Recomendaciones sobre méto-
dos de estimacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados» que se presentd en la
propia Jornada organizada por el Defensor del Pueblo el 10 de noviembre de 2010.

4. CONCLUSIONES. LA CUESTION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS EN EL
REGLAMENTO DE EXTRANJERIA DE 2011

Las dedisiones jurisprudenciales y las actuaciones en este dmbito de la Fiscalio o el Defensor del Pueblo no
sdlo tienen el mdximo sentido, sino que han tenido y contindan teniendo efecto directo en la modificacion de la
legislacién de extranjeria. €sto puede comprobarse en las modificaciones en materia de menores extranjeros
no acompanados que recoge el borrador del Reglamento de la Ley de Extranjerio hecho publico en febrero
de 2011, cuya aprobacidn definitiva se espera en el curso del mismo ano. €l borrador incduye un Titulo comple-
to (el Titulo X, articulos 182 a195) en materia de menores extranjeros Y dedica el capitulo Il del mismo (los
articulos 186 a 195) a los menores extranjeros no  acompanados Y espedificamente el articulo 187 a la cues-
tidn de determinacion de su edad.

Los menores extranjeros Nno acompaiados recoge con algunas variantes relativas a la mencién de la situacion
de desproteccién de estos menores (posibilidad de ser dedarados legalmente en situacidn de riesgo o des-
amparo) la definicidn induida en diversas Directivas de la UE", aplicdndose el término al

extranjero menor de dieciocho afos que lleque a territorio espanal sin venir acompanado de un adulto responsable de él, ya sea
legalmente o con arreglo a la costumbre, aprecidndose riesgo de desproteccidn del menor, mientras tal adulto responsable no
se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en €spafia se encuentre en
aquella situacion.

" €n los Directivas 9003/9/C€, del Consejo, de 97 de enero de 2003, por la que se aprueban normas minimas para la acogida de los
solictantes de asilo en los €stados miembros, 2004/81/C€, del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicidn de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accidn de ayuda
a la inmigraciéon ilegal, que cooperen con las autoridades competentes y Directiva 2001/55/C€, del Consejo, de 20 de julio de 2001,
relativa a las normas minimas para la concesion de proteccidn temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medi-
das de fomento de un esfuerzo equitativo entre los €stados miembros para acoger a dichas personas Y asumir las consecuencias de su
acogida, se define al menor extranjero no acompanado como «e/ menor de dieciocho aios que llega al territorio de los Estados miembros
sin ir acompanado de un adulto responsable del mismo, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, y mientros no esté
efectivomente bajo el cuidado de tal adulto responsable de éb. €n este concepto se induye también «a los menores que dejon de estor
acompanados después de haber entrado en el territorio de los €stadlos miembros»
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€l articulo 187 del Reglaomento, relativo a la determinacion de la edad, trata de resolver las cuestiones mds
relevantes que hemos analizado en esta materia. Asi, establece distintos supuestos:

1) cuando los Cuerpos y Fuerzas de Sequridad localicen o un extranjero no acompanado cuya minoria de
edad sea indubitada por razdn de su documentacidn o de su apariencia fisica, éste serd entregado a los
servicios de proteccidon de menores competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. A
continuacion, los datos de identificacidn del menor serdn inscritos en el Registro de menores extranjeros no
acompafados. €speremos que una vez entre en vigor la norma, y con la cooperacidn de todos los poderes
publicos implicados, el Registro de menores extranjeros no acompanados sea realmente operativo y cumpla
su misidn de identificacidon auténtica de la identidad de los menores.

9) €n el caso de que la minorfa de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida con sequ-
ridad (caso de indocumentacidn o dudas coherentes sobre autenticidad de la informacidn contenida en la
documentacion), las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del €stado, en cuanto tengan conocimiento de esa dir-
cunstancia o localicen al supuesto menor en €spana, informardn a los servicios autondémicos de proteccion de
menores Para que, en su caso, le presten la atencidn inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en
la legislacién de proteccidn juridica del menor.

Con cardcter inmediato, se pondrd el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondrd, en el plazo
mads breve posible, la determinacidn de su edad, para lo que deberdn colaborar los instituciones sanitarias
oportunas que, con cardcter prioritario Y urgente, realizardn los pruebas necesarios. Aqui se induiria toda la
doctrina de la Fiscalia respecto a la realizacidn de las pruebas médicas. Debe ordenarlas el Fiscal (o el Juez,
en su caso), Y mediando el consentimiento del propio menor si ha cumplido dieciséis afos o a través de su
defensor judicial si es menor de 14 afos o no tiene juicio sufidente, no habrd mds objeciones a su realizacion.
€n caso contrario, el Fiscal tendrd que ponderar las circunstancias y decidir si es necesario realizar la prueba
de forma coercitiva, o el valor como prueba de la negativa del presunto menor a no realizarse la prueba, en
caso de negativa. La determinacidn de la edad por medio de la estimaciéon de la mineralizacion dental y la
madurez 6sea deberd realizarse sélo si no se dispone de un método mds fiable, y dentro de la incertidumbre,
con el méximo de garantios médicas y preferentemente por érganos especializados como los Institutos de
Medicina Legal que aplicardn las recomendaciones sobre métodos de estimacidon forense en estos casos,
preservando los derechos del menor y de la forma menos gravosa para el mismo.

lgualmente, se dard conodmiento de la localizacdn del menor o posible menor al Delegado o Subdelegado
del Gobierno competente por razdn del territorio donde éste se encuentre.

€n el Reglamento se establece un compromiso para la Secretario de €stado de Inmigraciéon y €migracion, que
deberd impulsar la adopddn de un Protocolo Marco de Menores €xtranjeros No Acompafiados destinado a
coordinar la intervencidon de todas las institucdiones y administraciones afectadas, desde la localizacidon del
menor o supuesto menor hasta su identificaciédn, determinacidn de su edad, puesta a disposicidn de la €nti-
dad Publica de proteccidon de menores y documentacion (existe ya un Protocolo aprobado por el Observatorio
del Menor que constituiria una base adecuada en este sentido).

€n casos de que durante el procedimiento de determinacidon de la edad el menor precisara atencidn inmedio-
ta, los Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del €stado la solictardn a los servidos autondmicos competentes en
materia de proteccidn de menores.

€n el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor extranjero se decidird su puesta a disposicion de
los servicios competentes de proteccidn de menores, ddndose conocimiento de ello al Delegado o Subdele-
gado del Gobierno competente. €n caso de que la determinacidon de la edad se realice en base al establedi-
miento de una horquilla de afos, se considerard que el extranjero es menor si la edad mds baja de ésta es
inferior a los dieciocho afos. Finalmente, €l decreto del Ministerio Fiscal en el que se file la edad del menor
extranjero se inscribird en el Reqistro de menores no acompafados de conformidad con lo previsto en el arti-
clo 212 de este Reglomento, cuestidon que veniomos redamando desde la doctrina (Durdn Ruiz, 2009). La
edad del menor que constard en el decreto del Ministerio Fiscal de determinacidon de la misma serd la menor
de la horquilla marcada por las pruebas médicas.

Si posteriormente a la determinacion de la edad surgen pruebas que hagan dudar a la entidad publica que
tiene su tutela de tal dato, podrdn practicarse pruebas complementarias para determinar la edad vy, tras
remitirse los nuevos datos al Fiscal, éste podrd dictar un nuevo decreto de determinacidon de la edad. Compar-
timos con el Fiscal Lafont Nicuesa (2010), su condusién, tras analizar la controvertida relaciéon entre pruebas
de determinacion de la edad y pasaporte para determinar la edad de los MENAS, de que:

unas pruebas médicas practicadas bajo el control de la Fiscalia y con un nivel sufidente de detalle prevalecen frente al contenido
del pasaporte, que en cuanto no resulte avalado por un €stado con un sistema de Registro Civil homologable al espafol, no
puede dar una fe indubitada de los datos, entre ellos la edad, que constan en él. €n consecuencia, cuando generen dudas son
atacables por otros medios probatorios.
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No olvida el Reglomento que los menores extranjeros no acompanados pueden ser o su vez refugiados y
merecedores del derecho de asilo en €spafa, por ello, en su Ultimo apartado (187.5), dispone que una vez
puesto el menor a disposicdn de la entidad de proteccidn de menores, ésta le informard, de modo fehaciente
y en un idioma comprensible para éste, del contenido bdsico del derecho a la proteccidn internacional y del
procedimiento previsto para su solicitud, asi como de la normativa espafola en materia de proteccidn de me-
nores. De dicha actuacidén quedard constancia escrita.

Con la entrada en vigor de esta normativa y las Sentencias mds recientes, se va esdareciendo, como era
necesario ya desde hace mds de una década, el régimen juridico aplicable a los menores extranjeros no
acompafados, garantizando que se beneficden de la normativa de proteccidn de menores Y que no se les
trate por la legislacidon de extranjeria como adultos en situacion irregular, vulnerando sus derechos.
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