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Resumen

El presente trabajo versa sobre las garantias internacionales y nacionales que amparan al menor
extranjero no acompanado y localizade en Espana, en cuanto al procedimiento de determinacion de
su edad. El tema es y continiia siendo muy debatido en la doctrina por la trascendencia de los derechos
afectados y su posible conculcacion. Ademds, constituye un paso previo y necesario para la aplicacidn
del régimen especial de menores, absolutamente preferente a cualquier otra legislacion, por su cardcter
garantista para este colectivo vulnerable, y supone una premisa ineludible de la repatriacicn por
reagrupacion familiar o, en su caso, la aplicacion de otras medidas de proteccion en nuestro pais.
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El problema de la determinacion de la edad de los extranjeros localizados en Espana
deriva fundamentalmente de la implicacién de todo un universo de derechos fundamen-
tales y garantias que se ven afectados y en no pocas ocasiones friccionan cuando se aplica
el protocolo contenido en el régimen juridico. Muchas incégnitas se han ido despejando
jurisprudencialmente (por las mds altas instancias nacionales e internacionales) de manera
casuistica, pero son muchos los derechos fundamentales afectados (libertad, intimidad
personal y familiar, integridad fisica, circulacién y residencia, entre otros) y muchas las
variables que inciden en la correcta aplicacion del procedimiento de determinacién de la
edad. La presente investigacion pretende esclarecer y establecer principios y referencias
objetivas en esta materia, que es esencialmente casuistica y dispersa, tanto en nuestra
legislacion como en la internacional.

I. OBJETO DE ESTUDIO Y JUSTIFICACION DE SU IMPORTANCIA: LA
DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES NO ACOMPANA-
DOS (MENA)Y EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El tema nuclear, para la proteccién de menores extranjeros no acompaiados, de las
garantias juridicas de éstos ante las diversas fases del procedimiento de repatriacion, no
ha sido desarrollado convenientemente (de forma homogénea y sistemitica), ni por los
instrumentos internacionales de proteccion de menores, ni en nuestra legislacién de desa-
rrollo (dmbito legal y reglamentario). Existe una regulacion fragmentada y muy abierta a
las exigencias del caso concretol.

! Hasido amplia y heterogénea la normativa aprobada por el Estado, las Comunidades Auténomas y los

propios Estados miembros de la UE. Y es que los dmbitos sobre los que debe incidir 1a regulacién de los meno-
res son profundamente variados y transversales. No hay una tinica Administracién territorial o institucional
que pueda culminar una politica publica exitosa en esta materia. Entre otros dmbitos, se han regulado parcial-
mente aspectos relacionados con el tratamiento de menores infractores, el acogimiento y adopcién, nacional e
internacional, el trabajo del menor inmigrante, la proteccion de su libertad de conciencia. La consideracién y
proteccién del menor como victima de delitos. El derecho a una educacién y salud adecuadas, o la situacién de
los menores en las crisis familiares. Se pretende, incluso, incorporar al proyecto un estudio de las cuestiones de
género entre el colectivo de menores, distinguiendo las franjas de edad. Por lo que se refiere a nuestro sistema
constitucional, el fundamento constitucional de la proteccidén del menor se encuentra definido en el art. 10
de la CE, pues de menores habla cuando se refiere al libre desarrollo de la personalidad, y, por supuesto, a los
valores juridicos que se recogen antes.

El verdadero fundamento de la proteccién del menor es su dignidad y el principio consecuencia de su
libre desarrollo. Un menor, para desarrollar todas sus potencialidades necesita el reconocimiento universal de un
estatuto minimo, que deberia respetarse en cualquier parte del mundo. Por este afin de traspasar las fronteras
en este delicado dmbito, se introdujo en nuestra Constitucién, un principio hermenéutico de primer orden
para traspasar de internacionalidad la literalidad de las normas sobre derechos fundamentales y las libertades
ptblicas (art. 10.2 CE). Los derechos fundamentales y las libertades piiblicas en Espaiia, tanto para los mayores

como para los menores, tienen un marcado caricter internacional cuyo fundamento es la actualizacién continua
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La doble condicion de los MENA como sujetos inmigrantes y como menores de edad
supone muchas veces un trato discriminatorio hacia éstos en el caso que prime a /imine su
situacion administrativa irregular —que puede llevar a los Estados a retornarlos a su pais
de origen— frente a su minoria de edad y consecuente proteccion institucional en el pais
de destino. Esta doble condicién hace que estos menores se encuentren en una zona de
interseccion legal entre la normativa de extranjeria y la de proteccion juridica de la infan-
cia, por lo que las legislaciones nacionales deben armonizar sus politicas y legislaciones
ante la divergencia de trato en los diferentes Estados Miembros.

En el sistema juridico espafiol, la condicién de menor prima legalmente sobre la
condicién de extranjero. Sin embargo, en la realidad los términos se invierten en muchos
casos. Segun pone de relieve De Palma, su condicion de inmigrantes pesa demasiado y lo
que debe primar es la condicién de menor?.

Segtn el «Proyecto CON RED (2004)» y el Informe del Observatorio Internacional
de Justicia Juvenil, Senovilla (2007), desde una perspectiva comparada, Alemania, Reino
Unido, Portugal o Dinamarca tienen modelos que se fundamentan en la consideracion del
fenémeno desde el prisma exclusivo del asilo; Espana e Italia son modelos que apuestan
por los sistemas de proteccion. Por su lado, Francia y Bélgica constituyen sistemas mixtos
que combinan ambas consideraciones: si el menor es detectado en la frontera ha de solici-
tar asilo, pero si es detectado en el territorio pasa a ser atendido como menor desamparado.

Ademis, la aplicacién de los enunciados de la Convencion de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas por la mayor parte de los Estados miembros europeos tiende a ser
excesivamente limitada en lo que concierne a los menores no acompafiados. La inmigra-
ci6n masiva de los MENA se ha convertido en un fenémeno muy dificil de controlar por
los Estados, algunos autores hablan asi del papel de éstos como meros canalizadores del
fenémeno?.

Algunos paises han instaurado declaraciones o reservas de aplicacion de los derechos
reconocidos por la Convencién a este colectivo (el Estado alemidn ha declarado reservarse
la posibilidad de aplicar su legislacion de extranjeria y asilo a los menores de edad no

y la potencial universalidad de nuestro sistema. Incluso los principios rectores de la politica social y econé-
mica, muy a menudo denostados, por la errénea y literal lectura del art. 53.3 CE, encuentran en este precepto
«internacionalizador», la posibilidad de entenderse como verdaderos derechos directamente aplicables, toda vez
que ninguno de ellos ha dejado de ser objeto de regulacién internacional ratificada por Espafa. Véase, ].C. de
BarToromE Cenzano, «La poliédrica y heterogénea proteccién internacional de los menores», Revista sobre
la infancia y la adolescencia, nim. 4, Valencia, marzo 2013, pp. 1-27.

2 A.De Parma peL Teso, «La condicién legal de «menor no acompafiado» en nuestro Derecho de
extranjeria; definicién comin en la Unién Europea. La Kafala del Derecho islimico», RVAE 2011, p. 102.

3 D.Mova MavrarEeira, «;Luchar contra los flujos migratorios o canalizarlos? Evolucién del régimen de
entrada, residencia, trabajo y salida de extranjeros en el actual modelo de gestién migratorian, Revista catalana
de dret pblic, nim. 40, 2010.
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nacionales que ya hayan cumplido 16 anos, y el Reino Unido mantiene una reserva de
no aplicacién de la Convencion a los menores de edad extranjeros que se encuentren en
situacion irregular en su territorio).

Otros Estados, como es el caso de Bélgica y Francia, proceden de forma sistematica a
la detencién de las personas menores de edad que pretenden penetrar de forma irregular
en su territorios o cuando éstas expresan su voluntad de solicitar asilo; si bien la Conven-
ci6én reconoce que puedan existir supuestos en que se proceda a la privacién de libertad
de los menores de edad, su art. 37.2 deja bien claro que esta medida debe utilizarse tan
solo cuando no exista otra alternativa posible.

De otra parte, las legislaciones de extranjeria de Espana e Italia llevan a cabo una
interpretacion jerarquizada de los derechos y principios de la Convencién de Naciones
Unidas, especialmente a la hora de identificar la repatriacién forzosa de los menores no
acompanados como la solucion que mejor responde a su interés superior. De esta manera,
realizan una imposiciéon del derecho a la unidad familiar o de un supuesto derecho de
los menores a vivir en sus paises de origen (que estudiaremos en este articulo a través de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH, y del Tribunal Consti-
tucional espaiiol, TC), obviando tanto las opiniones del interesado como de sus progenitores
asi como toda una serie de derechos civiles y sociales a los que el nifio podia tener acceso en
el pais de acogida y que raramente estin disponibles en su pais o contexto local de origen.

La aplicacién restringida de la Convencién de Derechos del Nifio que encontramos
en Europa tiene una primera explicacion en la falta de contundencia de que adolece
este instrumento de derecho internacional, en contraste con otras normas que si prevén
sistemas coactivos que implican una presién mayor para los Estados partes a la hora de
plantearse respetar sus enunciados (en nuestro imbito, el ejemplo paradigmitico lo cons-
tituye el Convenio Europeo de Derechos Humanos, que permite que cualquier persona
particular denuncie la violacién de los derechos contemplados en su articulado ante el
Tribunal de Estrasburgo).

A pesar de que la Convencién de Nueva York estd considerado el principal instru-
mento internacional de proteccién de la infancia, los mecanismos previstos para controlar
el cumplimiento de sus contenidos no parecen resultar hasta la fecha eficaces. Una segunda
causa que motiva una aplicacién menguada de los derechos de la Convencién de Nueva
York es la falta de concrecion juridica de que adolecen algunas de sus formulaciones, en
particular el art. 3 —principio fundamental— que establece que el interés del menor de
edad debe prevalecer sobre todo otro concurrente a la hora de tomar cualquier decisién
que pueda afectar directa o indirectamente a éste.

Esta indeterminacién de que adolece su articulado conduce en ocasiones a interpreta-
ciones instrumentalizadas de la Convencién que afectan de forma especial a los menores
que migran de forma independiente. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas ha producido en el afio 2005 una Observacién general relativa al trato
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de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen que
se fija como objetivos poner de manifiesto la situacién vulnerable que viven estos chicos,
exponer los problemas que dificultan su acceso a sus derechos «y proporcionar orientacion
sobre la proteccidn, atencion y trato adecuado de los referidos menores a la luz de todo el contexto
Juridico que representa la Convencidn de los Derechos del Nirio». Siendo éste un instrumento
internacional relativamente reciente de caricter no vinculante (una norma que formaria
parte de lo que se denomina con el término anglosajon «soft law»), su influencia en las
autoridades estatales europeas permanece, hasta la fecha, reducida®.

Lo cierto, es que ante esa bisqueda incesante del interés superior del menor, anclada
en los poderes publicos y en una legislacién internacional y nacional fragmentada sobre
todo, ha sacrificado de una manera notable la concrecién y objetivacién, no sélo del pro-
pio interés superior, sino de muchas de las garantias que deben inspirar los principales

procesos y protocolos en relacién a los menores-.

4 ].C. de BarroLomE Cenzano, cap. VII, «El marco legislativo internacional y comunitario de los

MENA, en la obra colectiva, VVAA, Los menores extranjeros no acompariados en la norma y en la realidad, Tirant
lo Blanch (monografias), nim. 775, Valencia, 2012, pp. 87 ss.

5 Elinterés superior del menor se concibe en nuestra legislacién como un concepto juridico indetermi-
nado que hunde sus raices en el propio sistema garantista de nuestra Constitucién y del resto del ordenamiento
juridico. Y utilizamos la palabra sisterna porque su sentido debe actualizarse continuamente a la realidad social
en continuo cambio. Debe ademds formar parte, con apertura de criterios amplia, del complejo procedimiento
de subsuncién de la norma al caso concreto por parte del operador juridico. Ello ha planteado problemas
doctrinales importantes por los transcendentes intereses en juego y, sobre todo, por el frigil colectivo sobre
el que se proyecta su eficacia y se derivan medidas que condicionan el desarrollo de la personalidad (art. 10
CE). Sobre este tema tan delicado, se ha dicho que independientemente de la técnica que se elija para adoptar
un parimetro de conducta, y a pesar de que en la mayoria de casos ordinarios no se tenga que tropezar con
graves problemas en su aplicacién, en un momento dado existirin pautas indeterminadas denominadas de
textura abierta, compuesta por dreas de conducta que deben ser desarrolladas por los operadores juridicos de
acuerdo a las circunstancias existentes con relacién a los intereses en conflicto que varian en cada supuesto, lo
que significa que el legislador no puede conocer o establecer categorias o combinaciones perfectas para una
aplicacién ajustada a la mejor opcién juridica.

En abstracto, en una situacién de crisis familiar, el legislador ha previsto que ante todo se debe procurar
satisfacer el interés del menor y, de manera especifica, los operadores deben determinar el «iter» del contenido
conceptual de este término, campo que se encuentra inexplorado antes del conocimiento de la causa, por parte
de la magistratura o Administracién. Doctrinalmente se ha afirmado pacificamente que la técnica de dicho
concepto se refiere a un dmbito de la realidad en el que los limites no se encuentran determinados, pero que se
intenta precisar ante un hecho concreto, por tanto, la aplicacién del concepto solamente permite una solucién;
pero ello requiere de un componente axiolégico que serd estimado del anlisis del caso concreto, con todos sus
matices, previa adecuacién al dmbito juridico. Ello nos guia a la exigencia de una doble labor, por una parte, se
tiene que determinar en qué consiste dicho interés y, posteriormente, se debe precisar lo que mis le conviene
de acuerdo a una situacién concreta. Véase, ].C. bE BarToLomE CEnzaNo, «Sobre la interpretacién del interés
superior del menor y su trascendencia en el Derecho positivo espafiols, Revista sobre la Infancia y la Adolescencia,
REINAD, UPV, REINAD, UPV, septiembre 2012, pp. 50 ss.
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Este es el caso de la determinacién de la edad de los menores tras su localizacion. Ello
determina todo un universo de garantias y derechos y se debe determinar con la mayor cla-
ridad posible los pasos a seguir si queremos evitar el desarraigo y la marginacién anémica®.

El Comité de Derechos del Nifio indica que el objetivo de su Observacién Gene-
ral es ofrecer una solucién duradera para el menor extranjero no acompaiado, la cual
comienza con el estudio de las posibilidades de reagrupacién familiar”. Sin embargo, el
mismo Comité sefiala que en virtud del interés superior del menor se puede prolongar
la separacion de la familia y que la repatriacion ha de ponerse en relacién con otras posi-
bilidades duraderas como pueden ser las de permanecer en el pais de acogida, o en otro
tercero. En fin, la Observacién General no une interés del menor y solucién duradera®.
Ante lo anterior nos encontramos con un claro problema, pues la Convencién no concreta
el contenido del interés superior aplicado a los menores extranjeros no acompafnados, por
lo que redunda en su caricter de concepto juridico indeterminado. De acuerdo con Seno-
villa Herndndez, el principio del interés superior del menor recogido en la Convencién
seria una garantia de la vigencia de los demis principios recogidos en ella, supeditindose
nuestro principio «a que en sus acciones (los Estados) garanticen positivamente el resto
de derechos de la Convencién».

El Comité de los Derechos del Nifio, con apoyo en los arts. 9 y 10 de la Convencion,
entiende que la reagrupacién debe ser la solucién duradera prioritaria?, si bien la propia
Convencién, en su art. 9 sefiala que excepto cuando «las autoridades competentes determi-
nen... que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio». Un examen individual del
caso llevard por tanto a determinar la solucién duradera adecuada al menor. La Observa-
ci6n General recomienda que la reagrupacién familiar no deba llevarse a cabo si hay un
riesgo razonable de violacién de los derechos del menor.

La aplicacién directa, o a través de la legislacién interna de cada pais, de la Con-
vencion, es en realidad muy limitada debido al caricter no vinculante de la Observacién
General citada. Esto lleva a situaciones variadas y muchas veces alejadas del interés del
menor entre los paises adheridos a la Convencion. La consecuencia en muchos casos es
que los menores permanecen en los servicios de proteccion y una vez adultos pasan a la
irregularidad. En otras ocasiones contindan su viaje a ninguna parte de forma indepen-
diente y carente de proteccién juridica 0.

6 V. Casepo Marror (Coord.), A. CroquerL Lozano, Los MENA en los sistemas de proteccion a la
infancia de las CCAA, Tirant monografias, 816, Valencia, 2012, p. 167.

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 6, pp. 79-90.

8  SenoviLLa, E/ tratamiento de los menores extranjeros no acompariados y separados en Europa. Un estudio
comparado de seis paises, Observatorio Internacional de Justicia Juvenil, septiembre de 2007, p. 29.

?  Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 6, 2005, parrafo 79.

10 Thidem.
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Légicamente, nos encontramos ante una aporia dificil de resolver, toda vez que las
principales garantias publicas (aplicadas por los poderes publicos), jurisdiccionales, inter-
nacionales, normativas y reglamentarias se justifican y pretenden a la vez, de una manera
casuistica, para alcanzar mejor ese concepto omnipresente que es el interés superior del
menor.

Quizds, deberiamos hablar de la mayor «proporcién» de dicho interés, pues muchas
medidas limitan derechos o restringen ciertos dmbitos de libertad o autonomia personal
de los menores, que de alguna forma también mutilan ambitos de aquel interés.

Por ello, tanto la legislacién internacional sobre la materia, como la legislaciéon nacio-
nal y la propia jurisprudencia, focaliza su esfuerzo en la resolucion de los casos concretos,
aplicando de manera muy concreta, y a través de la ponderacion, este concepto juridico
indeterminado, que a la vez es causa eficiente y consecuencia de todos los procedimientos
y protocolos de actuaciéon con menores.

De otro lado, el TEDH ha realizado un gran esfuerzo en nuestro continente para
conseguir una progresiva concrecion de dicho concepto y por ende una proteccion ade-
cuada de los derechos de los menores extranjeros no acompanados.

Como bien senala Diez Morris, posee un sistema coercitivo propio y eficaz, por lo
que su jurisprudencia es vinculante para los paises miembros del CEDH, sentando una
doctrina basilar y unificadora en materia de derechos fundamentales!?.

Asi se reflejé en la sentencia del TEDH de 12 de octubre de 2006, caso Mubilanzila
Mayeka y Kanini Mitunga contra Bélgica, analizada con rigor por Senovilla Hernindez 2
la cual se ha convertido en un verdadero referente en la proteccién de los derechos de
los menores no acompanados. Su relevancia fue tal que provocé un importante cambio
legislativo en el pais condenado, Bélgica3.

En definitiva, y a la luz de la sentencia, la reagrupacién familiar no seri la unica
solucion compatible con el interés del menor. No lo serd por ejemplo en el caso en el que
los propios familiares hayan incitado u obligado a tomar la decisién de emigrar. Como ha
senalado Pérez, una reagrupacion, en todo caso, colocaria al menor en una situacién inhu-
mana y prohibida por el propio art. 3 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos!4.

11 FJ. Diez MorrA, «Indefinicién del interés superior del menor extranjero no acompaiiado en perjuicio

de su proteccién», REDUR, nim. 10, diciembre 2012, pp. 95-104.

2 D. Sevovirra HernAnpEez, «Comentario sobre la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo de 12 de octubre de 2006, caso Mubilanzila Mayeka y Kanini Mitunga contra
Bélgica», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, Ed. Lex Nova, nim. 13, 2006, pp. 187-199.

13 Idem, p. 196.

14 M.C. Pérez, «Interés superior del menor y retorno de los menores no acompaiiados a su pais de
origen», IT Jornadas sobre politicas migratorias, justicia y ciudadania, CSIC, Madrid, 2008.
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En las coordenadas expuestas, el presente trabajo pretende centrarse sobre todo en
la jurisprudencia del TEDH y nacional, para objetivar en la medida de lo posible, los
elementos que deben inspirar la consecucion del interés superior del menor en el proceso
de determinacién de la edad de los menores extranjeros localizados en Espaiia; que, por otra
parte, puede llegar a ser uno de los mds traumaticos para los MENA, si no se realiza de manera
coordinada y con un escrupuloso respeto a ciertos derechos fundamentales del @mbito personal
y a pardmetros concretos que se desprenden de la jurisprudencia del TEDH y TC.

Al final, la determinacién de la edad es la clave para la aplicacion de todo un régimen
juridico encaminado a la proteccién de los menores.

II. LA LO?ALIZACI()N DEL MENOR, ACTUACIONES PREVIAS Y GA-
RANTIAS DE SUS DERECHOS

1. Consideraciones previas: el concepto legal y reglamentario de <M ENA»

En primer lugar, resulta imprescindible definir el término de menor extranjero no
acompanado. Se atendera a las directrices y criterios establecidos en sede comunitaria, ya
que el tratamiento particular de estos menores en el Derecho de extranjeria de los Estados
Miembros viene determinado por la legislacién comunitaria °.

El Real Decreto 577/2011 considera en su art. 189, Menor Extranjero No Acom-
panado, al extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol, sin venir
acompanado de un adulto responsable de €l, ya sea legalmente o con arreglo a la costum-
bre, aprecidndose riesgo de desproteccién del menor, mientras tal adulto responsable no
se haya hecho cargo efectivamente del €, asi como a cualquier menor extranjero que una
vez en Espana se encuentre en aquella situacién.

Ademds, afiade el propio precepto, que el contenido del capitulo XI del Reglamento
deberi interpretarse sin perjuicio de la posibilidad de que el menor extranjero no acom-
pafiado pueda cumplir los requisitos establecidos en los arts. 59 y 59 bis de la Ley Orgi-
nica 4/2000 (supuestos de colaboracién contra redes organizadas y victimas de la trata
de seres humanos), de 11 de enero, o en la normativa espafiola en materia de proteccién
internacional.

En el Derecho de la Unién Europea, siguiendo la rigurosa investigacion de Roca-
mora®, la definicién de MENA se establece en la Resolucién 97/C 221/03 del Consejo

15 A, pe Pauma peL Teso, «La condicién legal de «menor no acompanado», en nuestro Derecho de

extranjeria; definicién comin en la Unién Europea. La Kafala del Derecho isldmico», cit.

16 Véase, A. Rocamora FernAnDEZ, «El Plan de Accién de la Unién Europea sobre los menores
extranjeros no acompafados (2010-2014) y su impacto en el ordenamiento juridico espafiol y cataldn», Uni-
versitat de Barcelona, 2012, pp. 6 ss.
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de Europa del 26 de junio de 1997 sobre menores no acompanados nacionales de terceros
paises, que dispone la siguiente: «Menores de 18 arios, nacionales de paises terceros, que llegan
a territorio de los Estados miembros de la Unidn Europea sin ir acompanados de un adulto
responsable de ellos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres (del Derecho consue-
tudinario del Estado del que sea nacional el menor), en tanto no se encuentren efectivamente bajo
el cuidado de un adulto responsable (;z)ar lo tanto, sin representacion Jjuridica), ast como aquellos
menores que se queden solos tras su entrada en los Estados miembros». Mis tarde, el concepto de
MENA pas6 a reconocerse en diversas Directivas Comunitarias en materia de extranjeria:
la Directiva 2001/55/CE'7, 2003/9/CE26 8, 2003/86/CE ', 2004/81/CE°, 2004/83/
CE2 y 2005/85/CE22 incorporando mencion a los apatridas y estableciendo la edad de
los 18 anos como referencia para la mayoria de edad. Actualmente, la Directiva 2011/95/
UE? refunde el término en el art. 2.1): «E/ menor de 18 arios no nacional de la UE o apdtrida
que llegue al territorio de los Estados miembros sin ir acompanado de un adulto responsable de
él, ya sea legalmente o con arreglo a la prdctica, mientras tal adulto no se haga efectivamente

17 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001 relativa a las normas minimas para la
concesién de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento
de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias
de su acogida. Art. 2. f) «Menores no acompanados: los nacionales de terceros paises o apdtridas menores de dieciocho
arios que ZIeguen al territorio de los Estados miembros sin ir acompaﬁados de un adulto respomab!e de los mismos, yasea
Iegalmeﬁte o con arreg]o a los usos ¥ costumbres, en la medida en que no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto
re:pomab]e de ellos, o los menores que guedm sin compania dejpm‘s de su Ikgada al territorio de los Estados miembros».

8 Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003 por la que se aprueban normas minimas
para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros. Art. 2. h) « r no acomparnado: el
de 18 atios que Zfega al territorio de los Estados miembros sin ir acampaﬁado de un adulto respomable del mismo, ya
sea Iegalmem‘e o con arreg!o a los usos y costumbres, y mientras no esté efectivamente bajo el cuidado de tal adulto
respmmé{e de él: este concepto imluye a los menores que dejan de estar ammpaﬁaa’as de;pu.e’: de haber entrado en el
territorio de los Estados miembros».

19 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacién
familiar. Art. 2. F) f).

20 Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicién 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 accién de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las autoridades competentes. Art. 2.f).

2L Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccién
concedida, art. 2.i).

22 Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado.

23 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la
que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apdtridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las
personas con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida.
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cargo de él; incluyendo al menor que deje de estar acomparnado despucs de haber entrado en el
territorio de los Estados miembros».

Junto con este universo conceptual fragmentado comunitario, hay Organizaciones
Internacionales que han ofrecido también una definicién. E1l ACNUR junto con la cola-
boracién con la Organizacion Save the Children, elaboraron una «Declaracién de buenas
pricticas» dentro del programa Europeo de Nifios Separados de dicha ONG en la que se
introdujo también una definicién algo mds lacénica.

De otra parte, también se ha recogido el término en la publicacién «Directrices
Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios no Acompanados y Separados» desa-
rrollada por el Grupo de Trabajo Inter-Agencial sobre nifios y nifias no acompanados y
separados, integrado por el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Comité de Rescate
Internacional y el ACNUR?4.

En sintesis, la condicion de menor no acompanado la tendrd un menor de edad
cuando al llegar al territorio de la UE o incluso en puesto fronterizo, no se encuentre con
la compaiia de quienes ostentan su representacion juridica y con independencia de que se
encuentre documentado o indocumentado. Ante esta situacién de vulnerabilidad, los EM
deberdn encargarse de adoptar con la mayor brevedad posible las medidas necesarias para

asegurar, en primer término, la plena representacién y proteccién del menor?.

2. Las diligencias de determinacién de la edad: el Protocolo de Menores Extranjeros
No Acompaiados y las garantias de sus derechos

La determinacion de la identidad de los menores viene siendo objeto de tratamiento
especifico en muchos textos internacionales. Asi, 1a Resolucién del Consejo de la Unién
Europea de 26 de junio de 1997, en su art. 3, sobre garantias minimas para todos los
menores no acompanados establece que:

«Los Estados miembros deberian procurar determinar la identidad del menor lo antes posible tras su
Hegada, al Egua? que la circunstancia de que no estd acompaﬁado. La fn_ﬁ:armacién relativa a la identidad
y a la situacion del menor podrd obtenerse de diversas maneras y en concreto mediante una entrevista
adecuada con el interesado, que deberd tﬁt‘!}tﬂ?‘fﬁ lo antes posf&fe desp:.rés de sut Hegada ¥ de un modo acorde
con su edad. La informacidn recabada deberd registrarse de manera eficaz. La obtencidn, la transmision
y el almacenamiento de la inﬁ;rmafz'én recogz'da deberdn :y%ctmrsc con sumo cuidado ¥ discrecidn, sobre
todo en el caso de los solicitantes de asilo, al objeto de proteger tanto al menor como a sus ﬁ:mz’liareL Esta
primera informacidn podrd favorecer, en particular, la perspectiva de la reunificacion del menor con
sus ﬁ;mi!fares en el pais de origen o en un pais tercero. En :'gual sentido, la citada Conwvencion sobre los
Derechos del Nivio afirma en su art. 8.2 que cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los

24 «Nifios o nifias no acomparniados son aquellos que han quedado separados de ambos padres y otros parientes

y no estdn al cuidado de un adulto que, por ley o por costumébre, es respomabk de hacerio.»
25 Vease, A. Rocamora FERNANDEZ. .. cif, pp- 6 ss.
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elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidady.

No siempre resulta sencillo determinar la identidad ni la edad de los extranjeros
inmigrantes, pues al desconocer los mecanismos de proteccién nacional e internacional,
al principio, suelen mostrarse reacios a colaborar con la investigacion; por ello, no suelen
portar ni mostrar documentacién, ni facilitan datos sobre su filiacién, edad y circunstancias
personales y familiares. En tal sentido, el art. 190 del Real Decreto, establece un proce-
dimiento garantista para la comprobacion de la edad, con las consecuencias personales,
familiares y sociales que pudieran derivarse del mismo.

En primer lugar, cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero
no acompanado, cuya minoria de edad sea indubitada por razén de su documentacion o
de su apariencia fisica, se pondrd inmediatamente a disposicion de los servicios de pro-
teccién de menores competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio
Fiscal. Estos datos, de identificacién del menor, se inscribirdn en el Registro de Menores
Extranjeros No Acompafados

% En la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil existird un Registro de Menores No
Acompanados, con efectos exclusivos de identificacién, que estard coordinado por la Fiscalia General del
Estado, para el cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal en el 4mbito de su
funcién de garantia y proteccién del interés superior del menor.

El Registro contendri en asientos personales, individualizados y numerados, los siguientes datos refe-
rentes a la identificacién de los menores extranjeros no acompafiados, documentados e indocumentados, cuya
minoria de edad resulte indubitada desde el momento de su localizacién o haya sido determinada por Decreto
del Ministerio Fiscal:

a. Nombre y apellidos del menor, nombre y apellidos de los padres, lugar de nacimiento, nacionalidad
y tiltima residencia en el pais de procedencia.

b. Tipoy numeracién de la documentacion identificativa del menor.

c. Su impresién decadactilar, datos fisonémicos y otros datos biométricos.

d. Fotografia.

e. Datos relativos a la edad indubitada del menor o de la edad establecida por Decreto inicial del
Ministerio Fiscal. En su caso, datos modificados por posterior Decreto.

f. Centro de acogida o lugar de residencia.

g. Organismo publico u organizacién no gubernamental, fundacién o entidad dedicada a la proteccién
de menores bajo cuya tutela se halle.

h. Traslados del menor entre Comunidades Auténomas.

i. Reconocimiento de su condicién de asilado, protegido o victima de trata.

j. Fecha de solicitud de la autorizacién de residencia.

k. Fecha de concesién o denegacion de la autorizacién de residencia.

1. Cualesquiera otros datos de relevancia que, a los citados efectos de identificacién, estimen necesarios
el Ministerio Fiscal o la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil.

2. Los servicios competentes de proteccién de menores, cuando tengan conocimiento de que un menor
se halle en situacién de desamparo, deberdn comunicar, con la mayor brevedad, a la Direccién General de la
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El problema mas habitual, no obstante, se produce cuando existen dudas sobre la
minoria de edad del extranjero localizado. En tal caso, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, en cuanto tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto
menor en Espana, informarin a los servicios autonémicos de proteccién de menores para
que, en su caso, le presten la atencién inmediata que precise. Ademas, de manera inme-
diata, se deberd poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondrd, en
el plazo mis breve posible, lo necesario para la determinacién de su edad, para lo cual,
deberin colaborar las instituciones sanitarias, que, con cardcter prioritario y urgente, rea-
lizardn las pruebas necesarias.

Como puede observarse, en esta fase inicial, que resulta crucial para determinar ade-
mis el régimen legal aplicable al extranjero localizado (en funcion de la edad), se deben
coordinar perfectamente, al menos cuatro instancias publicas, de manera pricticamente
simultinea: las FFCCSS, los Servicios autonémicos de Proteccién de Menores, el Minis-
terio Publico y los Servicios Sanitarios. Ademds, por si esto no fuera suficiente, se debera
dar conocimiento de la localizacién del posible menor, al Delegado o Subdelegado del
Gobierno, competente por razén del territorio, donde éste se encuentre.

Muchos especialistas en la materia empiezan a reivindicar la accién unitaria, a través
de un servicio integral, que podria ser autonémico, del menor. Pero pensamos que ni asi
podria evitarse la necesaria coordinacién transversal de un buen nimero de instituciones,
pues una accién integrada de tal magnitud, dificilmente podria circunscribirse al ambito
funcional de un tnico servicio integrado y de cardcter unitario y homogéneo.

Por anadidura, resulta crucial la intervencién de la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracién. Segin el Reglamento, ésta deberd impulsar la adopcién de un
Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompanados destinado a coordinar la

Policia y de 1a Guardia Civil y a la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién, a través de las Oficinas
de Extranjeria, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor conforme lo dispuesto en el apartado
anterior.

3. Para garantizar la exactitud e integridad del Registro, el Ministerio Fiscal podri requerir a los Ser-
vicios Piblicos de Proteccién de Menores, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias autonémicas,
Policias locales, Instituciones Sanitarias y a cualquier otra entidad publica o privada, la remisién de cuantos
datos obren en su poder sobre menores extranjeros no acompafados. Dichos datos serin remitidos a 1a Direc-
cién General de la Policia y de la Guardia Civil para la actualizacién del Registro.

En la Direccién General de 1a Policia y de la Guardia Civil existird un Registro de Menores No Acom-
pafados, con efectos exclusivos de identificacién, que estard coordinado por la Fiscalia General del Estado,
para el cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal en el imbito de su funcién
de garantia y proteccién del interés superior del menor.

El Registro contendri en asientos personales, individualizados y numerados, los siguientes datos refe-
rentes a la identificacién de los menores extranjeros no acompafiados, documentados e indocumentados, cuya
minoria de edad resulte indubitada.
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intervencién de todas las instituciones y administraciones afectadas, desde la localizacién
del menor, o supuesto menor, hasta su identificacién, determinacién de su edad, puesta a
disposicién del servicio puiblico de proteccién de menores y documentacién?’.

A este respecto, la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado?8, al hilo de la
respuesta publica coordinada y necesariamente transversal, reconoce que la intervencién
de distintos organismos y entes en el tratamiento del menor inmigrante o extranjero
no acompafado es una de las causas de las dificultades que se detectan en la practica,
e impone prestar la mdxima atencion a la necesaria coordinacion. Este es un concepto
clave desde el punto de vista funcional, y el éxito o fracaso de los mecanismos juridicos de
proteccion del menor, dependen —como acabamos de senalar— primordialmente de la
efectiva comunicacion, fluidez, cooperacién y sobre todo coordinacién interinstitucional.

27 En la actualidad existe un Protocolo de Menores Extranjeros No Acompariados aprobado por el grupo

de trabajo del Observatorio de la Infancia adscrito al Ministerio de Trabajo e Inmigracién, que data del 14 de
noviembre de 2005. En él se establece que «dlo exceprianalmmte, el supuesto menor indocumentado ingresard en
un centro de protm:idn o recurso soctal adecuade, cuando _larm'se atencion inmediata, st no se han podido cumplx'r las
pruebas de determinacion de la edad».

En cualquier caso, dicho protocolo no es el previsto en este Real Decreto, toda vez que éste se ha impul-
sado, pero no ha concluido su elaboracién. Segiin detallé, la Secretaria general de Inmigracién y Emigracién,
para Europa Press, el pasado 13 de agosto de 2013, estd impulsando la aprobacién de dicho protocolo, lo que
tiene su principal exponente en la existencia de un grupo interinstitucional (integrado por representantes de
la Fiscalia General del Estado y de los Ministerios de Empleo y Seguridad Social, del Interior, de Asuntos
Exteriores y de Cooperacién y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad) destinado a la elaboracién del mismo.
«La complejidad de la materia y el niimero de interlocutores afectados ha implicado que los avances se hayan producido
a un ritmo no fan rdpido como el deseado, pero cabe afirmar que el borrador de dicho Profocolo se encuentra ya en fase
avanzada, siendo el proximo hito de relevancia su presentacion a los directores generales competentes en materia de
asuntos sociales o de Pmtem‘dﬂ de menores de las comunidades y ciudades auténomas», véase:

http://www.europapress.es/sociedad/noticia-gobierno-admite-retraso-elaboracion-protocolo-acompan-
amiento-menores-extranjeros-20130813141214.html, consultado el 28 de febrero de 2014.

En el dmbito autonémico, para tratar de dar respuesta a esta problematica, en la Comunitat Valenciana
se aplica el «Protocolo de actuacién interinstitucional para la atencién en la Comunitat Valenciana, de menores
extranjeros en situacién irregular indocumentados o cuya documentacién ofrezca dudas razonables sobre su
autenticidad», de marzo de 2010.

Dicho documento establece los mecanismos necesarios con el fin de garantizar una absoluta coordinacién
entre todas las instituciones y organismos actuantes (Fiscalia de Menores, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
Conselleria de Bienestar Social y Conselleria de Sanidad), de forma que permitan determinar con la mayor
celeridad posible la edad del extranjero indocumentado, esencialmente a través de la realizacién de unas prue-
bas radiolégicas de exploracién de la mufieca en los hospitales publicos, con el fin de determinar la edad de
maduracién ésea del posible menor.

28 Para su consulta, en esta funcién unificadora de la actuacién del Ministerio Fiscal en materia de
inmigracién y extranjeria la Fiscalia General ha dictado las Consultas 5/1987, 2/1990, 12/1997 y 1/2001, las
Instrucciones 6/1991, 2/2001, 4/2001, 2/2002, 3/2003 y 6/2004; y las Circulares 1/1994, 3/2001 y 1/2002,

entre otras.
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En este contexto, el Ministerio Pablico asume un rol plenamente garantista y debera
velar, dentro de sus competencias, por el respeto al ifer disenado en el Protocolo de
menores extranjeros no acompanados, aprobado por Acuerdo adoptado en la reunién del
Grupo de Menores No Acompafados del Observatorio de la Infancia, en fecha 14 de
noviembre de 2005.

Dados los términos generales de dicho Protocolo, segin la mencionada circular,
resulta especialmente aconsejable la elaboraciéon de Protocolos de desarrollo a nivel
provincial, con intervencion de Ministerio Fiscal, Entidades Publicas de Proteccién
de Menores, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad e Instituciones Sanitarias, como ya se ha
llevado a efecto en algunas provincias y CCAA, con la finalidad de garantizar la plena
coordinacién interinstitucional y determinar asi con la mayor celeridad posible la edad
del extranjero indocumentado, asi como, en su caso, la puesta del menor a disposicién de
los correspondientes servicios de proteccion.

De otro lado, si durante el procedimiento de determinacioén de la edad, el menor pre-
cisara atencion inmediata, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado la solicitarin a
los servicios autonomicos competentes en materia de protecciéon de menores. Se trata de
salvaguardar en todo momento la integridad fisica y psiquica del menor. En el Decreto del
Ministerio Fiscal, que fije la edad del menor extranjero, se decidird su puesta a disposicién
de los servicios competentes de proteccion de menores y se dard conocimiento de ello al
Delegado o Subdelegado del Gobierno competente.

Otra importante garantia consiste en el establecimiento legal de una presuncion «iuris
tantum» a favor de la minoria de edad en supuestos de duda, por ello, en el caso de que la
determinacion de la edad se realice en base a una posible horquilla de anos, se considerari
que el extranjero es menor siempre que la edad mis baja de ésta sea inferior a los dieciocho
afos. Se trata asi de no arriesgar en cuanto al régimen juridico aplicable, con su particular
estatuto juridico, dirigido a preservar el interés superior del menor.

Posteriormente, seré precisa la constancia registral, y a tal efecto, el decreto del Minis-
terio Fiscal en el que se fije la edad del menor extranjero se inscribird en el Registro de
menores no acompanados de conformidad con lo previsto en el art. 215 del Reglamento
que estamos analizando. Este decreto especificari la edad del menor, de forma aproximada
y conforme a los elementos de prueba de que se disponga y tendra efectos provisionalisi-
mos, y asi habrd de hacerse constar en el mismo.

Por todo ello, y al no tratarse de una resolucién definitiva sobre la edad de la persona
afectada, ésta podra ser sometida a pruebas complementarias en el curso de otros proce-
dimientos. No debe jamis olvidarse —como hemos visto— que las primeras diligencias
que se practican y que sirven de base a la resolucién del Fiscal, lo son con las notas de
urgencia, normalmente limitadas a la prictica de la radiografia de la mufieca izquierda,
pudiendo practicarse por la Entidad Publica con posterioridad, y disponiendo de mas
tiempo y medios, otras pruebas médicas de mayor precisién (v.gr ortopantomografia) o
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llevarse a cabo otro tipo de investigacién (v.gr. certificaciones de los registros del pais de
origen del menor etc.).

Otra importante accién garantista del Ministerio publico, en favor de la celeridad, en
este momento inicial de las primeras diligencias para la determinacién de la edad, y por
ende del universo de medidas a adoptar con el menor, consiste en la posible resolucién
del Fiscal fijando provisionalisimamente la edad a los efectos del art. 35 LE?°. Incluso, la
edad del extranjero localizado, podri ser adelantada verbalmente a la fuerza actuante, con
el fin de evitar tiempos muertos o dilaciones, teniendo en cuenta los intereses en juego.
Como quiera que siempre habrd de tomarse como edad del extranjero no acompaiado la
menor que se desprenda del informe médico, tal criterio o instruccion podri anticiparse
a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con el fin de evitar dilaciones en un procedimiento
que debe necesariamente, en interés del menor, estar presidido por la nota de celeridad, sin
perjuicio de la ulterior documentacién de la decision y de su comunicacion a la Entidad
Publica de Proteccién de Menores.

Posteriormente, el servicio de proteccién de menores, tras haber sido puesto el menor
a su disposicién, le informard, de modo fehaciente y en un idioma comprensible para éste,
del contenido bisico del derecho a la proteccion internacional y del procedimiento previsto
para su solicitud, asi como de la normativa vigente en materia de proteccion de menores.
De dicha actuacién quedard constancia escrita.

III. PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DERIVADOS DE LA FRICCION
ENTRE EL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE LA EDAD
DEL EXTRANJERO LOCALIZADO Y LOS DERECHOS A LA INTIMI-
DAD PERSONAL E INTEGRIDAD FISICA

1. Parimetros de la jurisprudencia constitucional espafiola sobre las intervenciones
fisicas en relacion con la intimidad personal

Tal y como nos recuerda la jurisprudencia reiterada del TC sobre el caricter limitado
de los derechos (por todas las SSTC 231/1988,179/1991 y 20/1992), el derecho a la inti-
midad personal, proclamado en el art. 18.1 de la Constitucién Espafiola, estd configurado
como un derecho fundamental vinculado a la propia personalidad y que deriva de la dig-
nidad de la persona a la que se refiere el art. 10.1 de nuestra Carta Magna, entrafiando la
intimidad personal, constitucionalmente garantizada, la existencia de un dmbito propio y

29 Con ello se pretende activar las importantes funciones tuitivas que sobre los menores precisados de
proteccion otorga tradicionalmente el ordenamiento juridico al Ministerio Fiscal, y agilizar la resolucién del
expediente, pero también evitar que la intervencion del Juez de Menores en esta fase supusiera una suerte de
criminalizacién de los menores extranjeros no acompafados por su mera presencia en nuestro pais.
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reservado frente a la accién y el conocimiento de los demis, necesario para mantener una
calidad minima de vida humana.

Con el Tribunal Constitucional debemos afirmar que la intimidad personal «es un
bien que tiene la condicion de derecho fundamental (art. 18.1 de la Constitucidn) y sin el cual
no es realizable, ni concebible siquiera, la existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la
norma fundamental> (STC 20/1992, de 14 de febrero, F] 3). En todo caso, «/o que ¢l art.
18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o
lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes piiblicos, decidan cudles sean
los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de
la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio» (SSTC 127/2003, de 30 de junio,
FJ] 7 y 89/2006, de 27 de marzo, F] 5).

En el mismo sentido, la STC 119/2001, de 24 de mayo, expresa que «estos derechos han
adquirido también una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad,
orientada a la plena efectividad de estos derechos fundamentales. En efecto, habida cuenta de
que nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente teoricos o ilusorios, sino rea-
les y efectivos, se hace imprescindible asegurar su proteccion no sélo frente a las incidencias ya
mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnoldgica-
mente avanzada» (F] 5). Por lo que nos hemos preocupado de afirmar que «e/ derecho a la
intimidad comprende la informacion relativa a la salud fisica y psiquica de las personas» (STC
159/2009, de 29 de junio, FJ 2 a), que sigue en este aspecto la doctrina del TEDH, entre
otras STEDH de 10 de octubre de 2006, caso L.L. c. Francia).

Ademis, un aspecto muy importante a remarcar en estos momentos es el teleol6-
gico de cualquier intervencion corporal. Esta puede no vulnerar la integridad fisica, in
abstracto, pero puede resultar una invasién o intromisién en esa esfera cuasi sagrada que
es la intimidad protegida por nuestra Constitucién. En este caso se implican intimidad
e integridad y se gesta una especie de interseccion juridica entre estos dos derechos, que
vamos 4 intentar exp]icar a continuacion.

Se ha afirmado, en general, que las intervenciones o reconocimientos corporales, aun
cuando, por sus caracteristicas e intensidad, no supongan una intromision en el derecho a
la integridad fisica, si pueden conllevar una intromisién en el dmbito constitucionalmente
protegido del derecho a la intimidad personal en razén de su finalidad, es decir, por lo que
a través de ellas se pretende averiguar, cuando se trata de una informacion que afecta a la
esfera de la vida privada que el sujeto puede no querer desvelar.

Asi, en el caso resuelto en la STC 207/1996, de 16 de diciembre, se llegé a la conclu-
sion de que la intimidad personal se veia afectada cuando se pretendia esclarecer a través
del anilisis de un cabello «si e/ imputado en un proceso penal es consumidor de cocaina u otras
sustancias toxicas o estupefacientes, y el tiempo desde que lo pudiera ser». Es decir, se trata de
informacién objetivamente perteneciente al circulo de lo intimo cuya revelacion podia
tener una incidencia especial por «/a condicion de guardia civil del imputado al que se ordena
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soportar la intervencion y pericia, dado que, si los resultados de la misma fueran positivos, en el
sentido de demostrar su consumo de cocaina u otras sustancias toxicas o estupefacientes, y aun-
que ello no llegara a tener para él consecuencias de orden penal en la causa, si podria acarrearle
eventualmente responsabilidades de tipo disciplinario» [F] 3 B)].

A la misma conclusion se llegé en la STC 196/2004, de 15 de noviembre, con oca-
si6n de un andlisis de orina realizado a un trabajador de quien se descubrié que habia
consumido drogas, donde se remarcé que «una prueba médica realizada en términos objetivos
semejantes supone una afectacion en la esfera privada de la persona» (F] 5).

Por su parte, en la STC 25/2005, de 14 de febrero, se arranca de que la informacién
relativa al consumo de alcohol afecta a la intimidad personal y que, consecuentemente,
la resolucién judicial que acordé incorporar al proceso la analitica obrante en el historial
clinico para que el médico forense emitiese informe sobre la tasa de alcohol en sangre del
demandante supone una injerencia en la intimidad personal.

Finalmente, la STC 206/2007, de 24 de septiembre, en un caso en que la Guardia
Civil ordené un anilisis de sangre del imputado sobre las muestras que le habian sido
extraidas en el hospital con fines terapéuticos para determinar su nivel de alcohol, constaté
que la determinacién de si el afectado habia consumido alcohol y cuil era su grado de
impregnacion alcohélica supone una injerencia en la vida privada de la persona.

De todo lo anterior conviene retener que en la totalidad de los supuestos de los que
acabamos de dar cuenta el conocimiento que se adquiere a través de las actuaciones del
poder piblico frente a las que se demandaba amparo se referia a aspectos que incidian en
la esfera reservada o intima de las personas concernidas (consumo de drogas, consumo de
alcohol), razén por la cual se afirmaba por el TC la existencia de injerencia en la intimidad
personal en atencién a la finalidad a la que se encaminaban aquellas. Constatada la afecta-
ci6n a la intimidad, se aborda el examen de si la injerencia estaba o no constitucionalmente
justificada, examen que concluye con resultados diversos, como veremos a continuacién.

Por lo demis, como balance, cabe afadir que la doctrina del TC al respecto, partiendo
del cardcter no ilimitado de los derechos fundamentales, viene declarando (entre otras,
STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2) que no podri considerarse ilegitima «aguella inje-
rencia o intromision en el derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de
preservar el dmbito de proteccion de otros derechos fundamentales u otros bienes juridicos cons-
titucionalmente protegidos (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3)». En esta misma Sentencia
se recuerda que «aungque el art. 18.1 CE no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio
legitimo del derecho a la intimidad —a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, como res-
pecto de los derechos reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE—, su dmbito de proteccion puede ceder
en aquellos casos en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente prevalente
al interés de la persona en mantener la privacidad de determinada informacion».

Por lo demis, la doctrina relevante ya habia venido perfilindose a través de la
STC 70/2002, de 3 de abril, F] 10 (resumiendo lo dicho en la STC 207/1996, de 16 de
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diciembre, F] 4 y mis reciente STC 199/2013, de 5 de diciembre), en virtud de la cual,
los requisitos que proporcionan una justificacién constitucional objetiva y razonable a la
injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes:

a) La existencia de un fin constitucionalmente legitimo;

b) Que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de
legalidad);

¢) Que como regla general se acuerde mediante una resolucién judicial motivada
(si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor del Juez, la
ley puede autorizar a la policia judicial para la prictica de inspecciones, reconocimientos
e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios
de proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente,

d) La estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez,
en las tres siguientes condiciones:

dl)  «8i tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);

d2)  8i, ademads, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para
la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente,

d3) 8ila misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto)» (STC 89/2006, de 27 de marzo, F] 3 y STC 199/2013, de
5 de diciembre, FJ 7).

Por todo lo expuesto, en suma, resulta pacifico que este derecho a la intimidad per-
sonal, en cualquiera de sus manifestaciones, puede ceder en determinados casos ante un
interés de cardcter general, puesto que no existe ningin derecho absoluto e ilimitado,
de modo que, cuando dos o mis de estos derechos entran en colision, se puede llegar al
sacrificio total o parcial de alguno de ellos (o de ambitos o dimensiones concretas) como
resultado de una ponderacién que tenga en cuenta los parimetros analizados.

2. Parametros de la jurisprudencia del TEDH sobre conservacién de muestras biol6-
gicas y otros datos personas en relacion con la intimidad personal

E1 TEDH es contundente en esta materia, considerando que el derecho a la vida
privada resulta comprometido por la mera conservacién y almacenamiento de muestras
biolégicas y perfiles de ADN. Ello no obstante, una cosa es la afectacién del derecho
fundamental, y otra el andlisis o juicio de legitimidad de la medida, en funcién de los
intereses y bienes juridicos afectados.

En efecto, la STEDH de 4 de diciembre de 2008, caso § y Marper c. Reino Unido,
abordo la cuestion de si se vulneraba o no el derecho a la vida privada como consecuencia
de que las autoridades policiales conservasen indefinidamente las huellas dactilares, las
muestras celulares y los perfiles de ADN de dos personas (obtenidas mientras se encon-
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traron detenidas) una vez que habia concluido sin condena el proceso seguido contra ellos
(en un caso por absolucién y en otro por archivo de la causa tras retirarse la denuncia
formulada). En los § 68 a 77, el TEDH considera que la informacion conservada de las
huellas dactilares, muestras celulares y perfiles de ADN constituyen datos de cardcter
personal al referirse a personas identificadas o identificables.

En lo que atafie a las muestras celulares, aprecia que la cantidad de informacién per-
sonal (intima), contenida en ellas, conduce a considerar que su conservacion constituye
en si misma una lesion del derecho a la vida privada, de suerte que poco importa que las
autoridades extraigan o utilicen s6lo una pequena parte de tal informacién para la creacién
de perfiles de ADN y que no se produzca un perjuicio inmediato en un caso concreto.

En lo referente a los perfiles de ADN, el TEDH razona que contienen menos infor-
macién personal, pero que su tratamiento informatizado permite a las autoridades ir
mucho mds alld de una identificacién neutra y realizar a partir de ella estudios de investi-
gacién familiar que descubran el vinculo genético entre personas, asi como el origen étnico,
cualidades que son indudablemente susceptibles de lesionar el derecho a la vida privada.
Por todo ello concluye el TEDH que «/a conservacion tanto de las muestras celulares como
de los perfiles de ADN de los demandantes se considera una lesion del derecho de estos dltimos, al
respeto de su vida privada, en el sentido del art. 8.1 del Convenio».

En el mismo sentido, en la decisién de inadmision adoptada el 7 de diciembre de
2006 (caso Van der Velden c. Paises Bajos, 29514/05), el TEDH rechazoé la queja formulada
en relacién con la obtencion de una muestra biolégica de quien habia sido condenado
por un grave delito a fin de conservar su perfil de ADN, incluirlo en una base de datos y
utilizarlo en la prevencién de la comisién de delitos.

30 La evolucién mis reciente del Derecho internacional (particular, en el 4mbito del «acervo de

Schengen») en esta materia es el Tratado de Priim, firmado el 25 de mayo de 2005 por siete Estados miembros
de la Unién Europea y relativo a la profundizacién de la cooperacién transfronteriza, en particular en materia
de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracién ilegal. En su virtud, los Estados
firmantes (entre los que se encuentra Espaiia, uno de los paises promotores) se comprometen a crear y mantener
ficheros nacionales de muestras y de perfiles de ADN a efectos de 1a persecucién del delito, remitiendo a las
disposiciones del derecho interno de cada Estado el régimen de tratamiento de los datos. De acuerdo con el art.
3 del Tratado, cada Estado miembro estableceri su fichero nacional de anilisis de ADN y las condiciones para
su consulta automatizada. Conforme al principio de disponibilidad de la informacién, los Estados miembros
garantizarin la posibilidad de disponer de los indices de referencia relativos a los datos contenidos en sus
ficheros, que contendrin exclusivamente perfiles de ADN obtenidos a partir de la parte no codificante, sin
que tales indices puedan contener otros datos que pudieran permitir la identificacién directa de la persona. La
consulta deberd formularse inicamente en casos concretos y de acuerdo con el derecho interno del Estado que
la realice. Véase, I. Crespo Ruiz pE ELvira, «E1 ADN y las bases de datos de AD en la investigacién policial.
Regulacién actual y perspectivas de futuro», Seguridad y Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior, niim. 4,
julio-diciembre 2010, pp. 51-76.
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E1 TEDH acepta que la obtencién de la muestra bucal constituyé una intromision
en la intimidad del demandante y pone de manifiesto que, en relacién con la obtencién y
recopilacion de huellas dactilares, habia considerado que no afectaba a la intimidad, pero
que dado el uso que puede hacerse del material celular en el futuro, la sistemitica retencién
de ese material excede del 4mbito de la identificacién neutra de caracteres tales como las
huellas digitales, y que es suficientemente invasiva para considerarla intromisién en la
vida privada en los términos del art. 8.1 del Convenio europeo para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (§ 2).

Como se desprende de lo anterior, el TEDH sitia el origen de la lesién en que la
conservacién de las muestras biolégicas y los perfiles de ADN utilizados para la iden-
tificacién supone, en si misma considerada, una injerencia en la intimidad personal por
su potencial utilizacién para la obtencion de informaciones sensibles como son el origen
étnico y la identificacién de relaciones familiares.

De modo que, afirmada la existencia de injerencia en la vida privada, la cuestién se
desplaza a la justificacién de la medida en términos compatibles con el Convenio de Roma.
Y asi, en la primera de las resoluciones citadas, al abordar el estudio de la existencia de un
fin legitimo que justificase la injerencia apreciada, se ocupa de remarcar oportunamente
la diferencia existente entre el supuesto abordado (conservacién de muestras biolégicas
y perfiles de ADN para la identificacién de los autores de futuros hechos delictivos) de
aquellos otros casos en los cuales «/a extraccion inicial estd destinada a vincular a una persona
determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido» (§ 100).

El reproche del TEDH se dirige a la conservacién indefinida por las autoridades
policiales de muestras biol6gicas y perfiles de ADN de personas no condenadas con la
finalidad de identificar a los autores de futuros hechos delictivos, pero no a la identifica-
ci6n de los autores de hechos delictivos a través del contraste del ADN obtenido a partir
de muestras biol6gicas del sospechoso «on vestigios anteriores conservados en la base de
datos» (§ 116).

La censura se realiza, por tanto, a la conservacién de los datos personales, pues el
TEDH afirma que «se ba de considerar que el mero hecho de que las autoridades piblicas con-
serven o memoricen datos de cardcter personal, cualquiera que sea la manera en la que hayan sido
obtenidos, tiene unas consecuencias directas en la vida privada de la persona afectada, tanto si
se utilizan o no estos datos posteriormente» (§ 119).

Por su parte, en la decision de inadmisién anteriormente citada el TEDH consideré
que la injerencia en el derecho a la vida privada, prevista legalmente, resulta razonable en
atencién a que se impone a los condenados por delitos de cierta gravedad y que, a la postre,
podria incluso beneficiarles al favorecer su exclusién de una eventual lista de sospechosos.

Del anilisis de la jurisprudencia del TEDH realizada interesa retener que el peligro
potencial de revelacién o de acceso a datos que inciden en la intimidad personal consti-
tuye en si mismo una injerencia en el derecho a la vida privada (si estd o no justificada,
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el TEDH ha considerado legitima la prictica de estos anilisis cuando estd «destinada a
vincular a una persona determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido»,

STEDH de 4 de diciembre de 2008, caso § y Marper c. Reino Unido, ya citada).

3. Lineas jurisprudenciales sobre las pruebas radiolégicas de determinacién de la edad
de los MENA en relacién con su integridad fisica

En el mismo orden de consideraciones, la naturaleza de la pruebas de andlisis fisico
o de alguna clase de intervencién (ya extractiva, ya invasiva) del cuerpo humano, ha sido
objeto de anlisis jurisprudencial, en cuanto podrian colisionar con el derecho a la inte-
gridad fisica del art. 15 CE o del art. 3 CEDH.

Entre ellas, las pruebas radioldgicas constituyen, en efecto, una categoria de las
denominadas por la doctrina «intervenciones corporales», que la STC 207/1996, de 16 de
diciembre de 1996, definié —a propésito del proceso penal— como «/as consistentes en la
extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe
pericial (andlisis de sangre, orina, pelos, unas, biopsias, etc.) 0 en su exposicion a radiaciones
(rayos X, TA.C., resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas
circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a la participacion en él del imputado».

En la prictica de estas pruebas, el derecho constitucional que generalmente se verd
afectado serd el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto implican una lesién
o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa.

En el fundamento juridico segundo, de esta misma resolucién, el TC distingue entre
intervenciones corporales graves y leves, atendiendo al grado de sacrificio que impongan
a este derecho; asi, serdn «/eves, cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no
sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de oca-
sionar 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 unas) o incluso de algunos internos (coma los
andlisis de san gre), y graves, en caso contrario (; ‘por ejemplo, las punciones lumbares, extraccion
de liquido cefalorraquideo, etc.)».

En este tipo de intervenciones leves, de mediar el consentimiento de la persona afec-
tada, no se requerird ninguna intervencion judicial en su ejecucion. Asi lo ha proclamado
el Tribunal Supremo, incluso en el dmbito penal, donde las consecuencias juridicas que
se pueden derivar para el destinatario de la prueba podrian ser gravemente perjudiciales
(hipotética declaracion contra si mismo).

Un ejemplo de esta afirmacién se recoge en la STS de 3 de febrero de 2000, en la que
se razona, recogiendo la jurisprudencia sobre la materia, que cuando una persona se somete
voluntariamente a una exploracién radiolégica, solicitada por la Policia Judicial a fin de
comprobar si es portadora de cuerpos extrafios dentro de su organismo, no esti realizando
una declaracién de culpabilidad ni su exploracién constituye una actuacién encaminada

155N 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundumentales - segundo semestre 2015: 26, 79-109



T [ [ 1] @ [T [ [ [

100 JOSE CARLOS DE BARTOLOME CENZANO

a obtener del sujeto el reconocimiento de determinados hechos, por lo que, no estando
detenida, no es precisa la asistencia de letrado ni la previa instruccion de derechos.

En este mismo sentido, pueden citarse, entre otras, las SSTS de 15 de noviembre de
2001, 22 de diciembre de 2005 y de 31 de octubre de 2006, asi como los acuerdos adopta-
dos en Junta General de Sala de 5 de febrero de 1999. En todos estos casos, la policia actia
sin necesidad de previa autorizacion judicial, porque la intervencion corporal consistente
en la realizacién de una radiografia se considera una intervencién leve, y se cuenta con el
consentimiento del sometido a examen.

Partiendo de que la prueba radiolégica es una intervencién corporal leve que se
efectia a los tnicos efectos de determinacion de la edad, y siempre que no exista oposi-
ci6én ninguna por parte del presunto menor a su prictica, nada impide la realizacién de
la misma sin autorizacion judicial, siempre que su ejecucion sea acordada, al igual que
cualesquiera otras pruebas que se estimen necesarias, por el representante del Ministerio
Fiscal, en el ejercicio de las facultades propias, subsanando, si resultara pertinente, las
limitaciones que en la capacidad de prestar consentimiento o de apreciar, en su plenitud,
su propia situacién fictica, pudieran tener los menores de edad no acompanados.

Resulta absolutamente imprescindible, por parte del Ministerio Publico, realizar
una rigurosa ponderacién de la oportunidad de llevar a efecto la prictica de las pruebas
de determinacion de la edad, mediante la valoracion de las circunstancias concurrentes y
la busqueda de la solucién menos onerosa para la persona cuya edad se cuestiona (a ello
obliga el interés superior del menor).

Ahora bien, cuando quien va a ser sometido a la medida se opone a la realizacién de la
misma, la situacién cambia radicalmente, y en este caso, la actuacion de los representantes
del Ministerio Fiscal no puede llegar al extremo de suplir el consentimiento del menor.

En este sentido, el TC ha desarrollado los pilares bisicos de su doctrina en la senten-
cia 207/19963! De esta doctrina se desprende, en particular, que el posible riesgo para la

31 En dicha STC 207/1996 puede leerse: «segiin doctrina reiterada de este Tribunal, mediante el reconoci-

miento del derecho fundamental a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) se protege la inviolabilidad de la persona,
no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espz‘rifu, sino también contra foda clase de intervencién en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular (88TC 120/1990, 7. 8.2, 137/1990, 215/1994, y 35/1996, ) Ast
pues, y aungue el derecho a la t’ntegﬂ’dad f{sz‘m se encuentra evidentemente conectado con el derecho a la salud (tal 'y como
seialamos en la STC 35/1996, f. j. 3), su dmbito constitucionalmente protegido no se reduce exclusivamente a aquellos
casos en que exista un riesgo o datio para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por toda clase de intervencion (en
el merpo) que carezca del consentimiento de su titular. Resulta de ello, por tanto, que mediante el derecho a la integri—
dad fisica lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesién o
menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento. El hecho de que la intervencién coactiva en el
cuerpo pwda suponer un malestar (esto es, pmdm:z’r sensaciones de dolor o mﬁ‘imz‘ma‘o} o un rz‘esgv o dafio para la salud
supone un plm de afectacion, mas no es una condicidn «sine qua non» para entender que existe una intromisién en el
derecho fundamental a la integridad fisica. Esta docfrina es reafirmada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
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salud u otro bien constitucionalmente protegido pasa a un segundo plano, desplazado por
la necesidad de que el afectado por la medida preste en todo caso su consentimiento a la
ejecucion de la misma, para salvaguardar su derecho a la integridad moral, el cual protege
a la persona precisamente contra todo tipo de intervencién en el cuerpo que carezca de
la autorizacién del titular.

En virtud de todos estos argumentos, en caso de negativa del presunto menor a
someterse a la realizacion de la prueba radiolégica o de cualquier otra prueba médica
que afecte a ese mismo derecho, el Ministerio publico no puede imponer su prictica, al
verse involucrado el derecho a la integridad fisica y moral del menor. Este es el verdadero
limite constitucional (de cardcter jurisprudencial) que debe limitar este tipo de pruebas
no consentidas y sin limitaciones judiciales previas que traten de salvaguardar cualquier
otro bien protegido legal y constitucionalmente.

Quizis todo resultaria mis claro, y la fundamentacion juridica mas sencilla, si recor-
ddsemos en este punto, sobre el consentimiento del menor, el derecho del mismo a ser
oido si tiene suficiente juicio; como apuntan la STC 71/2004, de 19 de abril; el art. 9
de la Ley Orginica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor; el art. 12
de la Convencién de los Derechos del Nifio; el art. 92.4 del Reglamento de Extranjeria,
y el art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
que establece que el menor que ha cumplido doce anos debe ser oido y que no cabe el
consentimiento por representacion una vez alcanzada la edad de 16 afios.

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL JUICIO DE PON-
DERACION DE LA DETERMINACION DE LA EDAD DE UN MENA

El Tribunal Constitucional alemdn ha inspirado de forma muy directa, en esta mate-
ria, a la doctrina constitucional espafiola. En este sentido, ha sefialado que, para poder
responder al interrogante de si una concreta medida de intervencion estatal es proporcio-
nada, ha de establecerse, con caricter previo, la finalidad que con ella se persigue.

A partir de ese planteamiento, la medida serd adecuada si se muestra «causal» para
conseguir esa finalidad o si al menos la promueve; la medida serd necesaria si no esta
disponible otro medio menos lesivo con la misma idoneidad, o mds exactamente, si no
existe ningtin otro medio igualmente apropiado (o incluso mds apropiado) para alcanzar

206/2007, de 24 de septiembre, que recuerda en su fundamento juridico tercero que el derecho fundamental a la inte-
gridad fisica y moral (art. 15 CE) protege la inviolabilidad de la persona, no sélo en aquellos casos en los que existe un
riesgo o datio para la salud, sino también —en lo que ahora interesa— contra toda clase de intervencién en el cuerpo
que carezca del consentimiento de su titular, por cuanto lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad
ro@omd’, esto es, @ no sufrir menoscabo a]guna en su cuerpo o en su apariemr‘a externa sin su consentimientos.
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ese fin y que a la vez sea menos lesivo para el afectado por ella; finalmente la medida serd
razonable —o proporcional en sentido estricto— sélo si los perjuicios unidos a la misma
no guardan relacién con las ventajas que produce, lo que exigird una ponderacién total
de los costes y de los beneficios, teniendo en cuenta todos los preceptos constitucionales,
especialmente los referentes a los derechos fundamentales en litigio32.

Resulta trascendental el jurisprudencial principio de proporcionalidad porque, aun-
que esta doctrina ha sido desarrollada a propésito de la ponderacién que debe tenerse
en cuenta en las resoluciones judiciales que acuerden una intervencién corporal, también
puede constituir un fundamental parimetro de actuacién para cualquier poder publico
que proyecte sus funciones sobre el delicado @mbito de los menores.

Aquél se consagra como un principio general que puede inferirse de diversos pre-
ceptos constitucionales, en especial, de la proclamacién del Estado de Derecho en el art.
1.1 CE y de la remisién por parte del art. 10.2 CE a los arts. 10.2 y 18 CEDH, de modo
que el citado principio se configura como una regla de interpretacién que, por su mismo
contenido, se erige en limite ante cualquier injerencia estatal. Su dmbito de aplicacién
por excelencia es el de los derechos fundamentales, de manera que la desproporcién entre
el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a una valora-
ci6én negativa desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica
un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucién garantiza (STC
49/1999, de 5 de abril).

En tal direccion, la jurisprudencia constitucional ha destacado (SSTC 66/1995 y
55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera
el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple determinados requisitos
o condiciones; concretamente debe valorarse si la medida en cuestién es adecuada para
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, resulta necesaria, en
el sentido de que no exista otra medida mds moderada para la consecucién del mismo
propésito con igual eficacia; es decir, el cardcter imprescindible de la misma, por no dis-
ponerse de otras menos lesivas y con igual aptitud para lograr el fin propuesto (juicio de
necesidad); y, finalmente, ha de analizarse si la medida es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto), o dicho de
otro modo, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda
una relacién razonable y proporcionada con la importancia del interés piblico que se trata

de salvaguardar.

32 BVerGE 35, 382, 400 ss.; 23,127, 133.
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De otra parte, existen otras exigencias especificas establecidas por la jurisprudencia
constitucional, derivadas del derecho a la integridad fisica y moral recogido en el art. 15
CE o el art. 3 CEDH, a las que no resulta desdefiable aludir:

a) Nunca podrd acordarse la prictica de una intervencion corporal cuando pueda
suponer bien objetiva, bien subjetivamente, para quien tenga la obligacién de soportarla,
un riesgo o quebranto no desdefiable para su salud.

b) La ejecucion de tales intervenciones corporales se habri de efectuar siempre por
personal sanitario (STC 7/1994), que deberi disponer de la preparacion especializada
correspondiente en el supuesto de intervenciones graves que por sus caracteristicas asi lo
requieran.

c) Finalmente, la prictica de la intervencion se ha de llevar a cabo con respeto a
la dignidad de la persona, sin que pueda en ningtn caso constituir en si misma o por la
forma de realizarla, un trato inhumano o degradante, aspectos éstos sobre los que pesa
una prohibicién absoluta (arts. 10.1 y 15 CE). (FJ 5 de 1la STC 207/1996).

Como no podia ser de otro modo, esta misma doctrina ya la habia recogido asimismo
el TEDH en distintas resoluciones como la Sentencia de 29 de abril de 1976 (caso Han-
dyside), las Sentencias de 6 de septiembre de 1978 (caso Klass y ofros), asi como la de 26
de abril de 1979 (caso Sunday Times) y 1a de 25 de marzo de 1983 (caso Silver y otros), de
las que se concluye que para admitir cualquier limitacién de los derechos y libertades no
solo es necesario que el medio utilizado sea el menos gravoso de todos los posibles, sino
también que la forma de utilizacién del mismo sea proporcionada en sentido estricto a
los fines perseguidos.

Como quiera que esta doctrina se ha desarrollado sobre todo para los supuestos de
intervenciones acordadas con ocasién del proceso penal, es preciso realizar las adaptaciones
necesarias para su adecuacién al dmbito que nos ocupa, referido a la determinacién de
la edad de un menor extranjero no acompafiado respecto del que no se realiza ninguna
imputacién de hecho punible.

El fin constitucionalmente legitimo que justifica en estos casos la intromisién corporal
es el interés del Estado en determinar la edad de las personas que se encuentran en su
territorio, teniendo sobre todo en cuenta las diferentes consecuencias juridicas que de ello
se pueden derivar y que se concretan, en relacién con los menores de edad. Principalmente
en el establecimiento de medidas adecuadas a la edad, encaminadas a la proteccion del
posible menor, en tanto no hayan alcanzado la mayoria de edad. Ello es una consecuencia
directa e incontestable de la obligacién positiva de especial amparo y protecciéon que en
relacién con los menores de edad obligan al Estado, tanto los instrumentos internacionales,
como la Constitucion y sus normas de desarrollo.

Por su parte, el juicio de idoneidad y de adecuacion de la medida al objetivo pro-
puesto, se consigue ficilmente si consideramos que, dentro de sus limitaciones propias,
las pruebas radiolégicas son, junto con otras mds complejas como la ortopantomografia,

155N 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundumentales - segundo semestre 2015: 26, 79-109



T [ [ 1] @ [T [ [ [

104 JOSE CARLOS DE BARTOLOME CENZANO

unas de las més fiables en el actual desarrollo de la ciencia médica, dado que, aunque nin-
guna aporta unos resultados absolutamente determinantes, ofrecen una horquilla de edad,
dentro de la cual, como ya hemos visto, en caso de duda, habri que inclinarse por la mas
baja, esto es, la mds favorable a la persona cuya edad ha de determinarse (favor minoris).

Con caricter afiadido, sobre el juicio de necesidad, ha de tenerse en cuenta que, en
la actualidad no existe otra medida mds moderada para la consecucién del objetivo con
igual eficacia, puesto que la alternativa a esta prueba seria un reconocimiento fisico por
un médico, comprensivo del peso y la talla, el indice de masa corporal, estructura ésea y
muscular, el sistema piloso, las caracteristicas de la voz (en varones) y los signos evolutivos
de maduracién sexual, cuyos resultados en conjunto son mucho menos fiables y quizis mis
invasivos de la intimidad e integridad de los posibles menores.

Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto también resulta supe-
rado, ya que el riesgo médico de la prueba, aunque existente, es minimo y residual, y la
misma no produce dolor alguno ni patologias demostradas a partir de pequenias y aisladas
radiaciones muy localizadas.

V. REFLEXION FINAL: ACERCA DE LA VOLUNTAD DEL MENOR PARA
PRACTICAR PRUEBAS RADIOL(‘)GICA‘S DE DETERMINACION DE
LA EDADY SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Llegados a este punto, debe hacerse notar que este aspecto se ha analizado en pro-
fundidad en la Consulta 1/2009 de Fiscalia, la cual seguimos en este tema, si bien no
compartimos en todos los extremos la solucién que al parecer resulta la adecuada.

En efecto, de lo argumentado hasta ahora ha de distinguirse el supuesto en que el
presunto menor acepta someterse a las pruebas de determinacién de la edad, de aquel otro
en que se niega a dar su consentimiento para la prictica de las mismas.

La valoracién acerca de la necesidad de la prueba exigird, tanto en uno como en otro
supuesto, que el Ministerio Publico, antes de decidir sobre este aspecto, compruebe si
existe anotacion sobre el mismo menor en el Registro de Menores Extranjeros No Acom-
pafiados. Si a resultas de los datos que obrasen en el mismo fuere innecesaria la realizacién
de prueba alguna para determinar su edad, no habria problema en este extremo.

Ademis, se recuerda en la Consulta 1/2009, sobre algunos aspectos relativos a los
expedientes de determinacion de la edad de los menores extranjeros no acompanados,
el contenido de la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, segtn la cual «si
consultado el Registro consta practicada dicha prueba (radioligica), habrd de prescindirse de la
nueva prdctica solicitada, salvo que razones excepcionales aconsejen otra decision.

Resulta imprescindible que el Ministerio Piblico analice de manera rigurosa la
conveniencia de realizar las pruebas de determinacién de la edad teniendo en cuenta el
criterio facultativo al respecto, pudiendo ser oportuno, en los casos mis dudosos sobre
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indicacién de la prueba, remitir, previamente, al menor, al médico forense para que emita
un dictamen. Asi las cosas, en el caso de que el menor prestase su consentimiento para la
préctica de la prueba, y el Fiscal considerase pertinente la realizacion de la misma, dispon-
dra que ésta se lleve a cabo en los términos del art. 35 de la Ley Orgdnica de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y de su Integracion Social.

En el caso de anuencia del menor, no es preciso que éste sea puesto fisicamente a
disposicion del Fiscal de Guardia. Por razones de urgencia y para evitar traslados inne-
cesarios que puedan producir dilaciones, se puede acordar la prictica de la prueba sin
tener al menor a presencia del Fiscal. En este sentido se pronuncié la Instruccién 2/2001
al afirmar que «aunque la Ley no indica como se ha de llevar a cabo la puesta en conocimiento
del Ministerio Fiscal, lo que si se puede afirmar sin ningin género de dudas es que «puesta en
conocimiento» no es lo mismo que «puesta a dz's_posz'rio’m, Y que no es preciso, por tanto, que los
agentes policiales trasladen fisicamente al presunto menor a las dependencias de Fiscalia, lo cual
tinicamente serviria para retardar innecesariamente el normal desarrollo de los tramites previstos
en la Ley. Por el mismo motivo, tampoco serd necesario que la puesta en conacimiento tenga lugar
mediante la presentacion formal del correspondiente atestado en la sede de la Fiscalia, sino que
serd suficiente cualquier forma de comunicacidn que pueda dejar constancia del hecho, es decir, la
comunicacion por fax, por correo electronico, o incluso por teléfono, sin perjuicio de presentar o
enviar mds adelante a la Fiscalia la documentacion pertinente» 33,

En el caso de que el menor se manifestara contrario a la realizacion de las pruebas, el
Ministerio Fiscal deberd adoptar con la mayor urgencia las medidas adecuadas en orden
a determinar la edad del menor con los datos que haya podido recabar. Son varias las
razones que avalan esta urgencia. A este respecto, como nos recuerda la Consulta 1/2009,
el art. 35 de la Ley Orginica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y
de su Integracion Social (Ley Orginica de Extranjeria), la cual otorga al Fiscal la compe-
tencia para acordar la practica de las pruebas de determinaci6n de la edad de los menores
extranjeros no acompafados, pretende que la duda acerca de su edad se resuelva en el
menor tiempo posible. La referencia que al Ministerio Fiscal incorpora el citado art. 35
fue integrada en el texto legal vigente con la reforma operada en la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, por la Ley Orginica 8/2000, de 22 de diciembre, puesto que la redaccién

33 De igual manera, la Circular 2/2006 ha resaltado la celeridad que debe proyectarse sobre estos

trimites: «/a resolucion del Fiscal fijando provisionalmente la edad a los efectos del art. 35 LE, podrd ser adelantada
verbalmente a la fuerza actuante, con el fin de evifar tiempos muertos o dilaciones, feniendo en cuenta los infereses en
Juego. Como ademds siempre babrd de tomarse como edad del extranjero no acompariado la menor que se desprenda del
informe médico, fal criferio o instruccién podrd anticiparse a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con el fin de evifar
dilaciones en un Pmced:'mimto que debe necesariamente, en interés del menor, estar pre:z‘dz‘da por la nota de celeridad,
sin perfuicio de la ulterior documentacidn de la decision y de su comunicacién a la Entidad Piblica de Proteccidn de
Menoress.
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primitiva de la ley atribuia la competencia para determinar la edad al Juez de Menores.
Con la modificacién se pretendian activar las importantes funciones tuitivas que sobre
los menores precisados de protecciéon otorga tradicionalmente el ordenamiento juridico
al Ministerio Fiscal, y agilizar la resolucién del expediente, pero también evitar que la
intervencién del Juez de Menores en esta fase supusiera una suerte de criminalizacién de
los menores extranjeros no acompanados por su sola presencia en nuestro pais.

En segundo término, la conduccién y permanencia en el centro sanitario con la fina-
lidad de determinar la edad del presunto menor es una privacién de libertad, andloga a la
del art. 20.2 de la Ley Orgédnica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, sometida a las garantias del art. 17 CE, segun la interpretacion establecida en
las SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, y 86/1996, de 21 de mayo, y que, por tanto, no
debe prolongarse innecesariamente.

En esta misma linea, la Instruccién 2/2001 de la Fiscalia General del Estado confi-
gur6 la conduccién del menor al centro sanitario y su permanencia en el mismo mientras
se realizan las pruebas como una situacion de privacién de libertad que debe prolongarse el
menor tiempo posible y en la que el interesado ha de ser informado de forma inmediata y de
modo que le sea comprensible de las razones de su situacién y de sus derechos, aun cuando
para garantizar adecuadamente los mismos no resulte precisa la asistencia de Abogado.

La Instruccion 2/2001 resalta, por su lado, la idea de celeridad en la tramitacién del
expediente, mientras la Consulta 2/2006 destaca el cardcter provisional de las resolucio-
nes que se adopten en el curso del mismo. El expediente de determinacion de la edad
previsto en el art. 35 de la Ley Orginica de Extranjeria, es una medida de naturaleza
cautelar y provisionalisima encomendada al Ministerio Fiscal para resolver con caricter
de urgencia, incluso, como ocurre en la mayoria de las ocasiones, durante el servicio de
guardia, cudl es la decision a tomar con respecto de un extranjero indocumentado sobre
cuya edad razonablemente se duda y que no se encuentra acompanado de un adulto que
de él se responsabilice. EI precepto estd dirigido a solventar de la manera mds urgente
posible una situacién de hecho, sin que tenga por objeto establecer uno de los elementos
constitutivos del estado civil de la persona (mayoria o minoria de edad). Al carecer de
efectos definitivos, en nada altera los derechos del afectado, que siempre tiene abierta la
via jurisdiccional que proceda en cada caso para la defensa de los mismos.

A partir de 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. Asi, en primer término, debera explicarle los aspectos médi-
cos de la prueba, informacién que deberd comprender las cuestiones pricticas esenciales
sobre la ejecucion de la misma, esto es, su indicacion desde el punto de vista médico para
alcanzar el resultado pretendido, su realizacién de acuerdo con la /ex artis y por personal
facultativo cualificado, el riesgo residual que para la salud supone y su caricter indoloro,
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asi como que en ningin caso se va a efectuar de forma que suponga un trato inhumano
o degradante.

La informacion deberd versar, en segundo lugar, sobre los aspectos legales de la
misma. Asi, deberd hacer saber al presunto menor que la prueba es adecuada para el fin
de determinar su edad, que la misma va a ofrecer una horquilla dentro de la cual se optari
por la mis favorable a sus intereses, que en principio es necesaria, dado que en el estado
actual de la ciencia médica puede ofrecer unos resultados fiables, y que no existe otra mds
moderada para la consecucién del objetivo con igual eficacia.

Asimismo, la informacién debe hacerse extensiva a las consecuencias que se han de
derivar de la préctica de la prueba, en concreto, la aplicacion de la legislacion de proteccion
de menores, en el caso de que la horquilla més baja determine la minoria de edad, o, en
caso contrario, de la legislacién referida a los mayores de edad. Finalmente, es necesario
advertir al interesado que su negativa podri ser valorada como un indicio relevante de su
mayoria de edad, dado que, a tenor del citado art. 35 de la Ley Orgdnica de Extranjeria,
tiene la carga de someterse a la intervencidn.

En consecuencia, tras suministrar la debida informacién acerca de las pruebas que se
proponen, el Fiscal, en el mismo acto, debera oir al presunto menor sobre los motivos por
los que no quiere someterse a las pruebas de determinacién de la edad, con la finalidad de
averiguar las razones de su reticencia. Como ya se ha indicado, el Fiscal no puede imponer
coactivamente la realizacion de estas pruebas contra la voluntad del menor y, por tanto,
ha de resolver con los datos de que disponga hasta ese momento.

El Fiscal ha de adoptar la decisién final sobre la edad del menor con la debida cautela,
y para ello ha de valorar la explicacion del afectado por la medida acerca de su negativa a
realizar la prueba. El sentido de la exploracion es averiguar si concurren circunstancias de
temor al acto médico o de otra naturaleza, asi como su disposicién a realizar otro tipo de
pruebas alternativas, pues no debe obviarse el papel que corresponde al Fiscal en orden a
proteger los intereses del presunto menor dadas sus limitaciones en la capacidad de valorar
de forma completa la situacién fictica en que se encuentra.

En cualquier caso, como ya se ha adelantado, la negativa a la prictica de la prueba
puede ser tenida en cuenta como un indicio mds en orden a determinar la edad del afec-
tado por la medida. Para ello habrin de ponderarse todos los datos obrantes en el expe-
diente. Como destacé la STC 7/1994 a propésito de la negativa a realizar las pruebas de
paternidad mediante el andlisis del ADN, si existe una decisién judicial razonada, teniendo
en cuenta que estas pruebas no son denigrantes ni afectan a la dignidad de la persona ni
vulneran los derechos del afectado a su intimidad y a su integridad, cuando una persona
irracionalmente y sin peligro para la vida se niega a someterse a las mismas, el Tribunal
—en este caso, el Fiscal— puede y debe sacar las consecuencias correspondientes a esa
negativa. En el mismo sentido, AT'C 9 de marzo de 1990 —nim. r: 1285/1988—y en la
STC 37/1989, F] 8.
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Aplicando esta doctrina a los supuestos examinados, y partiendo de una valoracién
de las circunstancias concurrentes en cada caso y de la mayor o menor intensidad de las
dudas sobre la edad del menor, cuando, por las circunstancias personales del extranjero
afectado, se encuentre éste en perfectas condiciones de madurez psicofisica para poder
ser informado y comprender la finalidad que se persigue en la realizacién de la prueba
y el Médico competente pueda adelantar un pronunciamiento segin los datos de que
dispone y las caracteristicas externas del extranjero, mediando previa informacién sobre
las consecuencias de su negativa, podria afirmarse que su oposicién a la préctica de la
prueba es injustificada y considerarse como mayor de edad a los efectos del art. 35 de la
Ley Orginica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién
Social, (solucion adoptada por la Junta de Fiscales de Menores de Valencia celebrada el
dia 28 de octubre de 2002), pero habrin de tenerse en cuenta todos los datos recabados,
de modo que si todos apuntan a la minoria de edad, deberi establecerse asi, a pesar de la
posicién adoptada por el menor ante el requerimiento a someterse a las pruebas.

En definitiva, y recapitulando, la orientacién fundamental ha de ser evitar tratar
indebidamente como mayor de edad a un verdadero menor, contumaz o temeroso, lo que
se produciria si operase automdticamente la negativa a someterse a las pruebas como un

contraindicio determinante en su contra34.
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