RESOLUCION SOBRE EL PROCESO DE DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS
MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Teniendo en cuenta las numerosas quejas recibidas en el Sindic de Greuges en
relacién con el proceso de determinacién de la edad de los menores extranjeros
inmigrantes no acompanados, esta instituciéon emite esta resolucion.

El Sindic tiene el mandato de defender los derechos de los ninos, de acuerdo con la
Convencién de los derechos de los nifios de las Naciones Unidas. El objetivo de esta
resolucion es mejorar los procedimientos de determinacién de la edad de los
menores en garantia de su interés superior y evitar que ningin menor de edad sea
considerado mayor de edad pese a no serlo realmente.

El Sindic considera que el deber de los organismos competentes de comprobar la
veracidad de los documentos de los menores extranjeros no acompanados y la
existencia de posibles irregularidades que se producen en algunos de estos
documentos no pueden dar lugar a procedimientos que no garanticen el interés
superior del menor, ni procedimientos insuficientemente garantistas.

Para la elaboracién de esta resolucidn, se han tenido en cuenta el informe enviado
por el Departamento de Salud, las informaciones enviadas por la Fiscalia Superior de
Cataluna y por el Departamento de Bienestar Social y Familia, y también las
informaciones recogidas en el marco de visitas que se han hecho al Hospital Clinic y
al Instituto de Medicina Legal de Catalunya, entre otros servicios.

Ademads, también se han tomado en consideracién, por una parte, las
recomendaciones contenidas en el documento “Recomendaciones sobre métodos de
estimacion forense de la edad de los menores extranjeros no acompaiiados. Documento de
Consenso de Buenas Prdcticas entre los Institutos de Medicina Legal de Espaiia”," elaborado
con el soporte de una amplia representacién de directores de institutos de medicina
legal (IML) del conjunto del Estado espaifiol: y, de la otra, las diferentes conclusiones®
consensuadas por estos mismos directores en el marco de la jornada de trabajo
sobre determinacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados
que tuvo lugar el 7 de octubre de 2010 en Madrid y organizada por la institucién del
Defensor del Pueblo.
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Finalmente, también se ha tenido en cuenta la doctrina de la Fiscalia General del
Estado sobre la atencién de los menores extranjeros inmigrados no acompanados vy,
en especial la Instruccién 2/2001, de 28 de junio, sobre la interpretacién del articulo
35 de la Ley organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social; la Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre diversos
aspectos relativos al régimen de los extranjeros en Espana; y la Consulta 1/2009,
sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de determinacién de la edad de
los menores extranjeros no acompanados; y también el documento de conclusiones
del Encuentro de Fiscales Especialistas en Menores y Extranjeria, que tuvo lugar en
Madrid el 20 de abril de 2010.

1. EL PROBLEMA DE LA FIABILIDAD DE LAS PRUEBAS MEDICAS DE
DETERMINACION DE LA EDAD

La Ley organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social (en adelante, LODILE), establece en el articulo 35 que “3. En los
supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, se le dard, por los servicios competentes de protecciéon de menores, la
atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacién de
proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que
colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario,
realizaran las pruebas necesarias”.

Por otro lado, el Real decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley organica 4/2000, dispone en su articulo 190.1 que “en el caso de
que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida
con seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto tengan
conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en Espana,
informaran a los servicios autonémicos de protecciéon de menores para que, en su
caso, le presten la atencién inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en
la legislacién de proteccién juridica del menor. Con caradcter inmediato, se pondra el
hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondra, en el plazo mas breve
posible, la determinacién de su edad, para lo que deberan colaborar las instituciones
sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario y urgente, realizaran las pruebas
necesarias”.

Asimismo, la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia, prevé en su articulo 110, sobre medidas cautelares, que
“cuando los nifios y los adolescentes inmigrados no acompanados no puedan
acreditar documentalmente la minoria de edad o se tenga dudas sobre la veracidad
de la documentacién aportada, el departamento competente en materia de
protecciéon de los ninos y los adolescentes les tiene que ofrecer la atencién
inmediata que necesiten mientras se hacen las gestiones y los tramites
establecidos por la legislacion sobre extranjeria para determinar su edad”.



Uno de los tramites (no el unico) previstos por el ordenamiento juridico para
determinar la edad de los jévenes indocumentados que no puedan acreditar
legalmente su edad es la practica de pruebas médicas. Segun la informacién enviada
por el Departamento de Salud, aparte de la entrevista y la exploracién fisica que los
médicos forenses pueden llevar a cabo, la determinacién de la edad por parte de la
Fiscalia y de la Direccién General de Atencién a la Infancia y la Adolescencia (en
adelante, DGAIA) se fundamenta basicamente en las pruebas siguientes:

- Radiografia de muneca (método de Greulich y Pyle Atlas 1930) (Atlas
Thiemann-Nitz 1977).

- Ortopantomografia dental para determinar la maduracién de los terceros
molares (método Dermijian).

- Tomografia computerizada (TC) del extremo medial de la epifisis clavicular
(estadios de Schmeling), con la utizacién de cortes axiales hasta de alta
resolucion.

Estas pruebas se recogen en el documento “Recomendaciones sobre métodos de
estimacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados.
Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal
de Espana”,’ elaborado con el soporte de la mayoria de directores de los institutos de
medicina legal del Estado espanol, y que establece que “para los fines de
determinacién de la edad de jovenes y adolescentes, solo algunos de [los medios
diagnésticos] tienen en la actualidad una base cientifica aceptable con fines
medicolegales basada en su precision relativa y en la amplitud de estudios
cientificos sobre poblaciones diversas que la sustentan. De entre ellos, ademas, es
necesario seleccionar los que cumplan con las necesarias condiciones éticas
exigibles a todo examen médico destinado a un supuesto menor de edad en el
contexto medicolegal. Fundamentalmente, este grupo de trabajo recomienda la
aplicacién de los siguientes medios diagnésticos en los casos de estimacion forense
de la edad en supuestos menores de 18 anos y mayores de 14 anos: Anamnesis
dirigida; Examen fisico general [...]; Estudio radiografico del carpo de la mano
izquierda; Examen de la cavidad oral y estudio radiografico dental [...]. En los casos
dudosos con los estudios anteriormente recomendados y en los que se solicitan
estimaciones de edad entre los 18 y 21 anos, este grupo de trabajo recomienda la
aplicacién de los siguientes medios diagnoésticos: Estudio radiografico de la
extremidad proximal de la clavicula; Estudio cono tomografia computarizada de la
extremidad proximal de la clavicula mediante método multicorte fino”.

Tal y como expone el Departamento de Salud en su informe, sin embargo, conviene
tener presente que “ninguno de estos métodos es 6ptimo e infalible a la hora de
determinar la edad”. De hecho, la comunidad cientifica internacional estid de
acuerdo en que las pruebas de determinacién de la edad presentan margenes de
error significativos. Las mismas conclusiones formuladas por el Grupo de Trabajo
sobre Determinacién Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no
Acompanados, ratificadas por los directores de los institutos de medicina legal del
Estado espafol,’ establecen que “la determinacién de la edad en menores no
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acompanados por medio de la estimacion de la madurez 6sea y la mineralizacion
dental es un método sujeto a grandes margenes de error”.

Asi, por ejemplo, segin informa el mismo Departamento de Salud, el estudio
radiografico de la muneca por el método de Greulich y Pyle (edad ésea) tiene un
margen de error de +/- 1,7 afios (en el marco de un método que, ademas, no permite
discriminar edades superiores a los diecinueve anos, lo cual supone una limitacién
importante a la hora de determinar la edad de un joven que se encuentra en el
umbral de la mayoria de edad).

De hecho, para controlar en la medida en que sea posible, estos déficits de fiabilidad
de las pruebas médicas, cabe decir también que hay un acuerdo entre la comunidad
cientifica acerca de que la combinaciéon de diferentes métodos aumenta la eficacia
de prediccion de la edad cronolégica, aunque continie siendo no plenamente
fiable.

En cuanto a la fiabilidad de las pruebas, ademas, es preciso tener presente que hay
diversos factores que pueden alterar el proceso madurativo, y que incrementan las
posibilidades de cometer errores en la determinacién de la edad, como pueden ser el
origen étnico y el estatus socio-econdémico, y que los métodos utilizados para
determinar la edad no siempre parten de muestras poblacionales del mismo origen
que los jévenes a quien se les practican las pruebas. Estos son otros factores que
limitan esta eficacia de prediccién de las pruebas.

Sobre los métodos de interpretacién de los resultados y las caracteristicas de los
estudios de poblacion que tienen que servir de fundamento a las estimaciones de la
edad, el documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la
edad de los menores extranjeros no acompanados. Documento de Consenso de
Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafa”,” recuerda que
“diversos factores individuales y ambientales pueden hacer que esta secuencia de
cambios no se ajuste cono una norma cronoldgica exacta y comun. Por ello, la
interpretacién de los resultados de los anteriores medios diagnésticos debe tomar en
consideraciéon estos posibles factores de variaciéon. Diversos estudios han
demostrado la influencia de factores patoldgicos especificos, nutricionales,
higienicosanitarios y factores de actividad fisica en la cronologia de las secuencias
de cambios morfolégicos. En ocasiones, esta cronologia puede acelerarse o, en otras,
retrasarse frente al resto de la poblacién general. [...] Por ello, a la hora de realizar
interpretaciones de los resultados de los medios diagnésticos recomendados, sera
necesario tomar en consideracion la influencia de estos posibles factores en el
caso del sujeto de estudio especifico. Para realizar esta interpretacion sera
necesario poner los hallazgos en relacién cono estudios de poblacién congruentes
con la persona evaluada. Los trabajos de referencia deben ser congruentes con
dicho sujeto en cuanto a los ya citados factores patologicos especificos, nutricionales
e higienicosanitarios (estatus socioecondémico), de actividad fisica y de origen étnico,
geografico o racial. [...] En relacion con los estudios poblacionales aplicables a
menores no acompainados procedentes de otros paises, seria necesario poder
disponer de estudios de poblacién especificos centrados en la localidad de origen
del supuesto menor. Los trabajos ideales a este respecto serian estudios
transversales amplios centrados en poblacién valorada en el mismo pais de origen.
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Parece claro, en los distintos trabajos realizados sobre la materia, que las pruebas en
poblaciones emigradas a paises con condiciones socioecondémicas diferentes a las
del pais de origen arrojan resultados que no son plenamente extrapolables a los de
la poblacién residente.

En nuestro pais, existe una elevada proporcién de casos valorados en el dmbito
medicoforense de sujetos de origen norteafricano, especialmente marroqui. Seria
altamente recomendable que, desde los organismos oficialas pertinentes, se instase
la realizacién de estudios transversales de poblacion en los paises norteafricanos,
especialmente Marruecos, sobre las variaciones especificas de sus parametros de
maduracién general, dental y ésea sustentados en criterios fiables de confirmacién
de la edad cronolégica. Actualmente, estos trabajos no estan disponibles. Tales
estudios, una vez realizados, constituirian la herramienta ideal para poder valorar
con suficiente fiabilidad los posibles casos de valoracién medicoforense en sujetos
originarios de estos paises”.

Hechas estas consideraciones, es preciso senalar que no es objeto de esta resolucién
valorar los criterios cientificos que justifican el uso de estas pruebas para la
determinacién de la edad de jovenes que se encuentran, o dicen encontrarse, en el
umbral de la mayoria de edad. Este es un debate abierto sobre el cual hay corrientes
de opiniones diversas fundamentadas en la capacidad mas o menos grande de
aproximacién por medio de estas pruebas a la edad real. Desde la perspectiva del
Sindic, lo que es relevante destacar en cuanto a las pruebas de edad es que éstas
tienen margenes de error significativos, consideracién aceptada por la comunidad
cientifica, y que la existencia de estos margenes de error obliga a los poderes
publicos a ser prudentes y rigurosos en el uso que se hace de los resultados de estas
pruebas.

De hecho, el documento mencionado de conclusiones del Grupo de Trabajo sobre
Determinacién Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no Acompanados °
recuerda, tras destacar los problemas de fiabilidad de estas pruebas, que “en
ausencia de otros elementos probatorios documentales vy utilizada
adecuadamente es la metodologia mas fiable de que se dispone”.

2. SITUACIONES QUE DETERMINAN LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS DE
DETERMINACION DE LA EDAD

Si bien el ordenamiento juridico (articulo 35 de la LODILE y articulo 190 del Real
decreto 557/2011) determina claramente cudal es el organismo competente para
ordenar y practicar las pruebas, parecen menos claras las condiciones que
determinan una situacion de indocumentacion o de falta de veracidad de la
documentacion aportada y que llevan a la obligacién de determinar la edad, entre
otras posibilidades, mediante pruebas médicas.

Sobre este asunto, en el marco de otras resoluciones, el Sindic de Greuges considera
que no se pueden concebir como indocumentados los menores que presentan
pasaportes legalmente expedidos por sus paises de origen o no declarados
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invalidos por ningin organismo competente, con validez para acreditar su
identidad ante los organismos oficiales. De hecho, la experiencia de esta institucién
ha constatado la validez en numerosos casos en que la misma Administraciéon no ha
permitido a estos jévenes, una vez expulsados de los sistemas de proteccion de
menores, hacer uso de los servicios de la red de atencién de adultos porque eran
considerados menores de edad, de acuerdo con su documentacién en regla. Ademas,
ésta es la documentacion que utilizan estos jévenes a la hora de empadronarse o de
solicitar plaza a la oferta formativa, por ejemplo.

Desde este punto de vista, pues, tal y como se ha hecho en numerosos expedientes
de queja:

(1) el Sindic de Greuges sugiere que estos jovenes no se consideren
indocumentados, y pide que se tenga en cuenta la edad que consta en su
documentacion legal siempre y cuando no esté invalidada y siempre y cuando
no se pueda acreditar legalmente una situacion de mayoria de edad.

El estudio de las quejas constata que la declaraciéon de la mayoria de edad con
pasaporte valido que acredita una minoria de edad, sin haber sido invalidado, se ha
producido, como minimo, en los casos siguientes:

Numero ~ Nombre |;Tiene Edad Realizacion Fec}-la ‘2 Edad
de queja Ano joven pasaporte? | pasaporte prueba realizacion | resultante
) (S1/NO) prueba prueba
3427 2009 UB. S 03/03/1992 | St 25/09/2009 | 19 ahos o mas
3993 2009 Y M. S 31/12/1992 | Si 20/08/2009 | 19 ahos o mas
4376 2009 0.S. si 24/02/1993 | si 01/10/2009 :rliss de 18
4418 2009 AK. libro familia | 10/12/1992 | Si 25/08/2009 | 14 afos
4423 2009 M.D. S 31/12/1992 | Si 08/10/2008 | 19 afos o mas
5349 2009 SAS. S 05/10/1992 | Si 03/12/2009 |17 ahos
463 2010 AUC. si 02/05/1992 | si 23/06/2009 ::%SS de 19
no
535 2010 S.H. s 05/02/1992 | (negacién
joven)
761 2010 S.S. s 12/12/1992 | si 22/03/2010 lz;%aoss de 19
no
1104 2010 A.D. Si 31/12/1992 | (negacién
joven)
1177 2010 D.M.F. s 10/11/1992 | si 03/03/2010 %‘f‘s de 18
1443 2010 AD. si 02/12/1992 | si 11/01/2010 :rliss de 18
1458 2010 K.M. s 06/08/1992 | si 15/05/2009 ::%Ss de 18
1578 2010 D.Y. si 08/12/1995 | si 07/02/2010 ;‘:%SS de 18
no
1765 2010 EEA. si 25/08/1993 | (negacién
joven)
1956 2010 AS. si 13/11/1992 | si 25/01/2010 :rliss de 18
2259 2010 Y.M. si 06/10/1992 | si 19/04/2010 ;%%Ss de 18
2280 2010 EAK. st 07/07/1992 |no mas de 18




(negacion anos

joven)
2281 2010 Y.S.B. si 02/06/1992 | Si 12/03/2010 | 22°° de 18
2347 2010 L.B. si 10/11/1993 |Si 13/04/2010 | 720° de 18
2348 2010 AB. si 10/09/1993 | Si 30/03/2010 | 225 de 18
2724 2010 EN. si 14/07/1992 | S 21/12/2009 | 0% de 18
2854 2010 AK. si 20/05/1994 | Si 09/03/2010 | 2200 ©
3148 2010 J.0. si 20/03/1993 | si 21/05/2010 | 720° de 18
3693 2010 K.N. si 09/10/1992 |Si 10/06/2010 | 720° de 19
3713 2010 | ZY.A. |Si 15/01/1994 | Si 26/07/2010 | -°° de 19
6239 2010 AK. st 20/03/1993 | S 11/11/2010_| 19 afios
6240 2010 M.H. st 01/01/1993 | Si 02/11/2010 | 19 afios
6241 2010 YK. si 02/04/1993 | Si 13/12/2010 | 5% de 19
6244 2010 SJ. si 10/11/1993 | Si 05/11/2010 | -22° de 18

La Fiscalia de Proteccién de Menores de Barcelona aplica la prevalencia de la edad
derivada de los resultados de las pruebas médicas por encima de la edad referida a
los pasaportes u otros documentos de identidad en los casos de jovenes extranjeros
no acompanados procedentes de paises con quién, a criterio de esta Fiscalia, el
Estado espafiol no tiene suscrito ningin tratado o convenio especial que obligue a
dar por ciertas los datos que constan en los documento mencionados.

En cambio, la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado no menciona
convenios bilaterales, pero expone que “es preciso indicar que la situacién
contemplada en el articulo 35 de la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espana y su Integracién Social surge en un contexto de ausencia de
documentacién acreditativa de la identidad y/o de la edad del presunto menor, o de
exhibicién de titulos cono indicios de falsedad o generados en paises que de hecho
no garantizan la certeza de los datos que sobre la edad del titular figuran en los
mismos, por lo que, existiendo dudas al respecto y no habiendo otros medios para
despejarlas, puede ser necesario acudir a la practica de ciertas pruebas médicas para
poder determinar aquélla de modo aproximado”.

Y posteriormente anade: “A estos efectos hay que considerar como no
documentado, no sélo a quienes carezcan de documentacién sino también a quien
pretenda acreditar su edad e identidad con documentacién presuntamente falsa |[...],
y a quienes hagan uso a efectos de su identificacién de cualquier documento [...] que
incorpore datos manifiestamente incorrectos, contradictorios con otras
documentaciones, o que no resultan fiables en cuanto a la determinacién de la edad,
por proceder de paises cuyas administraciones no garantizan la certeza o fiabilidad
de los datos gue sobre fecha, lugar de nacimiento o filiacién del interesado se
incorporan al pasaporte.”




Entre otros indicios que pueden revelar el cardcter defectuoso, erréneo o fraudulento
de un documento, la Consulta 1/2009 menciona: “a) la existencia de un intervalo
muy largo entre la fecha del documento y la fecha del hecho a que se refiere; b) que
el documento se haya elaborado transcurrido mucho tiempo desde el hecho al que
aluden y muy poco tiempo antes del tramite para el que se expidié el documento; c)
la existencia de contradicciones o aspectos inverosimiles entre los diferentes datos
consignados en el acta o en el documento; d) que el mismo se haya elaborado
exclusivamente sobre la base de la declaracién de la persona a la que se refiere
directamente; e) que se haya elaborado el documento sin disponerse de un elemento
objetivo que garantizara la realidad del hecho referido en el mismo; f) que se trate de
un documento expedido por una autoridad que no tenia en su poder o no tenia
acceso al acta original.” O también: “a) que existan contradicciones o aspectos
inverosimiles entre los datos del documento presentado y los que figuran en otras
actas o documentos comunicados a la autoridad competente o que obren en su
poder; b) que los datos que figuran en el documento presentado no parezcan
corresponder a la persona a la que se refieren; c) que la autoridad competente en el
asunto haya tenido conocimiento por medios oficiales de fraudes o irregularidades
anteriores imputables al interesado; d) que la autoridad competente en el asunto
haya tenido conocimiento por medios oficiales de numerosas irregularidades en la
gestion de los registros civiles o la expedicién de certificaciones de los registros del
Estado de origen del documento presentado.”

En cualquier caso, y de acuerdo con el contenido de la Instruccién de 20 de marzo de
2006 de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre prevencién del
fraude documental en materia de estado civil, la Fiscalia General del Estado también
recuerda que “en tales supuestos, la Instruccién, ante la duda que genera el
documento, considera conveniente que la autoridad competente en el asunto
realice todas las comprobaciones necesarias, en particular con el interesado y que,
en caso necesario, proceda, si se posible, de acuerdo con las autoridades del lugar
de que se trate, a una comprobacion de que existe ese acta en los registros del
Estado de origen y de su conformidad con el documento presentado”.

Si no se considera veraz la informacién que consta en la documentacién aportada,
pues, la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado recuerda el deber de la
Fiscalia y de la DGAIA de llevar a cabo las comprobaciones correspondientes con las
autoridades de los paises de origen de los jévenes. Asi pues:

(2) el Sindic de Greuges sugiere, independientemente de las actuaciones
iniciadas por via médica, que la DGAIA y los organismos competentes que
correspondan lleven a cabo de manera sistematica actuaciones por la via
documental, a fin de verificar el grado de validez y de adecuaciéon de la
tramitacion de la documentacion aportada (pasaportes, certificados de
nacimiento, libros de familia, etc.).

El estudio de las quejas pone de manifiesto que la falta de consideracién por parte
de la Fiscalia y de la DGAIA de la edad que consta en el pasaporte no viene precedida
generalmente por actuaciones de verificacién de la validez de esta documentacién ni
de las condiciones de tramitacién. Sélo en algin caso, especialmente cuando se
detecta una presunta manipulacién fisica del documento aportado, como sucede
con la Q00463/2010, esta documentacién es enviada, por ejemplo, a la Unidad
Central de Documentacién de la Division de la Policia Cientifica de los Mossos



d'Esquadra para que haga un estudio y para que verifique si se ha producido una
falsificacion documental. Estas actuaciones de validacion son pertinentes,
especialmente, si se tiene presente que los resultados de las pruebas médicas no
pueden determinar la edad con exactitud.

Numero de queja Ao Nombre joven
463 2010 M.M.A.

El estudio de las quejas también constata que la Fiscalia no siempre ha hecho
prevaler los resultados de las pruebas médicas por encima de la edad referida en la
documentacién en regla. En el marco de la queja Q 03996/2009, por ejemplo, la
Fiscalia de Proteccién de Menores de Girona, en el expediente de proteccién de
menores nums. 112/2009, en respuesta a un escrito enviado por la Fiscalia Superior
de Cataluna en fecha 10 de septiembre de 2009 respeto a la situaciéon de un joven
originario de Ghana, expone que: “en fecha 3 de junio de 2009, el médico del centro
de Mas Garriga elabora un informe médico ya que a través de la exploracién fisica y
el estudio de las piezas dentales concluye que 'parece mayor de 18 anos', por ello en
fecha 9 de junio se insta de la Fiscalia de Menores de Girona la autorizacién para
realizar las pruebas complementarias para comprobar su edad dada la informacién
médica, sin que desde Fiscalia se autoricen dichas pruebas al estar el menor
documentado y constando en el documento que el mismo era menor de edad”.

Numero de queja Ano Nombre joven
3996 2009 A.U.C.

De hecho, el andlisis de la jurisprudencia muestra que, si bien hay resoluciones
judiciales contrarias, también hay sentencias que dan mas validez al pasaporte por
encima de las pruebas médicas, sobre la base del articulo 319.1 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de enjuiciamiento civil, que establece que “los documentos publicos |...]
haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documentan, de la fecha
en que se produce esa documentacién y de la identidad de los fedatarios y demas
personas que, en su caso, intervengan en ella”, o también sobre la base de la falta de
fiabilidad que ofrecen las pruebas meédicas a la hora de determinar la edad,
especialmente si el procedimiento seguido esta falto de determinadas garantias, y
que convierten el informe forense en una prueba pericial no definitiva, incompleta.
Véase, por ejemplo, la Sentencia 406/10, de 18 de marzo de 2011, del Juzgado de
Primera Instancia nium. 16 de Barcelona, que obliga a la DGAIA a dejar sin efecto la
expulsién de un joven extranjero no acompanado que habia sido expulsado del
sistema de protecciéon de menores, después de haberle practicado pruebas médicas
para determinar su edad, sin dar por valida su documentacién.

De acuerdo con las informaciones aportadas por el Ministerio Fiscal y por el
Departamento de Interior, y en casos de jovenes no indocumentados, las dudas
sobre la validez de la documentacién identificativa (pasaporte, documento de
identidad del pais de origen o documentos equivalentes) acostumbran a originarse
por deficiencias formales (posible manipulacién, falta de original sin copia
autenticada, etc.) pero también, y de manera especial, por discrepancias entre la
edad que aparece en la documentacién aportada y la edad aparente derivada de la
observacién del aspecto fisico del joven. Particularmente, de acuerdo con los
protocolos de coordinacién entre administracién protectora, cuerpos de seguridad y
Ministerio Fiscal, los jovenes que aportan documentacién valida que acredita su



minoria de edad pero cuyo aspecto fisico hace dudar razonablemente sobre la edad
acreditada, son puestos a disposicién de la Fiscalia, a fin de que ésta dictamine la
practica de las pruebas de determinacién de la edad.

Sin embargo, la experiencia acumulada por el Sindic de Greuges pone de manifiesto
que la practica de las pruebas médicas no se aplica s6lo en casos de duda
razonable. Hay jévenes documentados con apariencia de posible minoria de edad
(aunque también con apariencia de posible mayoria de edad) que han sido
sometidos a pruebas de determinacién de la edad. A criterio de esta institucién, de
acuerdo con las previsiones recogidas en la Convencién sobre los derechos de los
ninos de las Naciones Unidas, en caso de jévenes documentados, la duda sobre la
minoria de edad en la valoracién de la apariencia fisica tendria que recaer en favor
del menor (favor minoris), especialmente si se tienen en cuenta los margenes de error
de las pruebas de determinacién de la edad. En el caso de jévenes documentados, la
pregunta que es preciso formularse no es si estos jévenes pueden ser mayores de
edad, sino si pueden ser menores (y, en caso afirmativo, no iniciar el procedimiento
de determinacién de la edad a partir de pruebas médicas que no son plenamente
fiables).

En este sentido:

(3) el Sindic de Greuges sugiere a los organismos competentes que, en
aplicaciéon del principio favor minoris, se practiquen pruebas médicas de
determinacion de la edad sélo en el supuesto de que no haya duda, por
apariencia fisica o por cualquiera otra condicion, de una situacion de
mayoria de edad, y que se regule qué se considera “duda razonable”.

En el marco de otras resoluciones, el Sindic de Greuges ha recordado a las
administraciones competentes que las valoraciones sobre la apariencia fisica que
puedan hacer personas de origen autéctono no especialistas pueden estar sesgadas
por razén de raza. La exploracién de la experiencia previa del menor en el pais de
origen o a lo largo del periplo migratorio seguido y el establecimiento de
comunicaciones con la familia de origen, por ejemplo, son actuaciones que pueden
aportar indicios mas valiosos que la apariencia fisica a la hora de determinar una
presunta mayoria de edad. Estas actuaciones podrian desarrollarse mas
adecuadamente si los circuitos de atencion inmediata de estos jovenes sobre los
cuales hay indicios razonables de una posible minoria de edad pudiesen contar
con una intervencion mas intensiva de los equipos técnicos de la DGAIA.

Por otra parte, cuando se analiza qué jovenes deben ser sometidos a la
determinacién de la edad por medio de estas pruebas médicas, es preciso tener en
cuenta la conveniencia del Ministerio Fiscal de consultar el Registro de menores
extranjeros no acompanados que regula el articulo 111 del Real decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social. Tanto la doctrina de la Fiscalia General del Estado, por medio de
la Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, y la Consulta 1/2009, como el documento
“Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la edad de los menores
extranjeros no acompanados. Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los
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Institutos de Medicina Legal de Espafna”,” recuerdan la conveniencia de consultar

este registro antes de hacer estas pruebas, para confirmar que el joven no ha sido
previamente sometido a este tipos de pruebas. Es preciso recordar que el nuevo
reglamento de extranjeria obliga a la inscripcién del decreto de Fiscalia en el
Registro de menores no acompanados (articulo 190.5).

Precisamente, el documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién
forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados. Documento de
Consenso de Buenas Pricticas entre los Institutos de Medicina Legal de Espana”
traslada la preocupaciéon de los médicos forenses por la posibilidad de que los
menores no acompanados sean sometidos a una excesiva exposicién a radiaciones
ionizantes con fines Unicamente periciales y, por evitarlo, recomiendan no sélo que
se consulten los registros sino también que las pruebas radiolégicas se hagan en las
condiciones técnicas de minima radiacién ionizante emitida, y que se aseguren las
medidas de radioproteccién del menor y se eviten las incidencias repetidas en cada
sesion.

La misma Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado, si bien establece que la
practica de estas pruebas afecta el derecho constitucional a la integridad fisica pero
constituye una intervencién corporal de caricter leve que requiere, inicamente, el
consentimiento del titular, recuerda la conveniencia de ponderar en cada caso la
oportunidad de llevarlas a cabo, mediante una valoracion de las circunstancias
concurrentes y de la busqueda de la solucion menos perjudicial para estos
jovenes. Esta misma Consulta 1/2009 recuerda que el proceso de determinacién de
la edad debe respetar en cada caso el principio de proporcionalidad a la hora de
ponderar las circunstancias que recomiendan iniciar el proceso, lo cual supone
“constatar si cumple determinados requisitos o condiciones; concretamente debe
valorarse si la medida en cuestién se adecua para conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademads, resulta necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecuciéon del mismo propédsito con igual
eficacia; es decir, el caracter imprescindible de la misma, por no disponerse de otras
menos lesivas y con igual aptitud para lograr el fin propuesto (juicio de necesidad);
y, finalmente, tiene que 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 publico que se trata de salvaguardar”.

A criterio del Sindic de Greuges, hay determinadas situaciones, como puede
suceder con los casos en que la documentacién establece que la mayoria de edad
se alcanza al cabo de pocos meses o pocas semanas, en las cuales este principio
de proporcionalidad puede verse claramente cuestionado. Cabe tener presente,
nuevamente, que las pruebas médicas tienen margenes significativos de error y que
sélo determinan la edad de forma aproximada. Atendido el mandamiento del Sindic
de Greuges, estas consideraciones son pertinentes cuando el proceso de
determinacién de la edad parte de actuaciones previas por parte de otras
administraciones, como la misma DGAIA o la Policia de la Generalitat-Mossos de
Escuadra.

" Garamendi, P.M.; Baiidn, R.; Pujol, A.; te al. (2011). Obra citada.
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El estudio de las quejas constata que hay numerosos jovenes a los cuales, a pesar de
tener segun el pasaporte una edad muy préxima a la mayoria de edad (mas de 17,5
anos), se les practican pruebas médicas para determinar esta mayoria. Cabe decir
que, ademas, pese a que estas pruebas tienen un margen de error significativo, hay
casos en que la edad resultante de la prueba es “mas de dieciocho afios” y la edad
que consta en el pasaporte es de dieciocho anos menos algunos dias. A
continuacioén, se exponen algunos ejemplos:

Edad en el
a fecha edad
N ~ . N, momento de
. | Ano Nombre joven Edad pasaporte realizacion resultante e e
queja realizacion
prueba prueba
de la prueba

3427 2009 U.B. 03/03/1992 25/09/2009 19 anos o mas | 17,58

971 2010 M.Y. 15/03/1992 03/01/2010 19 anos o mas | 17,82

1656 2010 N.A. 07/04/1992 26/01/2010 17,50 18 anos | 17,82

1824 | 2010 M.A. 01/05/1992 12/04/2010 mas de 18 afios | 17,96

2211 2010 S.A. 30/07/1992 28/04/2010 19 anos o mas | 17,76

2259 2010 Y.M. 06/10/1992 19/04/2010 mas de 18 anos | 17,55

2268 2010 M.A.H. 15/06/1992 25/03/2010 mas de 18 aflos | 17,79

2281 2010 Y.S.B. 02/06/1992 12/03/2010 mas de 18 anos | 17,79

2284 | 2010 M.D. 13/03/1993 17/09/2010 17 anos 17,53

3031 2010 AS.S. 11/08/1992 30/03/2010 mas de 18 ainos | 17,64

3693 2010 K.N. 09/10/1992 10/06/2010 19 afios o mas | 17,68

6239 2010 AK. 20/03/1993 11/11/2010 19 anos 17,66

6240 2010 M.H. 01/01/1993 02/11/2010 19 anos 17,85

6241 | 2010 Y.K. 02/04/1993 13/12/2010 mas de 19 anos | 17,71

En este sentido:

(4) el Sindic de Greuges sugiere a la DGAIA y en el resto de organismos
competentes que apliquen el principio de proporcionalidad a la hora de
adoptar la decision de practicar pruebas de determinacion de la edad a los
jovenes extranjeros no acompanados, especialmente cuando éstos puedan
tener por pasaporte una edad legal préxima a la mayoria de edad.

3. LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS: GARANTIAS JURIDICAS, MEDICAS Y
PROCEDIMENTALES

3.1. Garantias juridicas en el procedimiento de la practica de las pruebas de
determinacion de la edad

El procedimiento de determinacion de la edad debe llevarse a cabo otorgando plenas
garantias a los presuntos menores en relacién con el cumplimiento de sus derechos,
y las actuaciones de los diferentes organismos publicos que intervienen deben estar
inspiradas y fundamentadas en el interés superior del nino, recogido en el articulo 3
de la Convencién sobre los derechos del nino de las Naciones Unidas y en el articulo
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5 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia.

En este sentido es preciso referirse, en primer lugar, al derecho de los presuntos
menores a ser informados y escuchados adecuadamente a lo largo del proceso de
determinacioén de la edad, derecho también protegido por la Convencién sobre los
derechos del nino de las Naciones Unidas y por la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia (articulos 7 y 16, entre
otros).

La misma doctrina de la Fiscalia General del Estado, por medio de la Consulta 1/2009,
recuerda, por ejemplo, que las pruebas de determinacién de la edad se tienen que
practicar con el necesario consentimiento del presunto menor, puesto que suponen
una intervencién corporal leve. Y este presunto menor, a la vez, debe ser informado
sobre el procedimiento y sus consecuencias. La Consulta 1/2009 expone el deber de
la Fiscalia de explicar los aspectos médicos de la prueba (cuestiones practicas,
caracter indoloro, riesgo residual, etc.) y también los aspectos legales (intervalo de
edad, etc.), y también las consecuencias que se derivan tanto de la practica de la
prueba como de la negativa a someterse a la misma.

Ante la negativa del presunto menor a someterse a la prueba, la Consulta 1/2009
recuerda el siguiente: “En caso de que el menor no se someta voluntariamente a la
practica de la prueba de determinaciéon de la edad, el Fiscal debera informarle
personalmente acerca de los aspectos esenciales, tanto médicos como legales, de la
misma, asi como de laso consecuencias juridicas que se derivarian, dependiendo de
sus resultados, y de los efectos que podrian resultar de la negativa en practicar la
prueba. El Fiscal debe, en el mismo acto, oir al menor acerca de laso razones de su
negativa y sobre su posible disposicién a someterse a otro tipo de pruebas
alternativas. [...] En caso de persistir la negativa del presunto menor a someterse a la
realizacién de la prueba radiolégica o de cualquier otra prueba médica que afecto a
ese mismo derecho, el Fiscal no puede imponer coactivamente su practica, al verse
involucrado el derecho a la integridad fisica y moral del menor. [...] La negativa a la
practica de la prueba podra valorarse, junto con los restantes datos que obren en
el expediente, como un indicio de mayoria de edad. Se tratara de un indicio
poderoso, pero no determinante, pues la orientacién fundamental debe ser evitar
tratar indebidamente como mayor de edad a un verdadero menor”.

En este proceso de informacién, el documento “Recomendaciones sobre métodos de
estimacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados.
Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal
de Espana”,’ recuerda que el presunto menor debe ser convenientemente informado
y que, en el caso de que no se comunique en un idioma que el examinador o los
examinadores conozcan, y asi lo constate la autoridad, es necesaria la presencia de
un traductor/intérprete.

Ahora bien, el derecho del nino a ser informado y escuchado en cualquier
procedimiento administrativo o judicial que le afecte no se garantiza sélo pidiendo
formalmente su opinién o con la asistencia de un traductor/intérprete, sino que
tiene como requisito previo el reconocimiento de otros derechos, como por ejemplo

® Garamendi, P.M.; Baiidn, R.; Pujol, A.; te al. (2011). Obra citada.
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tener informacién sobre las posibles opciones existentes y las consecuencias que se
deriven (Manual de preparacién de informes de derechos humanos de las Naciones
Unidas de 1998).

En este sentido, es preciso recordar que la determinacién de la mayoria de edad
tiene implicaciones legales trascendentes para la vida de estos jévenes extranjeros
no acompanados, y que su toma de decisiones puede requerir una orientacién
juridica que escapa de las competencias del Ministerio Fiscal. El derecho a ser
informado y escuchado, pues, exige que su audiencia se lleve a cabo con las garantias
debidas y con el asesoramiento profesional que velard por el respeto de sus derechos
y de sus intereses.

Asi, por ejemplo, el procedimiento de determinaciéon de la edad prevé que el
Ministerio Fiscal otorgue un periodo de alegaciones, antes de hacer efectivo el
decreto de Fiscalia correspondiente, que dificilmente puede ser llevado a cabo sin
asistencia letrada.

Ademas, la garantia del derecho de defensa en este caso requiere que este derecho
en formular alegaciones sea notificado por escrito a la persona interesada, junto con
el resultado de las pruebas.

Sin embargo, hay que decir que existen casos de jovenes extranjeros no
acompanados que no disponen de asistencia letrada a lo largo del proceso. Se
puede imaginar, pues, que, ante esta falta de asistencia letrada in situ, hay jévenes
que presentan, de acuerdo con las pruebas médicas, una mayoria de edad
aproximada y que no manifiestan una voluntad de presentar alegaciones de manera
inmediata por desconocimiento. En caso de ser realmente menores de edad, estos
jovenes habrian permanecido diversos dias o definitivamente desprotegidos por la
Administracion de protecciéon de menores, a pesar de haberse solicitado su amparo.

En esta misma linea, el Sindic de Greuges ha recibido diversas quejas sobre la falta
de asistencia letrada de oficio por parte de jovenes extranjeros no acompanados.

En este sentido, el Departamento de Justicia expone que subvenciona las
actuaciones profesionales correspondientes a la asistencia letrada al detenido o
preso y a la defensa y representacién gratuitas, de acuerdo con la Ley del Estado
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, y el Decreto 252/1996, de 5 de
julio, de creaciéon de comisiones de asistencia juridica gratuita, regulacién del
procedimiento para el reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita y
subvencién para las actuaciones profesionales de los abogados y procuradores en
Cataluna. En concreto, los convenios firmados entre el Departamento de Justicia y el
Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de Catalunya establecen la
obligatoriedad de disponer de turnos de asistencia al detenido y turnos especificos
de menores y extranjeria.

Sobre esta cuestién,

(5) el Sindic de Greuges sugiere a los organismos competentes:
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- Que se garantice, puesto que estas pruebas suponen una intervencioén
corporal, el consentimiento del joven, que, a la vez, debe ser informado
sobre el procedimiento y sus consecuencias.

- Que en caso de una negativa a la practica de las pruebas, ésta sea
considerada un indicio de una posible mayoria de edad, pero que se
valoren otras circunstancias, sin que este indicio sea determinante.

- Que se establezcan mecanismos adecuados para escuchar la opinién de
estos jovenes y las medidas necesarias para formar las personas que
trabajan directamente con este colectivo para que tengan la capacidad
de escucharlos y dar el valor correspondiente a su historia, trayectoria,
circunstancias y opiniones.

- Que, en el marco de los convenios firmados entre el Departamento de
Justicia y el Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de Catalunya,
se estudie la posibilidad de garantizar la asistencia letrada de oficio a los
menores que son objeto de un proceso de determinacién de la edad.

- Que se den garantias juridicas a los jovenes a quienes se ha
determinado la mayoria de edad de oposicion al resultado de las
pruebas y de solicitud de pruebas complementarias para la revisién del
resultado. Especialmente, que se garantice la notificaciéon a la persona
interesada del resultado de las pruebas y el derecho a formular
alegaciones.

Ademas, la garantia del derecho de defensa en este caso requiere que este derecho
en formular alegaciones sea notificado por escrito a la persona interesada, junto con
el resultado de las pruebas.

3.2. Garantias médicas en el procedimiento médico de determinacioén de la edad

Considerando las dificultades de determinar de manera fiable la edad de los jovenes
extranjeros no acompanados, y también las consecuencias de determinar su
mayoria de edad, es fundamental que las pruebas de determinacién de la edad se
practiquen en condiciones médicas adecuadas.

Con este propédsito, el articulo 35 de la Ley orgéanica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafna y su integracién social, establece que las
instituciones sanitarias tienen que colaborar en la determinacién de la edad. La
Instruccién 2/2001, de 28 de junio, de la Fiscalia General del Estado, recuerda que “no
dice la Ley, sin embargo, cudles hayan de ser estas instituciones sanitarias, sino que
menciona las instituciones sanitarias oportunas. Esto ofrece un amplio y
considerable margen de actuacién, que permite en cada lugar acudir, para la
practica de las pruebas de determinacién de la edad (generalmente, pruebas
radiolégicas), al centro médico que se considere mas idéneo para realizarlas de
manera inmediata y en condicionas de plena fiabilidad”. Para garantizar la calidad
del proceso, en cualquier caso, el documento “Recomendaciones sobre métodos de
estimacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados.
Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal

15



de Espafia”,” establece que las pruebas de determinacién de la edad se tienen que
practicar en centros sanitarios de la red publica de sanidad o centros privados o
en las dependencias del Instituto de Medicina Legal (o catedras de medicina legal).
En este sentido, el Grupo de Trabajo sobre Determinacién Forense de la Edad de los
Menores Extranjeros no Acompanados afiade en su documento de conclusiones”
que “para la realizacién de los exdmenes complementarios radiolégicos, se deben
establecer los oportunos convenios con establecimientos publicos o privados que
permitan su realizacién en condiciones técnicas adecuadas, y teniendo en cuenta el
impacto que estos examenes suponen sobre el funcionamiento normal de dichos
servicios”.

En el caso de la Seccién de Menores de la Fiscalia Provincial de Barcelona, estas
pruebas se hacen con la colaboracion del hospital Clinic y del Instituto de Medicina
Legal de Catalunya, organismos que cumplen las garantias suficientes para
garantizar la calidad del proceso.

Para garantizar esta calidad del proceso, ademas, también es conveniente que las
pruebas médicas de determinacion de la edad sean practicadas por profesionales
con formacion especifica. En este sentido, el mismo documento de conclusiones del
Grupo de Trabajo sobre Determinaciéon Forense de la Edad de los Menores
Extranjeros no Acompanados™ recuerda que “la estimacién médica de la edad es un
proceso que debe ser realizado por profesionales con formacién especifica y los
informes emitidos deben ser sometidos a algiin sistema de control de la calidad. /
Los Institutos de Medicina Legal deben asignar facultativos expertos para realizar de
forma centralizada este tipo de exdmenes. La creacién de unidades especializadas
debe ser considerada en funcién de la casuistica de cada Instituto de Medicina
Legal”.

Asimismo, el documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense
de la edad de los menores extranjeros no acompanados. Documento de Consenso de
Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafna”®, recomienda que
“cuando sea posible, las pruebas radiograficas del carpo y de otras regiones
anatémicas sean practicadas e interpretadas por un médico especialista en
radiodiagnéstico. Por otra parte, el examen de la radiografia dental seria
recomendable que, cuando también fuese posible, fuese practicado por un médico
especialista en estomatologia o un odontdélogo. Finalmente, la evaluacién global de
los resultados de las pruebas realizadas seria necesario que fuese coordinada por
un médico experimentado en este tipo de estudios y con conocimientos sobre el
marco y las implicaciones legales en que se inscriben los estudios solicitados por
las autoridades, como podria ser un médico forense o un médico especialista en
medicina legal y forense. En ausencia de un especialista en radiodiagnéstico y un
odontodlogo o estomatdlogo, es conveniente que el estudio sea interpretado en su
integridad por un médico forense o por un especialista en medicina legal. En ese
caso, seria aconsejable que el médico responsable del estudio dispusiese de una

° Garamendi, P.M.; Bafidn, R.; Pujol, A.; te al. (2011). Obra citada.

% Grupo de Trabajo sobre Determinacién Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no
Acompanados (2011). Obra citada.

! Grupo de Trabajo sobre Determinacién Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no
acompanados (2011). Obra citada.

' Garamendi, P.M.; Bandn, R.; Pujol, A.; te al. (2011). Obra citada.
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formacién especifica en la interpretaciéon integral de los métodos de estudio
complementarios recomendados. Con tal finalidad, deberian organizarse, en los
distintos Institutos de Medicina Legal (IML), cursos de formacién de expertos en esta
area, asi como controles de calidad periédicos en el ambito nacional “La decisién de
qué tipo de pruebas radioldgicas serian las necesarias en cada caso concreto debiera
recaer en un médico y nunca en una autoridad policial, judicial o fiscal, dado que no
se trata de pruebas inocuas y que deben tener una adecuada indicacién médica para
considerarlas aceptables desde un punto de vista ético. En el contexto judicial, seria
recomendable que fuese un médico forense experimentado quien determinase la
necesidad de estas y la idoneidad de su realizacién”.

Segun las informaciones recogidas en el marco de las quejas recibidas, las pruebas
las practican profesionales especializados, y la interpretacién definitiva de los
resultados es a cargo de un médico forense del Instituto de Medicina Legal de
Cataluna.

Por otra parte, en reiteradas ocasiones, se ha hecho mencién que las pruebas de
determinacién de la edad tienen margenes de error significativos, y también se ha
mencionado que la combinacién de diferentes pruebas contribuye en mejorar la
fiabilidad en la prediccién que se desprende de la interpretacion de los resultados de
las pruebas.

Segun se desprende del documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién
forense de la edad de los menores extranjeros no acompanados. Documento de
Consenso de Buenas Précticas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia”,”
elaborado con el soporte de buena parte de los directores de los institutos de
medicina legal del Estado espafiol, cuando se trata de discernir la edad de jovenes
entre los catorce y los dieciocho anos, las pruebas médicas que habria necesidad
aplicar son, aparte de la anamnesi dirigida y el examen fisico general, el estudio
radiografico del carpo de la mano izquierda y el examen de la cavidad oral y estudio
radiografico dental. En los casos dudosos con los estudios recomendados
anteriormente y también en los casos en que se piden estimaciones de edad entre
los dieciocho y los veintiin anos, los medios diagndésticos recomendados son el
estudio radiografico de la extremidad proximal de la clavicula o el estudio con
tomografia computada de la extremidad proximal de la clavicula mediante método
multicorte fino.

En este sentido, el estudio de las quejas recibidas en el Sindic de Greuges pone de
manifiesto que, pese a que la edad determinada a muchos de los jovenes se situa
por encima de los dieciocho anos, en ninguno de los expedientes de queja abiertos
se han utilizado los medios diagndsticos que recoge el documento
“Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la edad de los menores
extranjeros no acompanados. Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los
Institutos de Medicina Legal de Espafia”* para discernir edades entre los dieciocho y
los veintitn anos. O sea, si que se aplica el estudio radiografico del carpo de la mano
izquierda y/o el examen de la cavidad oral y estudio radiografico dental, pero no se
acostumbra en practicar el estudio radiografico de la extremidad proximal de la
clavicula o el estudio con tomografia computada de la extremidad proximal de la

¥ Garamendi, P.M.; Bafién, R.; Pujol, A,; te al. (2011). Obra citada.
" Garamendi, P.M.; Bandn, R.; Pujol, A.; te al. (2011). Obra citada.
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clavicula mediante método multicorte fino. Si se tiene presente que en algunos de
estos casos los resultados de los estudios de muneca y dental determinan una edad
que gira alrededor de los dieciocho anos, la falta de pruebas complementarias podria
ser indicativa (aunque no necesariamente) de falta de aplicacién de nuevos métodos
de determinacién de la edad en casos de edades estimadas proximas al umbral de la
mayoria de edad, que pueden generar duda.

Segun el procedimiento que es preciso seguir segun la Seccién de Menores de la
Fiscalia Provincial de Barcelona, “deberan ser dos las radiografias que se le practican
para que no haya ningin género de dudas sobre la edad real de la persona y porque
el articulo 35 de la Ley de Extranjeria habla de 'pruebas' en plural. [...] Deben
solicitarse las dos pruebas (radiografia de la muneca y ortopantomografia) en el
mismo oficio, recordando que las autoridades sanitarias estan obligadas a colaborar
para las pruebas 'con cardcter prioritario'. Con las radiografias practicadas el
'presunto’ menor debe ser examinado por médico forense. El médico forense debe
emitir informe en el que determine la edad minima de la persona..”. En este
protocolo de actuacién, pues, no estd previsto llevar a cabo pruebas
complementarias, y el Sindic de Greuges desconoce hasta qué punto los médicos
forenses que hacen el informe de determinacién de la edad tienen discrecionalidad
para decidir la practica de pruebas adicionales, si son necesarias.

Basandose en estas consideraciones:

(6) el Sindic de Greuges pide al Departamento de Salud y al Departamento
de Justicia (administracion responsable del Instituto de Medicina Legal de
Cataluna) una valoracion sobre los criterios técnicos que determinan la
conveniencia o no de practicar pruebas complementarias para mejorar la
fiabilidad de la prediccion de la edad para los jovenes a los cuales se
determina una edad préxima al umbral de la mayoria de edad.

Adicionalmente, después de revisar los expedientes de gue dispone la DGAIA sobre
diversos de estos jovenes, el Sindic de Greuges constata la existencia de casos en
que no hay constancia (en los expedientes de la DGAIA, lo cual no significa que no
se hayan hecho otras pruebas) de que la Fiscalia haya ordenado la practica de,
como minimo, dos pruebas radiolégicas, o bien del correspondiente informe
forense. Estos casos se exponen a continuacién:

Numero e o
. . . Fecha realizacion | edad resultante

de Ano Nombre joven Pruebas realizadas

. prueba prueba
queja
463 2010 AU.C. Rx 23/06/2009 mas de 19 afios
970 2010 M.C. Rx 27/08/2009 mas de 18 anos
1177 2010 D.M.F. Rx + Orto 03/03/2010 mas de 18 anos
1443 2010 A.D. Rx 11/01/2010 mas de 18 anos
1458 2010 K.M. Rx 15/05/2009 mas de 18 anos
1577 2010 Y.M. Rx 24/07/2009 19 afios 0 mes
1956 2010 A.S. Rx + y.forense 25/01/2010 mas de 18 afios
2280 2010 E.AK. Rx + y.forense 10/07/2009 mas de 18 afios
2347 2010 L.B. Rx + Orto 13/04/2010 mas de 18 afios
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2854 2010 AK. Rx + y.forense 09/03/2010 minimo 19 afios
3206 2010 E.Y. Rx 1r 30/04/2010 mas de 19 afios
3207 2010 Y.D. Rx + Orto 06/07/2010 mas de 18 afos
3713 2010 ZY.A. Rx + Orto 26/07/2010 mas de 19 afnos
6242 2010 M.J. Rx 13/12/2010 19 anios

6243 2010 BJ. Rx 10/12/2010 19 anos

180 2011 AA. Orto + y.forense 20/12/2010 mas de 19 afios

Segun las informaciones enviadas por la Fiscalia, el Sindic es conocedor que en
algunos de estos casos no sélo se ha practicado la prueba radiografica de murieca,
sino también la ortopantomografia, ademads del informe forense (por ejemplo, Q
6242/2010). En este sentido, el Sindic de Greuges considera que la DGAIA, a fin de
poder cumplir con plenas garantias su tarea y de poder cerrar el expediente de
proteccion de menores, tiene que disponer de una copia de las pruebas realizadas
y del informe forense de los jovenes extranjeros no acompainados de los que la
Fiscalia ha decretado la mayoria de edad.

En este sentido:

(7) el Sindic de Greuges sugiere al Departamento de Bienestar Social y
Familia que solicite a la Fiscalia informacién completa de los diferentes
casos antes de cerrar el expediente de proteccion correspondiente. Sobre los
casos mencionados mas arriba, el Sindic de Greuges también pide
informacion especifica al Departamento de Bienestar Social y Familia sobre
qué pruebas han sido practicadas a estos jovenes para determinar su
mayoria de edad.

3.3. Interpretacion de las pruebas médicas y elaboracién de los informes médicos

En el marco del procedimiento de determinacién de la edad, en general, se
acostumbran en elaborar dos informes médicos. En primer lugar, a peticién formal
de los jueces o del Ministerio Fiscal, el Hospital Clinic practica las pruebas
radiograficas correspondientes a los jovenes, los resultados de las cuales son
enviados a estas instancias, con un informe médico adjunto elaborado por el médico
especialista en radiodiagnéstico que ha practicado las pruebas, y en el cual
generalmente s6lo se formula una estimacién de la edad ésea aproximada a partir
de la interpretacion de las pruebas radiograficas de mufieca. Y en segundo lugar,
esta informacion se envia al médico forense, que hace un nuevo informe médico a
partir de la interpretaciéon de las pruebas radiograficas, del informe enviado por el
Hospital Clinic y de la informacién obtenida de la entrevista y de la exploracién
fisica del joven.

En relacién con la elaboracién de los informes médicos, cabe destacar que éstos
tlenen que presentar diversos requisitos formales, a fin de garantizar que la
interpretacién de los resultados de las pruebas médicas practicadas tiene en cuenta
los margenes de error existentes y es plenamente favorable a una posible situacién
de minoria de edad.

Por una parte, la Instruccién 2/2001, de 28 de junio, sobre la interpretacién del actual
articulo 35 de la Ley organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracién social, de la Fiscalia General del Estado, establece que
“dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta, sino que
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siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos extremos se puede
cifrar que se sitlla con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto,
habra que presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste se mayor
o menor, que su edad se la establecida como limite inferior de dicha horquilla”.

Posteriormente, el Real decreto 557/2011, por el que se aprueba el Reglamento de
extranjeria, ha establecido que “en caso de que la determinacién de la edad se
realice en base al establecimiento de una horquilla de anos, se considerard que el
extranjero es menor sila edad mads baja de ésta se inferior a los dieciocho anos”.

Por otra parte, el Encuentro de Fiscales Especialistas en Menores y Extranjeria, que
tuvo lugar en Madrid en fecha 20 de abril de 2010, expone, entre otros aspectos, que:

“Los informes médicos sobre determinacion de edad deben especificar el porcentaje
de incertidumbre o desviacion estandar. Cuando se reciban informes que miedo no
incorporar la horquilla de edades o que miedo cualquier otro motivo deban
considerarse insuficientes, habrdn de solicitarse las ampliaciones o aclaraciones
oportunas.

No se dictara decreto de determinacion de la edad sin disponer de un informe
médico suficiente. En caso contrario, habra de esperarse a la realizacién, ampliacién o
aclaracién de las pruebas sin perjuicio de que el presunto menor quede mientras tanto
bajo la custodia de los servicios de proteccion de menores, debiendo a talas efectos el
Fiscal remitir el correspondiente oficio.

No son admisibles informes en los que se haga referencia a que la edad se de
“aproximadamente 18 aiios”, o expresiones similares ( “alrededor de 17 aiios” o
“superior de 17 arios”).

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

Finalmente, el documento Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la
edad de los menores extranjeros no acompariados. Documento de Consenso de Buenas
Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia”, expone que:

“En todo caso, la estimacion debe indicar de forma clara la probabilidad de que el
sujeto tenga una edad cronoldgica que se halle por encima o por debajo de los limites
significativos para la legislacién penal espaiiola y la relativa a la proteccién de los
menores.

Debiera incluir los resultados de los exdmenes practicados, con especificacién
independiente de las estimaciones de edad por cada medio diagnédstico y con explicacién
del método de interpretacién de resultados utilizado por el perito médico para cada
prueba estudiada.

También debiera especificar los estudios de poblacién en los que se fundamenta la
interpretacién de los resultados de cada medio de diagndstico.

> Garamendi PM, Bafién R, Pujol A, te al. (2011). Obra citada.
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En el caso de existir una interferencia por factores patoldgicos, raciales,
nutricionales, higienicodietéticos o de estatus socioeconémico, el informe pericial
debiera incluir una discusion sobre la posible capacidad de estos factores para
modificar la estimacion de la edad en el sujeto estudiado.

Los resultados de las estimaciones de edad parciales se expresardan, en la medida de lo
posible, en forma del resultado mas probable estimado (promedio o media aritmética) y
de intervalo de variabilidad normal de este (desviacién estandar) en la poblacién de
referencia, con la que tendrad que ser congruente el sujeto de estudio.

La estimacion forense de la edad global habra de tomar en consideracion los resultados
de las estimaciones parciales y sus posibles factores de alteracién frente a la norma
poblacional. Para ello, cuando estén disponibles, se utilizardn estudios de poblacién
basados en la aplicacién de medios de diagnéstico conjuntos frente a aquellos basados
en un solo medio diagnéstico.

En todo caso, la estimacion final de la edad deberd expresarse como la edad minima
mds probable o, en otros términos, como el margen minimo dentro de la horquilla de
desviaciones maximas en torno a la media. En caso de discrepancia entre los
resultados de las distintas pruebas, se elegira el menor entre los valores minimos
para cada una de las pruebas interpretadas con cardcter independiente.
Complementariamente, podria considerarse la posibilidad de realizar la valoracion
final expresada en un calculo de probabilidad de estimacion de edad. Sin embargo,
este debe estar fundamentado en estudios previos adecuados al sujeto problema y en los
que se haya considerado la probabilidad tedrica de estimacién de una edad determinada
en la poblacién de estudio.

En todo caso, el informe pericial debera ser explicito en el sentido de que las
estimaciones forenses de la edad basadas en estos criterios estdn sujetas a un
riesgo de error no despreciable. Al analizar procesos de evolucién bioldgicos hasta
cierto punto no plenamente predecibles, las estimaciones de edad basadas en estos
principios estdn sujetas a un grado de error que puede dar lugar a falsas atribuciones
de mayoria o minoria de edad en una proporcion baja pero significativa. Dicha
posibilidad de falsas atribuciones de mayoria o minoria de edad excede las posibilidades
de la prueba médica, pero la autoridad judicial o fiscal que la solicita debe conocer este
hecho. Cuando sea posible, ademas, la probabilidad precisa querida de dicho error debe
ser especificada y conocida por dicha autoridad.”

En este sentido, el estudio de las quejas también constata deficiencias destacables
relacionadas con el cumplimiento de estas recomendaciones formuladas por los
diferentes especialistas en la elaboracién de los informes médicos que utiliza la
Fiscalia para determinar la edad de estos jovenes, una vez se han practicado las
pruebas correspondientes.

En cuanto al contenido, la mayor parte de los informes médicos elaborados por el
Hospital Clinic o por el médico forense al que ha tenido acceso el Sindic de
Greuges en los ultimos anos (véanse los expedientes relacionados en el cuadro
siguiente) no cumplen plenamente estas recomendaciones.

Numero de queja Ano Nombre joven

2284

2010

M.D.




3206 2010 EY.
1956 2010 AS.
3207 2010 Y.D.
1443 2010 AD.
6242 2010 MJ.
6241 2010 Y K.
B.N.
6239 2010 AK.
6243 2010 ].B.

6244 2010 SJ.

6240 2010 M.H.
4423 2009 M.D.

Por una parte, muchos de estos informes médicos no explicitan la probabilidad de
la edad estimada, ni los margenes de error existentes, ni el intervalo de
desviaciones alrededor de la edad querida. La lectura de estos informes médicos,
pues, no garantiza que la estimacién final de la edad se haya expresado como la
edad minima maés probable.

Por otra parte, muchos de los informes periciales analizados no explicitan que las
estimaciones forenses de la edad basadas en estos criterios estan sujetas a un
riesgo de error no despreciable.

A la vez, muchos de los informes médicos analizados contienen expresiones que,
a criterio de los fiscales especialistas en menores y extranjeria, no tendrian que
ser admisibles y que remiten a estimaciones de edad poco precisas y
aproximativas (con expresiones como por ejemplo “aproximadamente...”,
“alrededor de...” o “superior a...”).

Y finalmente, en algin caso, y en caso de discrepancia entre los resultados de las
diferentes pruebas practicadas, no se elige como edad estimada la edad que
resulta de la prueba que aporta un valor mas bajo.

El cuadro siguiente constata estas deficiencias:
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Niumero

de Ano | Nombre joven | Informe Hospital Clinic Informe Médico Forense
queja
El informe de Fiscalia expone “el médico forense determind el 17 de junio de 2010 “que
3206 2010 EY. atendiendo los resultados de la entrevista, exploracién fisica y pruebas
complementarias practicadas, la edad mas probable se sitiia entorno de los 19 afios”.
1956 2010 AS “La exploracién fisica, el examen dental y el estudio radiolégico de la muifleca
- demuestran de que se trata de una persona con una edad de 18 o mas anos de edad”.
El informe de Fiscalia expone “el médico forense determiné el 7 de julio de 2010 “que
3207 2010 YD atendiendo 195 resu}tados de la entrevista, exploracién fisica y pruebas
o complementarias practicadas, la edad mas probable se sitia entorno de los més de 18
anos”.
12/01/2010:
“Conclusiones: se realiza valoracién de la
1443 2010 AD. edad 6sea de la mano izquierda en base al
método de referencia Greulich-Pyle. Edad
6sea aproximada: > 18 ANOS.”.
13/12/2010:
32/12/ 2010: ) . . “Edad 6sea directa (Greulich-Pyle): 19
onclusiones: Edad ésea aproximada para . - ! )
uno varén, correspondiente a unos 19 afos o Edad os€a directa (Hernandez): 18,6 .
6242 2010 M.J. P P ; Edad estimada por el estado de los dientes: 18
mas segun tablas de normalidad consultadas Conclusi : El dia de la fecha he practicado el reconocimiento de M. J. Atendidos los
(Pyle-Greulich)”. OncusIones: 1a de practicac S
resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas complementarias, la edad
minima mds probable seria de: 18 anos”.
13/12/2010:
13/12/2010: “Edad 6sea directa (Greulich-Pyle): 19
“Conclusiones: Edad ésea aproximada para | Edad 6sea directa (Hernandez): 18
6241 2010 YK uno varén, correspondiente a unos 19 afios o | Edad estimada por el estado de los dientes: 18
mas segun tablas de normalidad consultadas | Conclusiones: El dia de la fecha he practicado el reconocimiento de K. I. Atendidos los
(Pyle-Greulich)”. resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas complementarias, la edad
minima mds probable seria de: 18 anos”.
12/01/2011: 12/01/2011:
“Conclusiones: Rayo-X frente en mando | “Edad ésea directa (Greulich-Pyle): 19 afios o mas
izquierda para determinacién de la edad | Edad 6sea directa (Hernandez): 18 afios 6 meses
B.N. 6sea: Se identifica una fusiéon de todas las | Edad estimada por el estado de los dientes: Mas de 18 afios
metafisis exploradas, siguiendo el método de | Conclusiones: El dia de la fecha he practicado el reconocimiento de B. N. Atendidos los
Walter Greulich la edad 6sea corresponde |resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas complementarias, la edad
como minimo a un varén de 19 anos”. minima mas probable seria de: 19 anos o mas”.
11/11/2010: 11/11/2010:
6239 2010 AK “Conclusiones: Se realiza valoracién de la | “Edad ésea directa (Greulich-Pyle): 19

edad ésea de la mano izquierda en base al
método de referencia Greulich-Pyle. Edad

Edad 6sea directa (Hernandez): 18,6
Edad estimada por el estado de los dientes: 18




6sea aproximada: 19 aflos o superior.”.

Conclusiones: El dia de la fecha he practicado el reconocimiento de A. K.. Atendidos los
resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas complementarias, la edad
minima mas probable seria de: 18 anos”.

10/12/2010:
“Edad 6sea directa (Greulich-Pyle): >18
Edad 6sea directa (Hernandez):

6243 2010 J.B. Edad estimada por el estado de los dientes: >18
Conclusiones: En el dia de la fecha hemos practicado el reconocimiento del Sr.
Teniendo en cuenta los resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas
complementarias, la edad minima mas probable seria de: >18 afios”.
. 5/11/2010:
5/ 1/ 2010: ) . . .| “Edad 6sea directa (Greulich-Pyle): 19
Conclusiones: La edad 6sea estimada segun . . . )
P . p Edad 6sea directa (Hernandez): 18,6
el método de Greulich and Pyle se de mas de dad estimad ) do de los di )
6244 2010 sJ 18 afos” Eda estimada por e e§ta o de los dientes: 18 _ o
i ) Conclusiones: En el dia de la fecha hemos practicado el reconocimiento del Sr. S. J.
Teniendo en cuenta los resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas
complementarias, la edad minima mas probable seria de: 18 anos”.
. 2/11/2010:
3/ 11/2010: . . . “Edad 6sea directa (Greulich-Pyle): +19
Conclusiones: Edad dsea aproximada dad & di indez):
correspondiente a unos 19 anos o mas segin Edad osea directa (Hernandez): .
6240 2010 M.H - Edad estimada por el estado de los dientes: +19
tablas de normalidad consultadas (Pyle- : A . ’ .
1 Conclusiones: El dia de la fecha he practicado el reconocimiento de Mohamed Hasan
Greulich)”. . : . e
Ismaila. Atendidos los resultados de la entrevista, la exploracién fisica y las pruebas
complementarias, la edad minima mads probable seria de: +19 afios”.
15/10/2009:
“Conclusiones: Segun la escalera de Greulich
4423 2009 M.D y Pyle la edad ésea del sujeto corresponde al

menos a 19 anos. La escalera no discrimina
edades superiores.”.
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En este sentido:

(8) el Sindic de Greuges sugiere que los informes médicos respeten los
criterios establecidos en el documento Recomendaciones sobre métodos de
estimacion forense de la edad de los menores extranjeros no acompaiados.
Documento de Consenso de Buenas Prdcticas entre los Institutos de Medicina
Legal de Espaiia®, y que, consecuentemente, se incorporen los margenes de
error, entre otros aspectos, tanto en los informes forenses como en los

informes elaborados por el Hospital Clinic.

La importancia de respetar con precision estos criterios se constata especialmente
en aquellos casos en que la edad estimada y la edad referida son especialmente
proximas, de manera que referencias aproximadas sobre la edad tendrian que recaer
en beneficio de la edad referida a la documentacién que aportan los jévenes. A
continuacién se exponen estos casos:

Edad referida
. . Fecha Edad
Numero | , .. Nombre |tiene Edad . .. en el
. Ano . > s realizacion resultante
queja joven |pasaporte? documentacion momento de
prueba prueba ]
a prueba
Mas de 18
B.N. (19)" afios 17,5
fotocopia .
3207 2010| Y.D. |certificado |16/03/1993 06/07/2010 gﬁrf‘js de 181,74,
nacimiento
6239 2010 A K. Si 20/03/1993 11/11/2010 18 anos 17,66
6241 2010 Y.K. Si 02/04/1993 13/12/2010 18 anos 17,71
6243 2010| By |certificado ,.00,0005 10/12/2010 |Mas de 181,
nacimiento afnos
6244 2010 SJ. Si 10/11/1993 05/11/2010 18 anos 17,00

*L'informe forense determina que es mayor de 19 anos cuando la edad querida por el estado de los
dientes es de mas de 18 anos, y la edad referida por el mismo joven era de 17,5.

Finalmente, cabe destacar que el estudio de las quejas recibidas en el Sindic también
ha detectado casos de jovenes que han sido expulsados del sistema de protecciéon
de menores, pese a que tenian un informe médico que determinaba una situacién
de minoria de edad, bien porque las pruebas de determinacién de la edad hechas en
otras comunidades auténomas decretaban una situaciéon de mayoria de edad, o a la
inversa, sin aplicar, en caso de disparidad de resultados, el principio favor minoris.

Numero de queja

Ano

Nombre joven

2284

2010

M.D.

' Garamendi PM, Bafién R, Pujol A, te al. (2011). Obra citada.
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Esta situacion se ilustra a partir del expediente de queja Q02284/2010. El Sindic de
Greuges se enter6 de que un joven fue expulsado a mediados de mayo de 2010 del
centro El Bosque por mayoria de edad, a pesar de que la DGAIA tenia indicios de su
minoria de edad a partir de unas pruebas médicas realizadas al hospital Clinic de
Barcelona. En efecto, en el mes de noviembre de 2009, el menor mencionado fue
sometido a unas pruebas radioldgicas para determinar su edad en el Hospital Clinic,
que dieron como resultado una edad aproximada de dieciséis anos.

Pese a la existencia de estos resultados, en el mes de mayo de 2010, la DGAIA ces6 el
ejercicio de sus funciones tutelares a raiz de una resolucién de octubre de 2009 de la
Direccién General de Proteccién del Menor y la Familia de Canarias, que también
cesaba su tutela por una supuesta mayoria de edad. El hecho es que, a finales del
ano 2007, el menor mencionado fue sometido a instancias de la Fiscalia de Menores
de Santa Cruz de Tenerife a pruebas médicas para determinar la edad, que dieron
como resultado, dos anos antes, también la edad de dieciséis anios. Por Decreto de 22
de octubre de 2007, la Fiscalia de Menores de Santa Cruz de Tenerife establecié como
fecha de nacimiento del menor el dia 22 de octubre de 1991, en vista del informe del
médico forense. Después de dos anos, una vez conseguida la mayoria de edad de
acuerdo con el resultado de estas primeras pruebas, el menor mencionado dejé de
estar tutelado por la Direccién General de Proteccién del Menor y la Familia de
Canarias. Esta informacion fue puesta en conocimiento de la Fiscalia de Menores de
Barcelona en fecha 1 de diciembre de 2009. De acuerdo con la determinacién de la
edad efectuada por la Fiscalia de Menores, y pese a conocer la existencia del informe
médico elaborado por el Hospital Clinic, la DGAIA resolvié, en fecha 13 de mayo de
2010, el cese del ejercicio de las funciones tutelares asumidas.

Este caso pone de manifiesto las dificultades para determinar la edad de los jovenes
con precision, y también ejemplifica que no siempre se ha aplicado el principio favor
minoris en caso de duda sobre la determinacién de la edad.

En este sentido:

(9) el Sindic de Greuges sugiere a los organismos competentes proteger
cualquier joven sobre el cual haya evidencias médicas de una posible
minoria de edad, de acuerdo con el principi favor minoris, aunque puedan
haber otras evidencias que puedan ser indicativas de una posible mayoria
de edad.

4. EL DECRETO DE FISCALIA Y EL EJERCICIO DE FUNCIONES PROTECTORAS POR LA
DGAIA

El caso del expediente de queja Q02284/2010, expuesto previamente (apartado 3r), en
que hay informes médicos contradictorios sobre la edad determinada por medio de
las pruebas, plantea interrogantes sobre hasta qué punto el decreto de Fiscalia
vincula a la entidad de proteccién de menores para expulsar del sistema de
protecciéon jévenes que han alcanzado, a criterio de la Fiscalia, la mayoria de edad.
De hecho, la DGAIA justifica la expulsién del sistema de proteccién de menores de
este joven, pese a que tiene nuevas evidencias de una posible minoria de edad, por
el hecho de que la determinacién de la edad es competencia del Ministerio Fiscal, y
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hace entender que el Decreto de Fiscalia vincula la DGAIA porque cese sus funciones
protectoras.

En este sentido, el Sindic de Greuges recuerda que el Decreto de Fiscalia tiene
cardcter provisionalisimo y que puede ser modificado por procedimientos
posteriores iniciados por la misma DGAIA, y considera que el cese de la tutela no
puede llevarse a cabo si hay nuevas evidencias de una posible minoria de edad.

Asi, la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado recuerda que “dicho decreto
tendra efectos provisionalisimos, y asi habra de hacerse constar en el mismo, no
suponiendo por tanto una resolucidon definitiva sobre la edad de la persona
afectada, que podra ser sometida a pruebas complementarias en el curso de otros
procedimientos. No puede olvidarse que las primeras diligencias que se practican y
que sirven de base a la resolucion del Fiscal, lo son con las notas de urgencia,
normalmente limitadas a la practica 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 precision (v.gr.
ortopantomografia) o llevarse a cabo otro tipo de investigacion (v.gr.
certificaciones de los registros del pais de origen del menor etc.)”.

Igualmente, la Consulta 1/2009, de la Fiscalia General del Estado, también establece
que “Obviamente, una vez fijada la edad de un menor pueden aparecer nuevos
elementos de juicio que generen dudas razonables sobre esa primera valoracién. En
consecuencia, nada impide que, en caso de aportacién de nuevas pruebas por parte
del menor, o en el supuesto de persistencia de las dudas sobre la edad del supuesto
menor, o en caso de transcurso del tiempo, por ejemplo, porque se presentan
documentos acerca de la minoria de edad cuando estd a punto de llegarse a la
mayoria de edad segin una prueba Osea practicada hace algin tiempo, o porque
aparecen nuevos procedimientos en que el interesado figura como mayor o menor
de edad, resulte necesaria la revisién del decreto de determinacién de edad. Esta
revision puede llevarse a cabo por la misma Fiscalia que dicté el Decreto de
determinacion de edad o por otro 6rgano territorial distinto del Ministerio Fiscal”.

Asimismo, las conclusiones del Encuentro de Fiscales Especialistas en Menores y
Extranjeria, que tuvo lugar en Madrid en fecha 20 de abril de 2010, también hacen
mencion que si, después del decreto de Fiscalia, aparecen datos que cuestionen la
edad determinada, la entidad publica de proteccién de menores puede practicar
pruebas de determinacién de edad complementarias (aunque no puede,
unilateralmente, fijar una edad diferente a la previamente establecida en el decreto
de Fiscalia).

En este sentido:

(10) el Sindic de Greuges recuerda al Departamento de Bienestar Social y
Familia que el decreto de Fiscalia, pese a que decrete una mayoria de edad,
no exime la DGAIA de sus competencias de atender cualquier persona
sobre la cual haya indicios de minoria de edad, de acuerdo con los articulos
98 y 110 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia, y pide que la decisiéon de
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cesar sus actuaciones esté determinada por una valoracién global de cada
caso, especialmente de su situacion de riesgo social.

De hecho, aunque el decreto de Fiscalia decrete una mayoria de edad, el Sindic de
Greuges recuerda que la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia, establece en el articulo 101.3 que “El
expediente del nino o adolescente tiene que permanecer abierto hasta que finalice la
actuacion protectora o hasta la mayoria de edad, levadura, en este ultimo caso, de
los expedientes asistenciales”, y que en el articulo 151, sobre soporte posterior a la
emancipacién o a la mayoria de edad, anade que “1. Conseguida la mayoria de edad,
la emancipacién o la habilitaciéon de edad, se extinguen las medidas de proteccion.
Sin embargo, el organismo competente de la Generalitat puede disponer las medidas
asistenciales que considere necesarias, mediante resolucién motivada y con el
consentimiento de la persona interesada [...] 2. Estas medidas asistenciales pueden
tener contenido econémico, juridico y social o consistir en el otorgamiento o el
mantenimiento de una plaza en centro y se pueden extender hasta los veintiin
anos de edad”.

En este sentido:

(11) el Sindic de Greuges recuerda al Departamento de Bienestar Social y
Familia la posibilidad, prevista en la misma Ley 14/2010, de 27 de mayo, de
los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia, de
desarrollar medidas asistenciales mas alla de la mayoria de edad, y pide a
la administracién que estas medidas sean activadas en los casos de jovenes
extranjeros inmigrados no acompanados, de acuerdo con su situaciéon de
vulnerabilidad social.

5. LA ORDENACION DE LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS DE DETERMINACION DE LA
EDAD Y EL CONOCIMIENTO POR PARTE DE LA ADMINISTRACION COMPETENTE
PARA LA PROTECCION DE MENORES.

El articulo 190.1 del Reglamento de extranjeria, en el segundo parrafo dispone que
“en el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser
establecida cono seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
cuanto tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en
Espana, informaran a los servicios autonémicos de proteccion de menores para que,
en su caso, le prestan la atencién inmediata que precise de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de proteccién juridica del menor”.

Por lo tanto, esta norma establece claramente la necesidad que la DGAIA sea
informada por las fuerzas policiales cuando detecten un menor indocumentado
sobre el cual la minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad.

Por otra parte, si bien es el Ministerio Fiscal quién tiene la funcién de ordenar la
practica de las pruebas de determinacién de la edad, eso no impide que, a posteriori,
por la apariciéon de nuevos datos que puedan poner en tela de juicio la edad
determinada o por otras circunstancias, la DGAIA o cualquier otra entidad publica de
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proteccién de menores pueda practicar también, con mas tiempo y medios, otras
pruebas médicas con mas precisién. La Circular 2/2006, 27 de julio de 2006, de la
Fiscalia General del Estado, asi lo establece. Esta misma circular, asi como la
Consulta 1/2009, recuerda que el decreto de Fiscalia de determinacién de la edad
tiene caracter provisionalisimo, lo cual significa que puede ser modificado
posteriormente.

A criterio del Sindic, pues, la DGAIA, como administracién garante de la proteccién
de menores, debe tener identificados con su correspondiente expediente
administrativo todos los jovenes que declaran que son menores de edad, aunque
previamente no hayan pasado por el sistema de proteccién de menores, y hayan
sido detectados por las fuerzas policiales y atendidos directamente por la Fiscalia,
y también debe valorar, caso por caso, si la determinacion de la edad se ha hecho
de manera adecuada, a fin de que pueda cerrar el correspondiente expediente por
mayoria de edad o pueda iniciar, si tiene ninguna duda, nuevas actuaciones para
determinar con mas precision su edad.

En este sentido, tras estudiar con detenimiento las diferentes quejas recibidas, el
Sindic no tiene constancia de que la DGAIA abra expediente por cualquier joven
extranjero no acompanado que declare que es menor de edad y que, después de ser
atendido en primera instancia por la Fiscalia y de determinar su mayoria de edad
mediante pruebas médicas, no haya sido puesto a disposiciéon del sistema de
proteccién. Por este motivo:

(12) El Sindic de Greuges sugiere al Departamento de Interior que en el
supuesto de que la policia localice un joven extranjero no acompaiado que
declare que es menor de edad lo notifique a la administraciéon competente
en la proteccion de menores para que se le pueda prestar atencion
inmediata.

(13) El Sindic de Greuges sugiere al Departamento de Bienestar Social y
Familia una aclaracion sobre esta cuestion, para conocer si la DGAIA tiene
constancia de la situacién de cualquier joven que declare que es menor y a
quien se le hayan practicado pruebas médicas de determinacién de la edad.

El estudio de las quejas, en cambio, si que constata que hay presuntos menores
extranjeros no acompaiados a quien la Fiscalia practica pruebas médicas de
determinacion de la edad sin que la administracion competente en la proteccion
de menores tenga constancia y tenga abierto su correspondiente expediente
administrativo para la atencion inmediata (aunque este expediente se abra a
posteriori, dias o semanas mas tarde). A criterio del Sindic, eso es contrario a lo que
prevé el articulo 110.2 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia, que establece que la administracién
competente en la proteccién de menores debe garantizar la atencién inmediata
mientras se practican las pruebas de determinacién de la edad.

Segun la informacién disponible, algunos de los casos afectados por esta situacién
podrian ser:
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P ... |Resolucién de
Numero de| ,. . Fecha realizacion )
. Ano Nombre joven atencion

queja prueba . -
inmediata

4418 2009 AK. 25/08/2009 28/08/2009

4423 2009 M.D. 08/10/2008 26/02/2009

970 2010 M.C. 27/08/2009 16/09/2009

1458 2010 K.M. 15/05/2009 09/09/2009

1577 2010 Y.M. 24/07/2009 -

3693 2010 K.N. 10/06/2010 27/07/2010

A la vista de este hecho:

(14) el Sindic de Greuges sugiere al Departamento de Bienestar Social y
Familia que:

- La DGAIA se coordine con la Fiscalia, a fin de que pueda conocer de
manera inmediata la existencia de un joven que declara que es menor
de edad, antes de que se le practiquen las pruebas de determinacion de
la edad, con el objetivo de garantizar su atenciéon inmediata, mientras
este proceso se lleva a cabo, tal y como prevé la normativa vigente;

- La DGAIA abra un expediente administrativo a todos estos jovenes,
aunque las pruebas determinen una situacién de mayoria de edad, a fin
de que pueda valorar el proceso y asumir las funciones protectoras, si
procede.

6. ATENCION INMEDIATA POR PARTE DE LA ADMINISTRACION PROTECTORA DE
LOS MENORES

Aparte de la asistencia letrada, el derecho a ser informados y escuchados también
remite a la intervenciéon de la DGAIA, de acuerdo con sus competencias de atencién
inmediata y de proteccién de los joévenes extranjeros no acompanados que son
menores de edad o que alegan serlo.

De hecho, numerosas quejas remiten a la falta de acompanamiento por parte de
esta administracion a lo largo del proceso de determinacion de la edad, bien
durante la estancia en las dependencias de Fiscalia (donde si que son atendidos
por educadores al servicio de la Administraciéon si pasan el tiempo de espera al
espacio de detencién) o bien durante la realizaciéon de las pruebas (traslado a
hospital, etc.). Asi, del conjunto de estos expedientes se desprende que, con relacién
a menores sometidos a procedimientos de determinacioén de la edad, la DGAIA no
garantiza de manera adecuada el derecho del presunto menor sin referentes
familiares a ser informado debidamente respeto de sus derechos y respeto del
significado y el alcance de la situacién en la cual se encuentra, respeto cudl es el
procedimiento que se sigue, qué organismos intervienen, qué decisiones se pueden
tomar, qué consecuencias pueden comportar, cudles son las vias de oposicién de
que disponen y cémo y cuando pueden ejercerlas.
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Para preservar los derechos de los jovenes sin referentes familiares, éstos tienen que
tener informacién sobre la incoacién de los expedientes administrativos y/o
judiciales que les afecten. Es preciso garantizar que los profesionales que
intervienen en este procedimiento informen a los jévenes de lo que implica su
actuacién de una manera completa y adecuada segin su edad y circunstancias, y
sobre sus derechos (derecho de ser escuchado, derecho a la notificacién, derecho a la
asistencia letrada, etc).

Tal y como ya se ha mencionado, la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y
las oportunidades en la infancia y la adolescencia, prevé en su articulo 110, sobre
medidas cautelares, que “2. Cuando los ninos y los adolescentes inmigrados no
acompanados no puedan acreditar documentalmente la minoria de edad o se tenga
dudas sobre la veracidad de la documentacién aportada, el departamento
competente en materia de proteccién de los ninos y los adolescentes les tiene que
ofrecer la atencién inmediata que necesiten mientras se hacen las gestiones y los
tramites establecidos por la legislacién sobre extranjeria para determinar su edad”.
En la practica, sin embargo, la DGAIA no siempre tiene constancia ni tiene abierto el
expediente administrativo para la atencién inmediata de los presuntos menores
extranjeros no acompanados a quien la Fiscalia practica pruebas médicas de
determinaciéon de la edad, y asi se hace mas dificil garantizar una atencién
inmediata de calidad.

A criterio del Sindic, esta atencién inmediata no sélo pasa por satisfacer sus
necesidades de subsistencia basicas (alimentacion, etc.), sino para garantizar de
manera activa sus derechos durante esta primera fase de atencion, mientras no se
aclaran las dudas sobre la edad y mientras no se hace efectiva la tutela, en caso de
minoria de edad. El derecho a ser informado o a ser escuchado, pues, es uno de estos
derechos, y no puede garantizarse convenientemente si no hay un acompanamiento
a lo largo del proceso de determinacién de la edad (o, como minimo, en sus
momentos claves) por parte de DGAIA.

En este sentido:
(15) El Sindic de Greuges sugiere que:

- La DGAIA especifique y regule en que consiste la atencién inmediata
(mientras dura el proceso de determinacién de la edad), desde una
perspectiva comprensiva de los derechos de los ninos, y que vele para
garantizar el acompaiiamiento adecuado de estos jovenes en el proceso
de determinacion de la edad.

- La DGAIA vele por el derecho del presunto menor sin referentes
familiares a ser informado debidamente respeto de sus derechos y
procedimientos que le afectan. La falta de intervencion de la
administracién competente en la proteccion de menores ante un caso de
falta de asistencia letrada, por ejemplo, proporcionando informacion a
los jovenes de los recursos existentes, puede representar un déficit en
su atencion inmediata, desde el momento que no actia ante un proceso
de posible indefensién.
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7. LA ASUNCION DE FUNCIONES PROTECTORAS POR PARTE DE LA DGAIA

Finalmente, la calidad de la atencién también hace referencia a la duracién en la
realizacién de estas pruebas, que no hay que prolongar excesivamente en el tiempo
ni debe retardar el inicio de la asuncién de las funciones protectoras por parte de
DGAIA.

Desde este punto de vista, la Consulta 1/2009 recuerda que “la conduccién y
permanencia en el centro sanitario con la finalidad de determinar la edad del
presunto menor es una privacion de libertad, anédloga a la del articulo 20.2 de la Ley
Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana,
sometida a las garantias del articulo 17 de la Constitucién Espanola, segun la
interpretacién establecida en las Sentencias 341/1993, de 18 de noviembre, y 86/1996,
de 21 de mayo, del Tribunal Constitucional y que, por tanto, no debe prolongarse
innecesariamente. En esta linea, la Instruccién 2/2001 de la Fiscalia General del
Estado configurd la conduccién del menor al centro sanitario y su permanencia en el
mismo mientras se realizan las pruebas como una situacién de privacién de libertad
que debe prolongarse el menor tiempo posible”.

En cambio, el documento de conclusiones del Grupo de Trabajo sobre Determinacién
Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no acompanados” recuerda que “La
estimacion médica de la edad es un procedimiento complejo al que se le debe
conceder el tiempo suficiente para su realizacion. En la medida de lo posible, debe
evitarse su asignacién a los servicios forenses en funciones de guardia”.

En este contexto, conviene destacar la conveniencia de trasladar estos presuntos
menores a recursos residenciales de atencion a la infancia, aunque sea de manera
cautelar, mientras no se hagan las pruebas correspondientes y no exista el
correspondiente decreto de Fiscalia que determina la edad.

El estudio de las quejas también constata que a veces estos tramites se alargan
excesivamente, lo cual vulnera el derecho de estos jovenes desamparados, que
pueden ser menores de edad, a ser tutelados y protegidos por la Administracion.

Anteriormente, ya se ha hecho mencién de que a veces la practica de las pruebas de
edad no viene precedida por la apertura del expediente de atencién inmediata por
parte de DGAIA. En este punto, ademas, es preciso anadir que hay diversos casos en
que el desamparo preventivo y su tutela, en el supuesto de que el resultado de las
pruebas determine la minoria de edad, se decreta meses mads tarde de la detecciéon y
la realizacion de las pruebas.

El cuadro siguiente recoge los dias entre fechas de deteccién, atencién inmediata,
desamparo preventivo y decreto de Fiscalia.

" Grupo de Trabajo sobre Determinacién Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no
acompanados (2011). Obra citada.
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Fecha Fecha Fecha Fecha Dias entre | Dias entre | Dias entre | Dias entre | Dias entre
. ~ . Fecha . .. .. Fecha a2
Numero | Afio | Nombre joven d .z realizacion | decreto desamparo atencion . atencion - | desamparo- | desamparo- | decreto - | desamparo-
eteccién . . . . X ingreso w2 o
prueba Fiscalia preventivo inmediata pruebas pruebas atencion prueba deteccién
3427 2009 U.B. 04/02/2009 | 25/09/2009 | 05/10/2009 | 07/04/2009 05/02/2009 | 05/02/2009 | -232 -171 61 10 62
3993 2009 Y.M. 22/04/2009 | 20/08/2009 | 04/09/2009 | 17/09/2009 22/04/2009 | 22/04/20009 | -120 28 148 15 148
4376 2009 0.S. 01/06/2009 | 01/10/2009 | 20/10/2009 | 01/07/2009 01/06/2009 | 02/06/2009 | -122 -92 30 19 30
4418 2009 AK. 29/08/2009 | 25/08/2009 |no n'hay 07/10/2009 28/08/2009 3 43 40 39
4423 2009 M.D. 06/10/2008 | 08/10/2008 | 11/11/2009 | 07/05/2009 26/02/2009 | 26/02/2009 | 141 211 70 399 213
5349 2009 S.A.S. 03/12/2009 | no 27/01/2010 03/12/2009 | 03/12/2009 | 0 55 55
463 2010 A.U.C. 15/03/2009 | 23/06/2009 | non'hay 07/04/2009 15/03/2009 -100 -77 23 23
535 2010 S.H. 02/06/2009 02/02/2010 | 02/07/2009 02/06/2009 30 30
761 2010 S.S. 22/03/2010 | 22/03/2010 | 17/05/2010 | no consta 22/03/2010 0 56
764 2010 S.EH. 0 0 0 0 0
970 2010 M.C. 26/08/2009 | 27/08/2009 | 07/10/2009 | no 16/09/2009 | 16/09/2009 | 20 41
971 2010 M.Y. 03/01/2010 | 03/01/2010 | 01/02/2010 03/01/2010 0 29
1104 2010 A.D. 27/02/2010 06/03/2010 | 17/03/2010 26/02/2010 | 26/02/2010 19 18
1177 2010 D.M.F. 03/03/2010 | 03/03/2010 | 27/04/2010 | no no no 55
1443 2010 AD. 11/09/2009 | 11/01/2010 |20/01/2010 | 01/12/2009 11/09/2009 | 11/09/20009 | -122 -41 81 9 81
1458 2010 K.M. 08/09/2009 | 15/05/2009 | 02/10/2009 | 09/09/2009 09/09/2009 117 140 1
1577 2010 Y.M. 24/07/2009 | no n' hay no 03/09/20009 | ...
1578 2010 D.Y. 07/02/2010 | 07/02/2010 | 09/03/2010 | 10/03/2010 07/02/2010 | 07/02/2010 |0 31 31 30 31
1656 2010 N.A. 26/01/2010 | non' hay 17/02/2010 26/01/2010 22
24/08/2009;
1765 2010 EEA. 21/10/2009 29/06/2009 22/05/2009 | 21/05/2009 38
1824 2010 M.A. 10/04/2010 | 12/04/2010 | 22/04/2010 10/04/2010 | 10/04/2010 | -2 10
1956 2010 A.S. 07/04/2009 | 25/01/2010 | 01/02/2010 | 27/05/2009 07/04/2009 -243 7 50
2211 2010 S.A. 27/04/2010 | 28/04/2010 | 16/05/2010 27/04/2010 | ... 0 18
2259 2010 Y.M. 16/04/2010 | 19/04/2010 | 04/05/2010 | 07/05/2010 16/04/2010 | 16/04/2010 | -3 18 21 15 21
2268 2010 M.A.H. 24/03/2010 | 25/03/2010 | 11/04/2010 | 03/05/2010 24/03/2010 39 17 40
2281 2010 Y.S.B. 11/03/2010 | 12/03/2010 | 19/04/2010 | 17/05/2010 11/03/2010 66 38 67
2347 2010 L.B. 12/04/2010 | 13/04/2010 | 19/04/2010 | 17/05/2010 12/04/2010 | 12/04/2010 | -1 34 35 6 35
2348 2010 A.B. 30/03/2010 | 30/03/2010 | 11/04/2010 | 17/05/2010 30/03/2010 | 30/03/2010 | O 48 48 12 48
2724 2010 E.N. 21/12/2009 |21/12/2009 | 25/12/2009 | 26/01/2010 21/12/2009 |21/12/2009 | 0 36 36 4 36
2854 2010 AK. 08/03/2010 | 09/03/2010 | 10/06/2010 | 20/05/2010 08/03/2010 | 08/03/2010 | -1 72 73 93 73
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3031 2010 ASS. 30/03/2010 | 30/03/2010 | 23/06/2010 | 21/05/2010 30/03/2010 | 30/03/2010 |0 52 52 85 52
3148 2010 J.0. 19/05/2010 | 21/05/2010 | 19/07/2010 | no 19/05/2010 | 19/05/2010 | -2 59

3206 2010 EY. i2/06/2010 ;5/04/2010 25/06/2010 | no 15/06/2010 | 15/06/2010

3207 2010 Y.D. 06/07/2010 | 06/07/2010 | 19/07/2010 | no no no
3693 2010 K.N. 27/07/2010 | 10/06/2010 | 17/09/2010 | 02/09/2010 27/07/2010 | 27/07/2010 | 47 84 37 99 37
3713 2010 ZYA 07/07/2010 | 26/07/2010 | 28/07/2010 | no 07/07/2010 -19 2

6239 2010 AK 10/11/2010 | 11/11/2010 | 24/11/2010 | no 10/11/2010 | 10/11/2010 | -1 13
6240 2010 M.H 29/10/2010 | 02/11/2010 | 15/01/2011 | 23/11/2010 29/10/2010 | 29/10/2010 | -4 21 25 74 25
6241 2010 YK 10/12/2010 | 13/12/2010 | 21/12/2010 | no 10/12/2010 | 10/12/2010 | -3 8

6242 2010 M.J. 10/12/2010 | 13/12/2010 | 22/02/2011 | no 10/12/2010 | 10/12/2010 | -3 71
6243 2010 BJ. 09/12/2010 | 10/12/2010 | 22/02/2011 | 20/01/2011 09/12/2010 | 09/12/2010 | -1 41 42 74 42
6244 2010 SJ. 04/11/2010 | 05/11/2010 | 12/11/2010 | no 04/11/2010 | 04/11/2010 | -1 7
180 2011 AA. 20/12/2010 | 20/12/2010 | 04/01/2011 | 23/12/2010 20/12/2010 | 20/12/2010 | 0 3 3 15 3
511 2011 B.AA jun-11 07/01/2011 |17/01/2011 | no 06/01/2011 |06/01/2011 | -1 10
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En este sentido, se puede hacer mencién del caso de un joven, correspondiente al
expediente de queja Q3993/2009. En fecha 22 de abril de 2009 la Unidad de Deteccién
y Prevencion del Maltrato Infantil recibe una llamada de los Mossos d'Esquadra,
mediante la cual solicitan un centro para el joven mencionado, que tenia
documentacién que acreditaba su minoria de edad.

La DGAIA abre un expediente de protecciéon del menor identificado de manera
inmediata y resuelve, también en fecha 26 de abril de 2009, autorizar su ingreso en
los centros Alcor y El Bosque.

La resolucién de desamparo preventivo, en cambio, se produce cautelarmente en
fecha 17 de septiembre de 2009, cinco meses mas tarde. Esta dilacién en la asuncién
de las funciones tutelares por parte de la DGAIA genera déficits de proteccién del
menor mencionado durante este periodo, hasta el punto de que puede condicionar
negativamente su proceso de integracion social (al efecto, por ejemplo, de obtencién
de la residencia legal segin lo que prevé la Ley organica 2/2009, de 11 de diciembre,
de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana y su integracién social). A criterio del Sindic, este retraso
representa una irregularidad, y mdas cuando deriva finalmente en una declaracién
cautelar de desamparo preventivo, y no en una tutela.

En este sentido:

(16) el Sindic de Greuges pide al Departamento de Bienestar Social y Familia
que la DGAIA asuma con caracter de urgencia el desamparo preventivo de
los jovenes extranjeros inmigrados no acompaiiados, una vez se haya
detectado una posible situacién de desamparo, aunque se esté en espera de
determinar la edad por decreto de Fiscalia.

La Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y
la adolescencia, establece en el articulo 106.1 que “En el momento que se tiene
conocimiento que un nifio o adolescente se puede encontrar en situacién de
desamparo, el departamento competente en materia de proteccion de los menores
desamparados tiene que incoar el expediente de desamparo. Antes del acuerdo de
iniciacién, el 6rgano competente puede abrir un periodo de informacién previa
con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de
iniciar el procedimiento”, y afiade en el articulo 106.6 que “El procedimiento finaliza
por resolucién motivada que declara la situacién de desamparo o, en caso contrario,
ordena el archivo del expediente. La Administracién tiene la obligacién de dictar la
resolucién en el plazo de un ano en contar de la incoacién del expediente”.

Adicionalmente, la ley mencionada establece en el articulo 110 la posibilidad de
iniciar medidas cautelares para garantizar la proteccién de los ninos en
determinadas circunstancias especiales, como sucede con el deber de la DGAIA de
proporcionar atenciéon inmediata a los jévenes inmigrados no acompanados que no
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puedan acreditar documentalmente la minoria de edad o se tenga dudas sobre la
veracidad de la documentaciéon aportada, mientras se hacen las gestiones y los
tramites establecidos por la legislacion sobre extranjeria para determinar la edad
(articulo 110.2). El articulo 110.3, ademads, establece la posibilidad de declarar
preventivamente una situacion de desamparo, mediante una resoluciéon
motivada, pero le otorga caracter urgente, “cuando exista una situacion de peligro
para el nino o el adolescente, o concurra cualquiera otra causa que exija una
intervenciéon urgente |[..]”, como puede suceder con el caso de los jévenes
extranjeros inmigrados no acompanados. Ademas, “Simultaneamente, en el caso de
no haberlo hecho antes, debe iniciar el procedimiento de desamparo, que debe
seguir sus tramites hasta la resolucion definitiva que ratifique, modifique o deje sin
efecto la resolucién de desamparo y las medidas provisionalmente acordadas”.

A criterio del Sindic, estas previsiones recogidas en el ordenamiento juridico no
siempre se cumplen y la funcién protectora se asume formalmente por la via
administrativa, en algunos casos, con una cierta dilacién.

8. COMPENDIO DE RECOMENDACIONES

(1) El Sindic de Greuges sugiere que estos jovenes no sean considerados como
indocumentados y pide que se tenga en cuenta la edad que consta en su
documentacién legal, siempre y cuando no esté invalidada y siempre y cuando no se
pueda acreditar legalmente una situacién de mayoria de edad.

(2) El Sindic de Greuges sugiere, independientemente de las actuaciones iniciadas
por via médica, que la administracién competente en la proteccién de menores y
otros organismos competentes lleven a cabo de manera sistematica actuaciones por
la via documental, a fin de verificar el grado de validez y de adecuacién de la
tramitacién de la documentacién aportada (pasaportes, certificados de nacimiento,
libros de familia, etc.), y que la determinacién de la mayoria de edad no se haga
Unicamente por medio de las pruebas médicas cuando hay documentacién legal en
regla, como se estd haciendo actualmente en muchos casos.

(3) El Sindic de Greuges sugiere a los organismos competentes que, de acuerdo con el
principio favor minoris, se practiquen pruebas médicas de determinacién de la edad
sélo en el supuesto de que no haya duda, por apariencia fisica o por cualquier otra
condicién, de una situaciéon de mayoria de edad, y que se regule qué se considera
“duda razonable”.

(4) El Sindic de Greuges pide a la administracién competente en la protecciéon de
menores y al resto de organismos competentes que apliquen el principio de
proporcionalidad a la hora de adoptar la decisién de practicar pruebas de
determinacién de la edad a los jovenes extranjeros no acompanados, especialmente
cuando éstos puedan tener por pasaporte una edad legal préxima a la mayoria de
edad.

(5) El Sindic de Greuges pide a los organismos competentes:
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- Que, puesto que estas pruebas comportan una intervencién corporal, se
garantice el consentimiento del joven, el cual se tiene que informar sobre el
procedimiento y sus consecuencias.

- Que en caso de una negativa a la practica de las pruebas, ésta sea considerada un
indicio de una posible mayoria de edad, pero que se valoren otras circunstancias,
sin que este indicio sea determinante.

- Que se establezcan mecanismos adecuados para escuchar la opinién de estos
jovenes y las medidas necesarias para formar las personas que trabajan
directamente con este colectivo para que tengan la capacidad de escucharlos y
dar el valor correspondiente a su historia, trayectoria, circunstancias y opiniones.

- Que, en el marco de los convenios firmados entre Administracién de justicia y los
colegios de abogados, se estudie la posibilidad de garantizar la asistencia letrada
de oficio a los menores que son objeto de un proceso de determinacién de la
edad.

- Que se den garantias juridicas a los jovenes a quien se ha determinado la
mayoria de edad de oposiciéon al resultado de las pruebas y de solicitud de
pruebas complementarias para la revisién del resultado. Especialmente, que se
garantice la notificacién a la persona interesada del resultado de las pruebas y el
derecho en formular alegaciones.

(6) El Sindic de Greuges pide al Departamento de Salud y al Departamento de Justicia
(administracién responsable del Instituto de Medicina Legal de Cataluna) una
valoracién sobre los criterios técnicos que determinan la conveniencia o no de
practicar pruebas complementarias para mejorar la fiabilidad de la prediccién de la
edad para los jévenes que se les determina una edad préxima al umbral de la
mayoria de edad.

(7) El Sindic de Greuges pide al Departamento de Bienestar Social y Familia que
solicite a la Fiscalia informacién completa de los diferentes casos, antes de cerrar el
expediente de protecciéon correspondiente, para comprobar que se ha practicado
mas de una prueba médica. El Sindic de Greuges constata la existencia de casos en
que no hay constancia en los expedientes de DGAIA que la Fiscalia haya ordenado la
practica de, como minimo, dos pruebas radiolégicas.

(8) El Sindic de Greuges sugiere que los informes médicos respeten los criterios
establecidos en el Encuentro de Fiscales Especialistas en Menores y Extranjeria, que
tuvo lugar en Madrid en fecha 20 de abril de 2010, y en el documento
“Recomendaciones sobre métodos de estimaciéon forense de la edad de los menores
extranjeros no acompanados. Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los
Institutos de Medicina Legal de Espana”, y que, consecuentemente, se incorporen los
margenes de error, entre otros aspectos, tanto en cuanto a los informes forenses
como a los informes elaborados por el Hospital Clinic. La mayoria de los informes
médicos a los cuales el Sindic ha tenido acceso en los ultimos afnos no presentan
estos margenes.

(9) El Sindic de Greuges pide a los organismos competentes proteger cualquier joven
sobre el cual haya evidencias médicas de una posible minoria de edad, de acuerdo
principi favor minoris, aunque puedan haber otras evidencias que puedan ser
indicativas de una posible mayoria de edad.
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(10) El Sindic de Greuges recuerda al Departamento de Bienestar Social y Familia que
el decreto de Fiscalia, pese a que decrete una mayoria de edad, no exime a esta
administraciéon de sus competencias de atender cualquier persona sobre la cual
haya indicios de minoria de edad, de acuerdo con la legislaciéon en materia de
infancia y que la decisiéon de cesar sus actuaciones esté determinada por una
valoracién global de cada caso, especialmente de su situacion de riesgo social.

(11) El Sindic de Greuges recuerda al Departamento de Bienestar Social y Familia la
posibilidad, prevista en la misma Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia, de desarrollar medidas asistenciales
mas alld de la mayoria de edad, y pide a la Administracién que estas medidas sean
activadas en los casos de jovenes extranjeros inmigrados no acompanados, de
acuerdo con su situacién de vulnerabilidad social.

(12) El Sindic de Greuges sugiere al Departamento de Interior que en el supuesto de
que la policia localice un joven extranjero no acompanado que declare que es menor
de edad lo notifique a la administracién competente en la proteccién de menores
porque se le pueda prestar atencién inmediata.

(13) El Sindic de Greuges pide al Departamento de Bienestar Social y Familia una
aclaracién sobre la existencia de casos de presuntos menores a los que se les han
practicado pruebas médicas de determinacién de la edad sin que la DGAIA tenga
constancia de ello y tenga abierto su correspondiente expediente administrativo,
para conocer si la DGAIA tiene constancia de la situaciéon de cualquier joven que
declare que es menor y a quien se le hayan practicado pruebas médicas de
determinacién de la edad.

(14) El Sindic de Greuges pide al Departamento de Bienestar Social y Familia que:

- La DGAIA se coordine con la Fiscalia, a fin de que pueda conocer de manera
inmediata la existencia de un joven que declara que es menor de edad, antes
de que se le practiquen las pruebas de determinaciéon de la edad, con el
objetivo de garantizar su atencién inmediata, mientras este proceso se lleva a
cabo, tal y como prevé la normativa vigente.

- La DGAIA abra un expediente administrativo a todos estos jévenes, aunque
las pruebas determinen una situacién de mayoria de edad, y valore, caso por
caso, si la determinacién de la edad se ha hecho de manera adecuada, a fin de
que pueda cerrar el correspondiente expediente por mayoria de edad o pueda
iniciar, si tiene ninguna duda, nuevas actuaciones para determinar con mas
precision la edad.

(15) El Sindic de Greuges pide que:

- La DGAIA especifique y regule en que consiste la atencién inmediata
(mientras dura el proceso de determinacién de la edad), desde una
perspectiva comprensiva de los derechos de los ninos, y que vele para
garantizar el acompanamiento adecuado de estos jévenes en el proceso de
determinacién de la edad.

- La DGAIA vele por el derecho del presunto menor sin referentes familiares a
ser informado debidamente respeto de sus derechos y procedimientos que le
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afectan. La falta de intervencién de la administracién competente en la
protecciéon de menores ante un caso de falta de asistencia letrada, por
ejemplo, proporcionando informacién a los jévenes de los recursos existentes,
puede representar un déficit en su atencién inmediata, desde el momento
que no actda ante un proceso de posible indefensién.

(16) El Sindic de Greuges pide al Departamento de Bienestar Social y Familia que la
DGAIA que declare con caracter de urgencia el desamparo preventivo de los jévenes
extranjeros inmigrados no acompanados, una vez se haya detectado una posible
situacién de desamparo, mientras estd en espera de determinar la edad por decreto
de Fiscalia y que, en el supuesto de que se determine la minoria, tutele el menor y
tramite la documentacién de manera inmediata.
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