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Resumen: E| procedimiento de determinacién de la edad de menores no acompafiados ha
generado denuncias de la sociedad civil y de distintas instituciones y organismos, y ha sido
evaluado recientemente en numerosas ocasiones por el Comité de los Derechos del Nifio. Este
drgano ha mostrado expresamente su rechazo a un sistema que vulnera de forma sistematica los
derechos humanos de los menores, a quienes se les priva de la proteccion que les ofrece la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. En este trabajo se analiza la problematica actual, la
postura de dicho drgano y la reciente aprobacidn de un anteproyecto de ley para la regulacién de
un nuevo procedimiento en respuesta a las recomendaciones de dicho comité.

Palabras clave: menores, inmigracion, derechos humanos, determinacion de la edad, Comité de
los Derechos del Nifio.

Abstract: The age-assessment of unaccompanied minors has been contested by civil society and
various institutions and organizations, and it has recently been addressed on numerous occasions
by the Committee on the Rights of the Child. This body has expressly condemned a system which
systematically violates the human rights of minors, who are deprived of the protection offered to
them by the Convention on the Rights of the Child. This paper analyzes the current issues, the
views of the committee, and the recent approval of a draft law to regulate the procedure in
response to the recommendations set forth by the committee.
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INTRODUCCION

El sistema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas
estd compuesto por diversos tratados multilaterales cuyo objetivo es
positivizar el contenido de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y, ademads, enfatizar la debida cobertura de aquellos para
determinados grupos, como, entre otros, las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas migrantes trabajadoras o sus familiares, las
minorias racializadas, o los menores. Asimismo, aquellos instrumentos
universales han creado comités con las competencias y funciones
senaladas en su articulado, entre las que se incluyen la supervision del
cumplimiento del tratado del cual emanan, asi como la toma de decisiones
respecto a la posible vulneracion de su contenido con motivo de denuncias
individuales presentadas por particulares'.

Estos «o6rganos de los tratados», tal y como son conocidos, ofrecen
una interpretacion autorizada de aquellos instrumentos a través de sus
observaciones generales, en las cuales detallan el contenido y alcance de
los derechos alli recogidos para facilitar el debido cumplimiento de todos
ellos por parte de los Estados®. Pero también hay quien defiende, como
Neuman, que los comités llevan a cabo esta labor a su vez mediante los
dictimenes a través de los cuales opinan sobre hechos determinados,
determinan si la conducta del Estado ha dado pie a alguna vulneracion del
tratado correspondiente y, en su caso, solicitan una reparacioén y garantias
de no repeticion al Estado infractor’. A pesar de que en ninguno de ambos
casos se trate de herramientas vinculantes, las decisiones que versan sobre

' En algunos casos el tratado exige €l reconocimiento expreso de los Estados parte
respecto de la competencia del comité para recibir comunicaciones individuales, mientras
que en otros esta funcion es establecida por un protocolo facultativo, en cuyo caso la
competencia sera reconocida por quien lo ratifique.

2 Weissbrodt, David y Schoff, Kell (2003), “Human Rights Approach to Intellectual
Property Protection: The Genesis and Application of Sub-Commission Resolution
2000/7”, Minnesota Intellectual Property Review, 5(1), p. 4.

3 Neuman, Gerarld (2019), “International Organizations and Human Rights — the Need
for Substance”, Research Working Paper Series HRP 19-001, Harvard Law School, p. 2.
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casos individuales tienen un indudable valor juridico? y las observaciones
generales pueden incluso contribuir a la formaciéon de la opinio iuris
necesaria para la creacion de costumbre internacional®.

A pesar de su importancia, el hecho de no ser juridicamente
vinculantes hace dificil su ejecucion por los 6rganos del Estado espafiol, a
diferencia de lo que ocurre con las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tal y como ha manifestado el Tribunal Supremo®.
Carecemos, por lo tanto, de un mecanismo para hacer efectiva la
reparacion debida. Se trata de un obstaculo que pone en entredicho el
compromiso de Espafa en su proteccion de menores por cuanto, como
Estado parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en este caso,
si esta vinculada por el articulado de dicho instrumento, el cual exige a los
Estados parte implementar «todas las medidas administrativas, legislativas
o de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convenciony», tal y como dispone su articulo 4. Se da la
circunstancia de que precisamente el Comité de los Derechos del Nifio (en
adelante, «CDN») ha adoptado en los ultimos cuatro afos multiples
dictamenes en las que ha concluido que Espaina ha vulnerado los derechos
humanos de nifos, nifias y adolescentes no acompafiados (en adelante,
«NNANAY).

El aumento de entradas no autorizadas al territorio del Estado espaiol
en los ultimos afios ha evidenciado las carencias de la politica migratoria
con relaciéon a la proteccion de las personas desplazadas, en especial
aquellas que se hallan en situacion de vulnerabilidad, como los NNANA,
quienes se ven afectados por practicas poco garantistas en las fronteras’.

4 Villan Duran, Carlos (2016), Manual sobre el sistema universal de proteccion de los
derechos humanos, San José, Costa Rica, Universidad para la Paz, p. 78.

5 Mechlem, Kerstin (2009), “Treaty Bodies and the Interpretation of Human Rights”,
Vanderbilt Journal of Transnational Law, 42, p. 930.

¢ Asi lo manifestd en su sentencia de 12 de febrero de 2020 (STS 401/2020,
[ECLIL:ES:TS:2020:401], nim. de recurso 11/2019). A lo sumo, y segun se desprende del
propio posicionamiento del Tribunal Supremo al respecto en una sentencia anterior,
pueden admitirse como presupuesto habilitante para solicitar una reclamacioén de
responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia como cauce para obtener aquella, tal y como sostiene su sentencia de 17 de
julio de 2018 (STS 2747/2018 [ECLI:ES:TS:2018:2747], num. de recurso 1002/2017).

7 Solanes Corella, Angeles (2021), “La detencion de nifios, nifias y adolescentes no
acompaflados en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en
Nicolas Espejo Yaksic (dir.), Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos
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Existen muchas lagunas en este &mbito. Al margen de aquellas con mayor
eco mediatico como los rechazos en frontera, conocidos como
«devoluciones en caliente» y que también les concierne, este colectivo se
enfrenta a un obstaculo que afecta, en esencia, a su propia identidad como
menores de edad: el procedimiento de determinacion de la edad.

Las irregularidades de dicho mecanismo han sido sefialadas de forma
reiterada por el CDN, tanto en sus dos ultimas observaciones finales a los
informes periodicos presentados ante dicho 6rgano por Espafia como, tal y
como se adelantaba anteriormente, en diversos dictdmenes en respuesta a
denuncias individuales presentadas por menores que habian sufrido las
consecuencias de aquel procedimiento. El CDN ha observado la
vulneracion de diversos derechos humanos contenidos en el articulado de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio por parte del Estado espafiol
por llevar a cabo una practica junto con un método que también ha sido
criticado por el Defensor del Pueblo, la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y el propio Parlamento Europeo®.

Ademas de la reparacion efectiva de las personas denunciantes, el
CDN ha solicitado en sus dictamenes que el Estado espafiol garantice la
no repeticion de la lesion de los derechos humanos de este colectivo a
través de su procedimiento de determinacion de edad. Existen diversos
medios para asegurar el cumplimiento del contenido de la Convencion en
futuras ocasiones, entre los cuales se incluye la reforma normativa
pertinente que regule un procedimiento que aglutine todas las
caracteristicas descritas por el CDN y otros 6rganos e instituciones cuyo
objetivo es velar por el respeto de los derechos del menor en un proceso
crucial para su devenir como es la determinacion de su minoria de edad.

de las nifias y los nifios en contextos de movilidad internacional, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, p. 242.

8 Mientras que el Defensor del Pueblo ha denunciado directamente las irregularidades del
procedimiento en Espafa tanto en su monografico sobre la cuestion publicado en 2011
(¢ Menores o adultos? Procedimientos para la determinacion de la edad, p. 170) como
en sus informes anuales (por ejemplo, en el ultimo referido al afio 2021, Informe anual
2021 y debates en las Cortes Generales, Volumen I, Informe, p. 131), la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea y el Parlamento Europeo han criticado, de
forma genérica, los métodos empleados para determinar la edad, entre los que se
encuentra el utilizado por el Estado espaiiol. Véase European Union Agency for
Fundamental Rights (2018), Age assessment and fingerprinting of children in asylum
procedures. Minimum age requirements concerning children’s rights in the EU,
Luxemburgo; y la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013,
sobre la situacion de menores no acompafiados en la UE (2012/2263(INI)).
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1. EL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE LA EDAD A EXAMEN: LA
POSTURA DEL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO

1. 1. Un procedimiento controvertido

La mayoria de edad marca una linea divisoria entre dos mundos
claramente diferenciados, por lo que la asignacion de una persona a una u
otra realidad tiene consecuencias trascendentales en lo que respecta a su
proteccion. Un NNANA reconocido como tal se halla en situacion regular
en Espana y le son de aplicacion todos los derechos reconocidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como la normativa de nuestro
ordenamiento en materia de proteccion de menores, y el articulado del
derecho de extranjeria relativo a menores no acomparfiados. Sin embargo,
un menor cuya edad haya sido errobneamente evaluada y, por consiguiente,
sea considerado como un adulto, serd una persona en situacion
administrativa irregular sobre quien puede ordenarse una decision de
expulsion o devolucién y ser detenido en un Centro de Internamiento de
Extranjeros con el fin de ejecutar dicha medida. Ademas, para las
autoridades, careceria de los derechos humanos convencionales de los que
como menor es titular, asi como de la tutela, proteccion y asistencia de los
poderes publicos. Asimismo, su via para la regularizacion se cefiria a las
distintas figuras de «arraigo», sin que pudiera hacer valer las disposiciones
del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009 (en adelante, «cRELOEX») sobre la transicion de los
NNANA a la vida adulta y que conlleva la consolidaciéon de su situacion
administrativa regular al alcanzar la mayoria de edad.’

La delimitacion de esa barrera fronteriza puede tener consecuencias
extremadamente perniciosas para quien siendo menor de edad es
reconocido oficialmente por las autoridades como una persona adulta.
Seria 16gico, por tanto, contar con un procedimiento reglado, adecuado y
garantista, y con tutela judicial efectiva para los interesados. Sin embargo,

9 Esta transicion se facilito en 2021 mediante la reforma operada por el Real Decreto
903/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20
de abril.
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la realidad actual se aleja de lo razonable y pertinente. El articulo 35.3 de
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante, «LOEX»)
contempla la necesidad de determinar la edad mediante las «pruebas
necesarias» cuando esta «no pueda ser establecida con seguridad», es
decir, cuando existan dudas sobre la base de la documentacion aportada o
con motivo «de su apariencia fisica», tal y como establece el articulo 190
del RELOEX. A pesar de que se estipula expresamente que debe ponerse
en marcha en caso de duda sobre la edad de la persona que alega ser menor,
el procedimiento para dicha determinacion se ha convertido en la regla'®.
De hecho, en 2020 fueron incoados 5038 expedientes por este motivo'l.
El CDN ha evaluado esta practica administrativa en mas de quince
ocasiones desde que se pronuncid por primera vez a finales de 2018 en
forma de dictdmenes, pero también mediante sus dos ultimas
observaciones finales a los informes periddicos de Espafia ante aquel
6rgano 2. Ha sido tajante en cada una de ellas: se trata de un procedimiento
que no se ajusta a la Convencién sobre los Derechos del Nifio ya que, de
hecho, vulnera varios de sus articulos. Se trata del Estado parte que mas
decisiones condenatorias acumula por parte de este comité, y la mayor
parte de ellas estan relacionadas con esta problematica. Conviene sefalar
que hoy hay nueve denuncias individuales pendientes de examinar por
parte del CDN'} y que es probable que dictaminen de nuevo la
irregularidad del procedimiento y la consecuente violacién de derechos
humanos de las personas denunciantes. También el Defensor del Pueblo
ha manifestado en los Ultimos afios su preocupacion por esta practica

19 Montesinos Padilla, C. (2021), “La determinacion de la edad. Obligaciones, praxis y
estrategias de litigio para la efectiva proteccion de los derechos convencionales de los
menores extranjeros no acompaiiados”, Revista de Derecho Politico, 110, p. 244.

! Defensor del Pueblo (2022), Informe anual 2021 y debates en las Cortes Generales,
Volumen I, Informe, p. 131.

12 Asi lo estableci6 en sus observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de Espaifia en 2018 (CRC/C/ESP/CO/5-6), en sus parrafos 44 y 45; y
en las anteriores, referidas a los informes periddicos tercero y cuarto en 2010
(CRC/C/ESP/CO/3-4), en su parrafo 60. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos
refrendd esta postura también en sus ultimas observaciones finales al sexto informe
periddico de Espaiia en 2015 (CCPR/C/ESP/CO/6), en su parrafo 23.

13 Ast lo refleja el comité en su listado de casos pendientes que puede consultarse en la
siguiente pagina: https:/bit.ly/3t4d5Ne.
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haciéndose eco de la labor del CDN al respecto, e incluso ha instado al
Gobierno de Espafia mejoras urgentes para abordar sus deficiencias'.

1. 2. Los dictamenes del Comité de los Derechos del Nino
1. 2. 1. Hechos

Los diferentes dictamenes tienen muchos puntos en comun en los
antecedentes de hecho, asi como en el examen del fondo por parte del CDN
y en sus conclusiones respecto a las vulneraciones de los derechos
humanos reconocidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio!.
En todos los casos examinados, nos encontramos con personas que entran
en Espafa sin autorizacion y que alegan ser menores de edad, pero que son
consideradas y tratadas como mayores de edad por parte del Ministerio
Fiscal después de realizar un procedimiento de determinacion de edad al
entender esta institucion que concurrian dudas sobre su condicion de
menores.

En algunas ocasiones, los menores aportaron documentacion
acreditativa de su minoria (4.L. c¢. Espainia, com. num. 16/2017, adoptada
el 31 de mayo de 2019, CRC/C/81/D/16/2017); en otras, se hallaban
inicialmente sin documentacion, pero estaban a la espera de recibirla de
sus familiares e incluso se habian puesto en contacto con el consulado o
embajada de su pais para la tramitacion de un pasaporte que daria fe de su
palabra (J.A.B. c. Espaiia, com. num. 22/2017, adoptada el 31 de mayo de
2019, CRC/C/81/D/22/2017). Dichas dudas no solo se derivaban de la falta
de valor probatorio otorgado por las autoridades a la documentacion
aportada, sino también a su valoracion de la apariencia fisica de los
denunciantes (M.T. c. Esparna, com. num. 17/2017, adoptada el 18 de
septiembre de 2019, CRC/C/82/D/17/2017). En ningin caso se les asignd
tutor o representante legal (por todas, R.K. c¢. Esparia, com. nam. 27/2017,
adoptada el 18 de septiembre de 2019, CRC/C/82/D/27/2017), e incluso

14 Defensor del Pueblo (11 de mayo de 2021). El Defensor reclama al Ministerio de
Derechos Sociales actuaciones para mejorar la proteccion de los menores extranjeros
no acomparnados. https://bit.ly/3wZ0n4F. La postura de esta institucion ha sido reiterada
desde su informe de 2008 hasta hoy. Véase, como muestra de ejemplo, el Informe anual
2008 y debates en las Cortes Generales (p. 269), y los recientes informes de 2020 (p.
212) y 2021 (p. 131).

15 Por ese motivo, y para no sobrecargar el texto, se procedera a poner solo una decision
como ejemplo.
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en una ocasion se nego6 al menor acudir en compania de asistencia letrada
para la realizacion de la prueba (J.A.B. c. Espana).

Cuando los menores que habian aportado documentos de identidad se
negaron a realizar las pruebas médicas para la determinacion de su edad
alegando que no eran necesarias al existir pruebas documentales a tal
efecto, el Ministerio Fiscal decreté su mayoria de edad al entender que la
«negativa reiterada a someterse a pruebas radioldgicas, asi como a examen
fisico por el médico forense, constituyen un indicio revelador de que el
explorado teme que a través de las mismas se revele su verdadera edad»
(J.A.B. c. Esparia, parrafo 2.11, transcribiendo el decreto del Ministerio
Fiscal). Sea como fuere, con documentaciéon o sin ella, negdndose a
someterse a las pruebas o consintiendo a ellas, los denunciantes fueron
considerados oficialmente como mayores de edad, con su posterior
detencion en Centros de Internamiento de Extranjeros junto con adultos.

Cabe destacar un caso particular de una menor por concurrir en €l las
caracteristicas del procedimiento hasta ahora resefiadas junto con la
condicion de solicitante de proteccion internacional debido a la violencia
sexual sufrida por parte de su padre en su pais de origen. Se trata del caso
de R.Y.S. c. Esparia (com. num. 76/2019, adoptada el 4 de febrero de 2021,
CRC/C/86/D/76/2019). A su llegada al aeropuerto de Barajas, fue
registrada como menor solicitante de asilo, pero no pudo formalizar su
solicitud. Posteriormente fue tutelada por la Comunidad de Madrid en un
centro de primera acogida, en el cual se elabor6 un informe médico que
reflejaba sin atisbo de duda su minoria de edad. A pesar de relatar los
motivos de persecucion, no fue asistida para formalizar la solicitud de asilo
y se le pidi6 una prueba acreditativa de su edad, para lo cual debia ponerse
en contacto con su padre. Ante su negativa por temor a entablar relacion
de nuevo con ¢l debido a la violencia sufrida e ignorando estas razones, se
inici6 un procedimiento de determinacion de edad con pruebas invasivas
que incluyeron desnudo integral y exploracion genital. Los resultados de
la pruebas Oseas arrojaron un resultado de diecisiete afos, y a pesar de ello,
un médico que no participd en su examen reflejo en el informe final que la
valoracion global permitia establecer una edad superior a los dieciocho
afnos.

1. 2. 2. Conclusiones y recomendaciones

En todos los dictamenes concernientes a esta problematica, el CDN
advierte de la importancia fundamental que tiene la determinacion de la
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edad pues la minoria de edad da acceso al derecho a la proteccion como
menor de edad por parte del ordenamiento juridico interno, pero también
al contenido sustantivo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Por ese motivo, considera imperativo la existencia de un
procedimiento adecuado y garantista, y que siga las recomendaciones
especificas del propio CDN en este ambito. Asi, en su Observacion general
num. 6, insta a los Estados a tener en cuenta tanto el aspecto fisico como
la madurez psicoldgica en un procedimiento cuya evaluacion debe
«realizarse con criterios cientificos, seguridad e imparcialidad, atendiendo
al interés del menor y a consideraciones de género», respetando su
integridad fisica y su dignidad, y presumiendo la minoria de edad en caso
de duda'®. La Observacion general num. 23 del Comité de los Derechos
del Nifio anade, ademds, que la evaluacién debe llevarse a cabo con
celeridad por especialistas, teniendo en cuenta todos los aspectos del
desarrollo y entrevistando al menor; asimismo, sefiala la necesidad de que
se trate de un procedimiento que termine con una decision recurrible y que
se presuma auténtica la documentacion aportada, salvo prueba contraria;
por ultimo, y con respecto al método, va mas alla al pedir a las autoridades
a no usar procedimientos oseométricos o dentales por ser imprecisos,
traumaticos, y con amplios margenes de error!’.

Entiende el CDN que el procedimiento de determinacion de la edad
para NNANA en Espana es inadecuado por no seguir sus recomendaciones
ya que, entre otros motivos, emplea pruebas médicas, como los examenes
oseométricos, que son poco fiables debido a su falta de precision al contar
con «un amplio margen de error» (por todas, M.A.B. c. Esparia, com. nim.
24/2017, adoptada el 7 de febrero de 2020, CRC/C/83/D/24/2017), no
concede el beneficio de la duda al menor durante el procedimiento (por
todas, C.O.C. c. Esparia, com. nam. 63/2018, adoptada el 29 de enero de
2021, CRC/C/86/D/63/2018), y no da valor a documentacion oficial de
terceros Estados que no ha sido impugnada (por todas, M.B. c. Esparia,
com. num. 28/2017, adoptada el 28 de septiembre de 2020,
CRC/C/85/D/28/2017).

16 Observacion general nam. 6 sobre el trato de los menores no acompafiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, parrafo 31.

17 Observacion general conjunta nm. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nam. 23 (2017) del Comité
de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno, parrafo 4.
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A tal respecto, es oportuno mencionar la intervencion del ombudsman
francés como tercera parte con respecto a diecisiete denuncias presentadas
y que se reproduce, entre otros, en N.B.F. c. Esparnia (com. nam. 11/2017,
adoptada el 27 de septiembre de 2018, CRC/C/79/D/11/2017, parrafos 8.1
a 8.6). Afirm6, como refleja el CDN en sus diversos dictamenes, que el
margen de error de las pruebas radioldgicas es elevado, sobre todo en la
franja de edad comprendida entre los quince y los dieciocho afios de edad.
Asimismo, indicé que las pruebas realizadas afectan a la dignidad y la
integridad fisica de los menores, y que el método no es adecuado para
evaluar la edad de menores no europeos ni presenta ninguna indicacion
médica, ya que fue creado con un fin meramente valorativo, y no con la
intencion de determinar la edad cronolédgica de una persona. En este punto,
ademas, sefiala que esta edad no tiene porqué coincidir con la edad 6sea ya
que existen factores genéticos e incluso socioecondmicos que influyen en
el crecimiento. El Defensor del Pueblo se ha mostrado de acuerdo con este
argumento, y también suscribe las palabras del CDN sobre su escasa
fiabilidad. Afiade que se trata de pruebas médicas inadecuadas, en las que
se priva al menor de su derecho a ser oido y en la que se da una preocupante
falta de intervencion de especialistas'®.

El CDN, por lo tanto, considera que el procedimiento de
determinacion de edad en Espafia choca frontalmente con una serie de
articulos de la Convencion. Por un lado, se vulnera el derecho a que el
interés superior del menor sea considerado en toda decision que le afecte
(articulo 3). Por otro, se estan violando los derechos a una identidad
(articulo 8), por alterar un aspecto esencial de ella como es la edad; el
derecho a recibir la proteccion de las autoridades (articulo 20.1); y el
articulo 6 de su Protocolo Facultativo relativo a un procedimiento de
comunicaciones, en los casos en los que el Estado no atendio a las medidas
provisionales del CDN de liberar de los Centros de Internamiento de
Extranjeros a los menores mientras estaba en curso el examen de la
denuncia. Por ultimo, en el caso particular de R.Y.S. se concluyd que,
ademas, al no recibir el apoyo que le era debido para formalizar su solicitud
de asilo y para afrontar su situacion como victima de violencia sexual, asi
como por las pruebas invasivas sufridas, se vulneraron sus derechos
recogidos en los articulos 12, 16, 22, 27 y 39. Por lo que respecta a J.A.B.,
al tratarse de un menor que se encontraba con enfermedades

18 Defensor del Pueblo (2011), ;Menores o adultos? Procedimientos para la
determinacion de la edad, Madrid, p. 169.
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diagnosticadas como tuberculosis, malaria, esquistosomiasis y
estrongiloidiasis, el CDN entendid que su situaciéon de desamparo
constituyo una violacién del articulo 24.

Por todo lo expuesto, el CDN recomienda la puesta en marcha de un
procedimiento que retina las siguientes caracteristicas: a) que se lleve a
cabo una evaluacion global, tanto fisica como de madurez psicolédgica, de
la persona afectada, con celeridad por parte de especialistas; b) que sea
apropiada culturalmente y se tenga en cuenta la perspectiva de género; c)
que incluya una entrevista con el menor para que este sea escuchado; d)
que todas las actuaciones sean comunicadas al menor en un idioma que
pueda entender; e) que se designe, sin demora, un representante legal o
tutor del menor para todo el procedimiento y que se garantice su presencia,
en su caso, en el procedimiento de proteccion internacional; f) que la
documentacion aportada por el menor sea tenida en cuenta; g) que existan
mecanismos de revision efectivos de los decretos del Ministerio Fiscal; h)
que los agentes involucrados estén capacitados y formados; e i) que se
garantice el apoyo psicosocial para menores solicitantes de asilo que hayan
sufrido violencia.

2. LA ESPERADA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE
LA EDAD

Una forma efectiva de garantizar la no repeticion de conductas
contrarias a los tratados de derechos humanos es la reforma legislativa
pertinente que amolde la practica administrativa a las exigencias y
obligaciones emanadas de dichos instrumentos. En marzo de 2022, el
Gobierno de Espafia anuncid un anteproyecto de ley para la regulacion del
procedimiento de evaluacion de la edad de NNANA, que fue aprobado por
el Consejo de Ministros en el mes de abril después del tramite de consulta
publica a la ciudadania y a la sociedad civil.

2. 1. Antecedentes

Los organos de los tratados, en especial el CDN, pero también el
Comité de Derechos Humanos (en adelante, «CDH»), han mostrado su
preocupacion por el trato ofrecido a los NNANA por parte de las
autoridades en Espafia. Este Gltimo, en sus observaciones adoptadas en
2008 alertd de las informaciones acerca de malos tratos a menores no
acompafiados y recomendd que se tuviera en consideracion en todo
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momento su interés superior'®. Solo dos afios més tarde, el CDN mostro
por vez primera su rechazo expreso al procedimiento de determinacion de
la edad de los NNANA debido al caos juridico que impera ante la falta de
concordancia entre la normativa autonémica y estatal’’, y es que, dicho
comité destaca que la practica varia «de una comunidad auténoma a otra
y no tiene «necesariamente en cuenta cuestiones como la costumbres
nutricionales que pueden influir en el desarrollo fisico y psicologico del
nifio», motivo por el cual inst6 al Estado espafiol a establecer un protocolo
uniforme para evaluar la edad de estos menores que, ademas, se llevase a
cabo mediante «métodos cientificos, respetando la sensibilidad de los
nifos y las nifias y de manera justa, evitando todo riesgo de violacion de
la integridad fisica del nifion?!.

Espana adopto el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacion con los Menores Extranjeros no Acompaifiados en octubre 2014,
en respuesta al mandato del articulo 190.2 RELOEX. En su exposicion de
motivos se hace alusion a la Observacion general nim. 6 del CDN, asi
como a la nim. 14, referida al interés superior del menor. EIl CDH, en sus
ultimas observaciones finales hasta la fecha, realizadas en 2015, a pesar de
dar la bienvenida a dicho protocolo tal y como habia solicitado afios atras,
reiter6 su disconformidad con los métodos empleados e hizo la misma
recomendacion que habia propuesto el CDN anteriormente en 201072,

Por aquel entonces, el Tribunal Supremo, a través de su sentencia de
23 de septiembre de 2014, ya advirtio de las deficiencias del procedimiento
de determinacién de edad en el ambito de extranjeria. En concreto, la
analiz¢ la problematica relacionada con la documentacién aportada por los
menores y la escasa consideracion por ella por parte del Ministerio Fiscal.
Fij6 como doctrina jurisprudencial que la persona migrante que alegase
minoria de edad y estuviese en posesion de un documento identificativo
no podia ser considerada indocumentada para iniciar tal procedimiento, y

19 Observaciones finales al quinto informe periédico de Espafia (CCPR/C/ESP/CO/5),
parrafo 21.

20 Ortiz Vidal, Marfa Dolores (2020), “Los retos que debe asumir Espafia tras las
recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio en el marco de los menores
extranjeros no acompaiados: hacia un nuevo sistema de proteccion de la adolescencia”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, 41, p. 24.

2l Observaciones finales al tercer y cuarto informes periddicos de Espafia
(CRC/C/ESP/CO/3-4), parrafos 59 y 60.

22 Observaciones finales al sexto informe periddico de Espafia (CCPR/C/ESP/CO/6),
parrafo 23.
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que el rechazo de la fiabilidad de dicha documentacion solo podia darse
después de un juicio proporcional, ponderado y motivado. Asimismo,
indicé que en caso de realizarse las pruebas médicas y estas fuesen
invasivas, no podran aplicarse de manera indiscriminada®’.

Esta doctrina motiv¢ la inclusion de un nuevo parrafo, el cuarto, en el
articulo 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificaciéon parcial del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, «LOPJM») que introdujo por vez
primera en nuestro ordenamiento una serie de principios mas adecuados a
la postura del CDN, como son la presuncion de la minoria de edad durante
el procedimiento para su determinacion, la necesidad de un juicio de
proporcionalidad por parte del Ministerio Fiscal que pondere las razones
por las que considera que la documentacidon aportada no es fiable, y la
existencia de unas pruebas médicas sometidas al principio de celeridad,
mediante consentimiento informado, con respeto a la dignidad de la
persona evaluada y sin que puedan ser aplicadas de forma indiscriminada,
sobre todo sin son invasivas?*.

Sin embargo, ni el protocolo ni la inclusién de este parrafo en el
articulado de la LOPJM supuso, en la practica, un avance significativo. De
hecho, el primer dictamen del CDN condenatorio hacia Espafa llego en
noviembre de 2018 y, desde entonces, no han dejado de sucederse.
Asimismo, el Tribunal Supremo ha seguido el criterio fijado por su
sentencia de septiembre de 2014 en diversos fallos posteriores. Conviene
destacar aqui su sentencia de 16 de junio de 2020 porque ahonda en la
problematica de la documentacion aportada por los menores y no tenida
en cuenta por parte del Ministerio Fiscal, a pesar de la doctrina
jurisprudencial y la reforma legislativa pertinente. Asi, en su fundamento
juridico numero 3, reproducido en parte por varios dictdmenes (entre otros,
M.B.S. c. Esparia, com. nim. 26/2017, adoptada el 28 de septiembre de
2020) establece que las dudas sobre la fiabilidad de la edad fijada en
documentacion oficial no invalidada por las autoridades que la emitieron
y que no presenta signos de manipulacion «no pueden prevalecer frente a

23 Sentencia de 23 de septiembre de 2014, STS 3818/2014 [ECLI:ES:TS:2014:3818],
num. recurso 1382/2013.

24 Reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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lo que resulta de la propia documentacion aportada por el menor para hacer
valer su condicion de tal a efectos de obtener la proteccion de menores»?.

2.2. El anteproyecto de ley para la reforma integral del procedimiento

El texto del articulo 12 de la LOPJM fue nuevamente alterado, esta
vez por la Ley Organica 8/2021, de 4 de julio, de proteccion integral de la
infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, «LOPIIAV»),
con el objetivo, segun se desprende de su preambulo, de dar respuesta a
las recomendaciones hechas al Estado espafiol por parte del CDN entre
2010 y 2018. De hecho, en sus ultimas observaciones finales de ese afio al
ultimo informe periodico presentado por Espafia al CDN, este advirti6 de
las deficiencias en la evaluacion de la edad de los NNANA, y resaltd que
hay muchos menores «excluidos del sistema de proteccion de la infancia
como consecuencia de un procedimiento de determinacion de la edad (...)
que por ello pueden acabar siendo victimas de la tratay. Solicit6 la revision
de la Ley 26/2015 y el establecimiento de un procedimiento uniforme en
todo el territorio, de caracter multidisciplinar, que considere las pruebas
disponibles, incluidas las documentales, que se emplee unicamente en
casos de serias dudas sobre la edad comunicada y que sea siempre
respetuoso con los derechos humanos?.

El articulo 12.4, en su redacciéon dada por dicha reforma, y cuyo
contenido es el hoy vigente, incluye una tltima frase por la que se prohiben
expresamente las pruebas médicas «especialmente invasivas» y, en
concreto, aquellas que impliquen «desnudos integrales [0] exploraciones
genitalesy. Parece que el legislador, a pesar de no mencionarlo
expresamente, tuvo mas en cuenta las recomendaciones del CDH que, en
sus ultimas observaciones finales de 2015, habia recomendado el empleo
de «métodos seguros y cientificos, respetando la sensibilidad de los nifios
y evitando todo riesgo de violacion de la integridad fisica del nifio» para
solventar la problematica existente en nuestro pais.

En todo caso, la LOPIIAV fue la llave para la posible futura
aprobacion de un procedimiento de determinacion de la edad uniforme y
reglado. En su disposicion adicional vigesimocuarta establecio un plazo de

25 Sentencia de 16 de junio de 2020, STS 2198/202020 [ECLI:ES:TS:2020:2198], niim.
recurso 2629/2019, fundamento de derecho nim. 3.

26 QObservaciones finales al quinto y sexto informes periddicos de Espafa
(CRC/C/ESP/CQO/5-6), parrafos 44 y 45.
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doce meses desde su aprobacion para desarrollar normativamente el
procedimiento con el objetivo de dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales, de velar por el interés superior del menor, y de respetar
sus derechos y su dignidad. En efecto, en el plazo estipulado, el Gobierno
de Espana anuncio la puesta en marcha de un anteproyecto de ley por el
que se regula el procedimiento de la evaluacion de la edad y que fue
aprobado por el Consejo de Ministros el 12 de abril de 2022.

En el documento difundido por el Gobierno, se alude a la disposicion
adicional vigesimocuarta de la LOPIIAV, asi como a las observaciones
realizadas por el CDN en los tltimos afios y, reconociendo las criticas
recibidas por diversas instituciones y organismos, se€ marca como objetivo
«regular de forma completa un nuevo procedimiento de evaluacion de la
edad de naturaleza judicial que determine la mayoria o minoria de edad»?’.

En concreto, se detallan una serie de caracteristicas que dotarian al
procedimiento de mayores garantias y de mayor conformidad con las
directrices marcadas por el CDN, y también por el CDH, en los ultimos
afios, asi como por otros organismos como el Defensor del Pueblo. Se
sefialan las siguientes:

a) El principio del interés superior del menor regiré las actuaciones

b) Presuncion de la minoria de edad durante el proceso

c) Evaluacion global fisica y psicologica mediante un enfoque
holistico

d) Consentimiento del menor

e) Prohibicion de pruebas médicas invasivas y de desnudos integrales

f) Especializacion de los agentes que intervienen en el proceso

g) Asistencia juridica gratuita y de intérprete en todo momento

h) Nombramiento de representante legal y de defensor judicial en
caso de conflicto con aquel

1) Resolucion motivada susceptible de recurso de apelacion

7)) En caso de que se determine la minoria de edad, se remitira
testimonio al Registro Civil para su inscripcion

Este documento, sin embargo, no hace alusion al método o tipo de
pruebas médicas que se emplearan para llevar a cabo la evaluacion fisica.
Habida cuenta de los problemas en torno a la baja fiabilidad de las pruebas
6seas por su amplio margen de error, conviene desestimarlas expresamente
en la nueva normativa reguladora del procedimiento. Asimismo, la

27 Ministerio de Justicia (2022), Consulta publica sobre el anteproyecto de ley por el que
se regula el procedimiento de evaluacion de la edad, p. 3.
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ministra de Justicia, Pilar Llop, en su intervencion para explicar el
anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros, anuncid que «en el
plazo méaximo de 25 dias debera estar resuelto este procedimiento»?®, lo
cual puede suponer un importante obstaculo para garantizar la fiabilidad
del procedimiento, teniendo en cuenta que es habitual que la respuesta de
las autoridades diplomaticas a las solicitudes de los menores para tramitar
su documentacion oficial sobrepase dicho plazo.

CONCLUSIONES

El procedimiento para la determinacion de la edad de los NNANA en
el Estado espafiol ha sido puesto en entredicho por diversas instancias,
entre las que destaca, por su relevancia en la materia, el Comité de los
Derechos del Nino. Este ha reiterado en numerosas ocasiones la
contrariedad de aquel con las obligaciones que le incumben a Espafia como
parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La frontera entre ser adulto y menor se dibuja con una linea
extremadamente fina, pero con unas consecuencias trascendentales para
quien, siendo menor, es considerado mayor de edad errébneamente. Y asi
sucede en Espafia, con un sistema que segin aquel 6rgano vulnera el
derecho esencial de velar por el interés superior del menor, afecta
negativamente otros derechos como el de su identidad, su derecho a recibir
proteccion estatal y, en ocasiones, dependiendo del perfil del menor, puede
derivar en una infraccion del derecho a la no injerencia en su vida privada,
a su derecho a ser protegido como solicitante de asilo, su derecho a recibir
apoyo psicosocial y una rehabilitacion oportuna. En definitiva, un atentado
sistematico contra sus derechos humanos.

Los dictamenes del CDN, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
distinta documentacion e informes de otras instituciones deben motivar la
creacion de un nuevo procedimiento que reuna las garantias necesarias que
impidan la desproteccion de menores en situacion de vulnerabilidad como
los NNANA. Mas alla de la necesidad de dotar de ejecutabilidad a dichas
decisiones individuales de los comités de los tratados de derechos
humanos para garantizar la reparacion de vulneraciones de derechos
humanos, se ha de implementar una reforma urgente e integral con las
caracteristicas sefialadas por el anteproyecto actual para el establecimiento

28 La Moncloa [web] (12 de abril de 2022), Comparecencia de la ministra de Politica
Territorial y portavoz del Gobierno, la ministra de Justicia y el ministro del Interior.
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de un procedimiento de evaluacion de la edad, pero haciendo mencion
expresa a la no utilizacién de técnicas o métodos poco fiables, asi como
sometido a un principio de celeridad que sea compatible con los tiempos
necesarios para recabar la documentacion oficial solicitada a las
autoridades de su pais de origen por parte del afectado.
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