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I. INTRODUCCION

En un siglo como el actual, en el que se estd produciendo la movilidad de un
importantisimo namero de menores procedentes de paises en vias de desarrollo,
sin referentes adultos y en el contexto de flujos migratorios de gran complejidad
(economicos, refugiados, desplazados y victimas de trata, entre otros), la
cuestion de la determinacion de la edad es trascendental. Especialmente, en
paises occidentales como Espafa, en los que las concretas medidas a adoptar
respecto de menores extranjeros no acompanados! en situacion irregular

dependen del resultado de la determinacion de la edad.

Segun la Observacion General ntimero seis del Comité de Derechos del Nino
(2005), la primera medida a adoptar para atender las necesidades de protecciéon
de los menores no acompafiados y separados de su familia es la determinacion
de la edad que, en Espana, tratdndose de un menor indocumentado, le
corresponde al Ministerio Fiscal, a través del llamado «Expediente de

Determinacion de la Edad» (en adelante, EDE).

Se trata de un expediente administrativo que termina con un decreto en el que
el representante del Ministerio Fiscal debe precisar si la persona interesada
debe ser considerada menor o mayor de edad, o si el propio expediente debe
archivarse. Se trata, también, de un procedimiento no exento de critica, al igual
que la actuacidon del Ministerio Fiscal, pues dudando de la minoria de edad
manifestada por la persona interesada e, incluso, evidenciada por Ila
documentacion oficial que portaba, ha venido ordenando la practica de unas
pruebas médicas de determinacion de la edad ampliamente cuestionadas para, a
la postre, sin posibilidad alguna por parte del menor de formular oposicion,

proceder a la declaracion de su mayoria de edad, mediante un decreto no

1 La Directiva 2011/95/UE define al menor extranjero no acompafado como aquel menor que
llegue al territorio de un Estado miembro de la Unién Europea sin estar acompafiado por un
adulto responsable de €l segiin la ley o la practica del Estado miembro de la Unién de que se
trate y mientras no esté efectivamente al cuidado de esa persona o que queda sin compania
después de haber entrado en el territorio del Estado miembro de la Union Europea. En similares
términos se pronuncia el articulo 189 del Real Decreto 557/2001, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integraciéon social (REX), afiadiendo la apreciacion respecto de dicho menor del riesgo de
desproteccidn, en tanto en cuanto el adulto responsable no se haya hecho cargo del mismo, y la
consideraciéon de cualquier menor extranjero que, una vez en Espafa, se encuentre en la
situacion anteriormente descrita.
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susceptible, al menos por falta de prevision legal, de impugnacion directa en la

via jurisdiccional.

En estas circunstancias, pudiera parecer que la Unica opcién de la persona
interesada es la de recurrir los efectos que se deriven del decreto de
determinacion de edad, que no el propio decreto, siempre y cuando dichos
efectos se produzcan, en su caso, a través de la oposicion a las resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores, a la que se refiere el
articulo 780 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante, LEC). Por ejemplo, frente a la resolucion determinante del cese de la
tutela por parte administrativa como consecuencia de la determinacion de la

mayor edad en el EDE.

En estos casos, la oposicion a la resolucion administrativa de cese de la tutela de
un menor —que se dicta con apoyo en un decreto de la Fiscalia de mayoria de
edad—, permite a los tribunales pronunciarse sobre dicho decreto. Ahora bien,
cuando se produce tal decreto de determinacion de la mayor edad y no consta la
existencia de una resolucion de la entidad publica que deniegue la declaraciéon
de desamparo, la doctrina jurisprudencial ha reconocido la posibilidad de
impugnacion directa del referido decreto del Ministerio Fiscal. Solicitando la
tutela judicial de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
espanola (en adelante, CE) y que pudieran ser vulnerados tanto por el decreto
de determinacion de la edad del Ministerio Fiscal como con ocasion de la
tramitacion del EDE, al que dicho decreto pone fin. Se trata de una
impugnacion que, en el orden jurisdiccional civil, puede tener lugar por la via
del proceso declarativo ordinario y, més concretamente, mediante la
interposicion de la demanda a la que se refiere el articulo 249.1.2° LEC, para la
tutela judicial civil de cualquier derecho fundamental, excepcién hecha del

derecho de rectificacion.

Partiendo de lo anterior, y previo planteamiento de la situacién factica y juridica
que da lugar a la controversia, constituye el objetivo general de este trabajo dar
visibilidad a la escasamente explorada formula de proteccién jurisdiccional civil
de los derechos fundamentales de los menores extranjeros no acompainados en

situacion irregular en Espafia y que, ademas, constituye la via idénea para la
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practica, con todas las garantias procesales y constitucionales, de cuantas

pruebas resulten necesarias en orden a la determinacién de la edad.

II. PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR EL PROCEDIMIENTO DE
DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS

El procedimiento de determinacion de la edad es un tramite esencial y
trascendental para las personas menores de edad no acompainadas. La edad no
solo es la medida de la duraciéon de vivir. Desde el punto de vista juridico, la
edad da lugar a dos estados civiles, la mayor y la menor edad, acarreando
consecuencias juridicas de diversa indole, al ser el dato objetivo que permite
tanto atribuir la capacidad de obrar de una persona, segin dispone el articulo
246 del Codigo Civil, como determinar el grado de responsabilidad de sus actos,
en cada momento de su vida, asi como, en su caso, el sometimiento a la
jurisdiccion penal de adultos, en lugar de la de menores, tal y como asi se

desprende del articulo 19 del Codigo Penal.

Ademés, la determinacién de un menor extranjero en situaciéon irregular en
Espafia como mayor de edad implica que no se adopten las medidas de
proteccion de menores por las administraciones autonémicas. Tratdndose de un
extranjero indocumentado mayor de edad sera un infractor de la normativa de
extranjeria, por encontrarse irregularmente en territorio espafiol, segin el
articulo 53 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante,
LOEX), hecho que constituye una infraccion grave de las que pueden
sancionarse con la expulsion del territorio espafiol (art. 57.1 LOEX). En cambio,
si se tratare de un menor de edad debera ser puesto a disposicion de los
servicios de proteccion de menores, al tiempo que habra de resolverse entre su
repatriacion o permanencia en Espana, conforme a los articulos 35 LOEX y 92.2
y 4 del Real Decreto 557/2001, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su

integracion social (en adelante, REX).
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1. El interés superior del menor

Cualquier accién que se realice o decision que se adopte y que deba afectar a un
menor tiene que estar inspirada por el «interés superior del menor» que, en
palabras de nuestro Tribunal Constitucional «[...] es la consideracién primordial
a la que deben atender todas las medidas concernientes a los menores que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos»2, primando dicho
interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, tal y como asi establece el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), cuyo &mbito
de aplicacion (art. 1) se extiende a los menores de dieciocho afios que se
encuentren en territorio espafnol, sean nacionales o extranjeros, salvo que en
virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria
de edad.

La identificacion del interés superior del menor requiere una valoracion
particularizada de cada caso, en atenci6n a las circunstancias concurrentes, y, en
supuestos como los de determinaciéon de la edad de menores extranjeros no
acompaiados, debiendo conciliarse el celo dirigido a evitar el fraude y otros
graves inconvenientes, como es el peligro que representa para los menores que
estan tutelados en un centro el ingreso y la convivencia con quien no lo es, con
el riesgo que, por otro lado, supone tratar como mayor y dejar sin protecciéon a

quien si es menor.

El interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado, no
existiendo instrumentos juridicos que especifiquen de manera clara cual es su
contenido. En el caso de los menores extranjeros no acompanados en situacion
irregular en Espana qué duda cabe que ese interés superior del menor pasa, en
primer término, por la protecciéon del menor que se encuentra en nuestro pais
sin familia pues, como en el &mbito de la Unién Europea puso de manifiesto la

Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la

2 STC 64/2019, 9 mayo, f.j. 4°.
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situacion de los menores no acompanados en la UE, un menor no acompanado
es ante todo un nifio expuesto a un peligro potencial y la proteccion de los nifios,
y no las politicas de inmigracion, debe ser el principio rector de los Estados
miembros y la Uniéon Europea en este ambito. Tal interés seria quebrantado
tanto cuando un menor sea tratado como mayor de edad, como cuando un
mayor de edad sea considerado menor de edad, pues en estos casos al conjunto
de los menores amparados por el sistema publico de proteccion se les impone

una convivencia no deseable para su adecuado desarrollo.

2. El principio de presunciéon de minoria de edad

En relacion con dicho «interés superior del menor» y por lo que se refiere a la
especial vulnerabilidad de los menores extranjeros no acompanados, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasiéon de pronunciarse poniendo el
acento en la importancia de la proteccion de sus derechos y en la aplicacién de
la normativa nacional, europea e internacional que protege los derechos de los
menores, desde el momento en que la persona afectada es identificada como
menor, de acuerdo con el principio de presunciéon de minoria de edad, que la
STEDH de 21 de julio de 2022, asunto Darboe y Camara c. Italia, considero
«un elemento inherente a la proteccion del derecho al respeto de la vida privada
de una persona extranjera no acompaiada que declara ser menor de edad» (§
153). Este principio, por demaés, se encuentra enunciado expresamente en el
articulo 12.4 LOPJM, para el caso concreto de no poderse establecerse la

mayoria de edad de una persona, en tanto en cuanto se determina su edad.

3. El principio de no discriminacion

Ademas, no debe olvidarse que la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de los menores extranjeros no acompafados en situacion
irregular en Espana exige tener presente que, cuando nos referimos a menores,

no cabe distincion entre nacionales y extranjeros.
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En Espaina, los nifios gozan de la protecciébn prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos (art. 39.4 CE), que validamente
firmados forman parte de nuestro ordenamiento interno (art. 96 CE) y entre los
que destaca la Convencion de Derechos del Nifio (1989), cuyo articulo 2
consagra el principio de no discriminacion. Por tanto, los derechos que el
ordenamiento juridico espaiol reconoce a los ninos lo son para todos los nifnos,

nacionales y extranjeross.

III. LA DETERMINACION DE LA EDAD DEL MENOR EXTRANJERO
NO ACOMPANADO EN SITUACION IRREGULAR EN ESPANA

Una de las cuestiones mas dificiles de abordar en relacion con los menores
extranjeros no acompainados en situacion irregular en Espafia es la
determinacion de la edad. Por regla general, se trata de personas cuyas
manifestaciones o apariencia fisica hacen surgir dudas acerca de su mayor o
menor edad, estando indocumentadas o a la vista de la documentaciéon que
portan, que pudiera resultar contradictoria con la apariencia que de aquellas se

desprende, generando desconfianza en las autoridades nacionales.

No obstante, como ya se avanz0, la determinacion de la edad de los menores
extranjeros no acompanados es una cuestion de gran trascendencia puesto que
la edad de una persona es un medio de identificaciébn personal y el
procedimiento para su evaluacion, cuando la persona alega ser menor, esencial

para garantizarle todos los derechos derivados de su condicion de menor4.

En Espafia, para los supuestos de localizacién por parte de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado de una persona indocumentada cuya minoria
de edad no pueda ser establecida con seguridad, el articulo 35.3 LOEX dispone,
de forma inmediata, tanto la atencidén que la persona precise por parte de los

servicios competentes de proteccion de menores, de acuerdo en lo establecido

3 CABEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades incorporadas por las Leyes de reforma
del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia: luces y sombras», en AAVV.:
Comentarios sobre las Leyes de reforma del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia
(coords. CABEDO MALLOL, Vicente y RAVETLLAT BALLESTE, Isaac), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 55.

4 STEDH 21 de julio de 2022.
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en la legislacion de proteccién juridica del menor, como la puesta en
conocimiento inmediato del hecho al Ministerio Fiscal5, para la determinacién
de su edad, en la que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas

realizando, con caracter prioritario, las pruebas necesarias.

Ello, de acuerdo con el articulo 190.2 REX, que previé la adopcion de un
Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompainados destinado a
coordinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones
afectadas, desde la localizacion del menor o supuesto menor hasta su
identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion del Servicio
Publico de proteccién de menores y documentacion, campliéndose tal prevision
con el dictado de la Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria,
por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre
determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No
Acomparnados®, en la que se contiene la regulacion del EDE, que en resumidos

términos se expone a continuacion.

1. Incoacion

De conformidad con la anterior Resolucion de 13 de octubre de 2014, el EDE se
incoara mediante decreto, de forma inmediata, y se tramitard siguiendo las
formas de las diligencias preprocesales del articulo 5 de la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento o reciba comunicaciéon de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, autoridad, institucién, entidad local

0 autonomica, de localizacion de un extranjero indocumentado cuya minoria de

5 Cabe poner de manifiesto, como asi hiciera la STS, Sala de lo Contencioso-administrativo,
680/2020, de 5 de junio (f.j.4°), que se trata de una puesta en conocimiento del Ministerio
Fiscal que la LOEX establece en atencién a su condicién de garante y defensor del menor, segiin
las funciones que le atribuyen los articulos 3.7y 3.13 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, sin perjuicio de las demas que establece la
misma LOEX (articulos 19.2, 31 bis, 57.7.a/ y b/, 59.4, 62.1,y 62.3, 62 bis.1.i/).

6 La Fundacion Raices denuncié el Protocolo Marco alegando que las pruebas que se llevan a
cabo para determinar la edad de los supuestos menores son intrusivas y denigrantes,
concluyendo al respecto la STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, 131/2018, de 31 de
enero, que se trataba de una instruccién interna contra la que no cabia recurso (fj. 2°).
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edad no pueda ser establecida con seguridad y que no aparezca inscrito en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafados, al que se refiere el articulo
215 REX.

Por tanto, la decision del Ministerio Fiscal de incoar el EDE implica, en primer
término, el conocimiento de la localizacibon de una persona extranjera
indocumentada cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad y
que dicha persona no haya sido evaluada debidamente con anterioridad e
identificada de manera adecuada. Asi, a los efectos de incoacién del EDE, lo
primero que debe descartarse es que la persona se encuentra inscrita en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompanados, puesto que en caso
contrario la edad que refleje dicho Registro es la que debe ser tenida en cuenta

para decidir si el mismo ha de ser tratado como adulto o como menor.

2. Tramitacion: eventual presencia de la persona en Fiscalia y

autorizacion de pruebas médicas, informacién y consentimiento

Descartada la inscripciéon de la persona interesada en el Registro de Menores
Extranjeros No Acompaifiados, en orden a la determinacion de la edad, se
dictara el decreto de incoacion del EDE, correspondiéndole al Ministerio Fiscal,
en exclusiva, la decision sobre la practica de las pruebas médicas dirigidas a
eliminar las dudas sobre la mayoria o minoria de edad del extranjero
indocumentado, mediante acuerdo adoptado al respecto. No obstante, con
caracter previo a la autorizacion y practica de las pruebas médicas, la persona
podra ser trasladada a presencia del Ministerio Fiscal, cuando asi este lo

disponga, tras valorar la informacién que reciba por las fuerzas policiales

No se autorizaran pruebas médicas repetitivas de otras practicadas ni otras
nuevas cuando se aprecie riesgo para la salud del menor (segin informe previo
del facultativo o del médico forense) y cuando se autoricen se practicaran
conforme al principio de celeridad, con respeto a la dignidad de las personas,

previo consentimiento del afectado y con control médico-sanitario.
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La persona debe ser informada de sus derechos a fin de que manifieste su
voluntad a favor o en contra de la realizacion de las pruebas de determinacién
de la edad, pues el Ministerio Fiscal solo podra autorizar las pruebas médicas si
el interesado presta su consentimiento tras haber sido fehacientemente
informado sobre el tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a las que va a ser
sometido asi como la finalidad que se persigue con la realizacion de las pruebas

y las consecuencias que se derivarian de su negativa a practicarla.

Téngase en cuenta que en el supuesto de negativa a prestar su consentimiento
para la practica de las pruebas, el Ministerio Fiscal, tras recibirle declaracion y
tomando en consideracién todas las circunstancias obrantes en el expediente,
podra determinar que se trata de un mayor de edad’. Por ello, no deja de llamar
la atencién, y méas tratindose de menores, que la practica de las pruebas
médicas de determinacion de la edad e, incluso, la debida prestacion del
consentimiento por parte de los interesados, pese a la afeccion que suponen en
la orbita de los derechos fundamentales, queden al margen de cualquier

garantia jurisdiccional.

3. Finalizacion

El EDE concluye tras el decreto del Ministerio Fiscal cuya parte dispositiva
podra determinar: (i) si el interesado debe ser considerado menor de edad,
declarandose expresamente en ese caso y acordandose su puesta a disposicion
de la entidad ptiblica de proteccién de menores; (ii) el archivo provisional de las
diligencias, si no es posible pronunciarse sobre la mayoria o minoria de edad,
por no haberse presentado el interesado a la practica de las pruebas médicas;
(iii) si el interesado debe ser considerado mayor de edad, declarandose asi

expresamente y comunicandolo a la mayor urgencia a la Brigada Provincial de

7 La Consulta 1/09 de la Fiscalia General del Estado si prevé, sin embargo, la entrevista personal
del Ministerio Fiscal con el menor, cuando éste no se someta voluntariamente a la practica de la
prueba de determinacién de la edad, y de los efectos que podrian resultar de su negativa a la
practicar de la prueba, ya que «podra valorarse, junto con los restantes datos que obren en el
expediente, como un indicio de mayoria de edad. Se tratard de un indicio poderoso, pero no
determinante, pues la orientacién fundamental ha de ser evitar tratar indebidamente como
mayor de edad a un verdadero menor, contumaz o temeroso».
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Extranjeria y Fronteras del CNP y, en su caso, al Cuerpo policial que realice la

investigacion.

No obstante, como se desprende de todo lo hasta ahora expuesto, el EDE se
desarrolla sin ningun tipo de asistencia legal para quienes hasta ese momento —
por disposicion de la normativa nacional e internacional- gozan de la
presuncion de la menor edad, sin posibilidad alguna por su parte de formular
mas oposicion que la propia a la practica de las pruebas médicas, sin mediar
garantia jurisdiccional alguna y, en todo caso, sin prevision legal de

impugnacion judicial frente al decreto del Ministerio Fiscal que pone fin al EDE.

IV. UNA CONTROVERSIA ANADIDA: EL VALOR DE 1A
DOCUMENTACION DE LOS MENORES NO ACOMPANADOS

Ademas, el EDE no solo ha sido empleado en relacién con personas extranjeras
indocumentadas cuya minoria de edad no pudiera ser establecida con seguridad
sino, también, respecto de aquellas personas cuya documentacion identificativa
no generaba confianza de autenticidad a la Administraciéon y que pueden

considerarse indocumentados a los efectos del Protocolo3.

En este contexto, ha sido frecuente la problematica sobre el valor de la
documentacion que portan o que aportan, con posterioridad a su localizacion,
los presuntos menores; generalmente, pasaportes expedidos en sus paises de
origen, cuando dicha documentacién contiene datos aparentemente

contradictorios con la apariencia o realidad fisica de la personad. En estos casos,

8 De conformidad con el apartado sexto del Capitulo II del Protocolo, cuando en la
documentaciéon presentada concurra alguna de las circunstancias siguientes: A) Presenten
signos de falsificacion, se encuentren en todo o parte alterados o se aprecie que han sido
corregidos, enmendados o tachados; B) Incorporen datos contradictorios con otros documentos
publicos emitidos por el propio pais emisor que porte el menor extranjero o de que disponga la
autoridad espafiola competente; C) El menor esté en posesion de dos documentos de la misma
naturaleza que contengan datos distintos; D) Sean contradictorios con previas pruebas médicas
sobre la edad o filiaci6n del titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o
por otra autoridad judicial, administrativa o diplomatica espafiola; E) Sea patente, evidente e
indubitada la falta de correspondencia entre los datos incorporados al documento publico
extranjero y la apariencia fisica del interesado; F) Contradigan sustancialmente los datos y
circunstancias alegadas por el portador del documento; y G) Incorporen datos inverosimiles.

9 En cuanto a los requisitos para la entrada en territorio espafiol, debe tenerse en cuenta que el
articulo 25.1 LOEX exige, entre otras circunstancias, la tenencia del pasaporte o documento de
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la Administraciéon también se ha servido del EDE para desarrollar los tramites
tendentes a la averiguacion de la edad real del sujeto, mediante la practica de las
pruebas médicas, concluyendo, generalmente, con el decreto del Ministerio
Fiscal determinando la mayor edad de la persona en cuestiéon y la consiguiente
negacion por parte de la Administracion tanto de la proteccion propia de los

menores como la derivada de las normas de extranjeria.

Sin embargo, a la vista de lo dispuesto en los articulos 35.3 LOEX y 190 REX, y a
partir de las SSTS, Pleno, Sala Civil, 453/2014 y 454/2014, de 23 de septiembre,

la doctrina jurisprudencial determiné que:

[...] el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de
identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para, a la postre, ser sometido a pruebas
complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar
sin una justificaciéon razonable por qué se realizan tales pruebas cuando

se dispone de un pasaporte validoz°.

Al mismo tiempo, imponiendo la realizacién de un juicio de proporcionalidad y
ponderaciéon de las razones que llevan a considerar que el documento de
identidad no es fiable y determina la procedencia de realizar las pruebas de
determinacion de la edad, tanto cuando se trate de personas documentadas
como indocumentadas, supuesto respecto del que afirm6é la doctrina
jurisprudencial, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no puede

aplicarse indiscriminadamente.

viaje acreditativo de la identidad. En los mismos términos se pronuncia el articulo 6 REX que,
ademas, anade que los pasaportes, los titulos de viaje y demés documentos que se consideren
validos deben estar expedidos por las autoridades competentes del pais de origen o de
procedencia de sus titulares o por las organizaciones internacionales habilitadas para ello por el
Derecho Internacional y contener datos suficientes para la determinacion de la identidad y la
nacionalidad de los titulares.

10 Repetida con posterioridad en las SSTS, Sala Civil, 452/2014, de 24 de septiembre, 11/2015,
de 16 de enero, 13/2015, de 16 de enero, 318/2015, de 22 de mayo, 319/2015, de 23 de mayo,
320/2015, de 22 de mayo329/2015, de 8 de junio, 368/2015, de 18 de junio, 411/2015, de 3 de
julio, 507/2015, de 22 de septiembre, y 720/2016, de 1 de diciembre.
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Esta doctrina jurisprudencial fue incorporada al articulo 12.4 LOPJM que,
actualmente, para los supuestos en los que no pueda ser establecida la edad de
una persona, afirma que sera considerada menor de edad, en tanto se determina
su edad, debiendo el Ministerio Fiscal realizar un juicio de proporcionalidad que
pondere adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o
documento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable.
Ademas, tal y como se puso de manifiesto a partir de la STS, Sala Civil,
307/2020, de 16 de junio, sin que las dudas de Ministerio Fiscal suscitadas
acerca de la fiabilidad de la edad que consta en una documentacion oficial que
no ha sido invalidada ni desacreditada por las autoridades que la expidieron, y
que tampoco presenta indicios de manipulacién, puedan prevalecer frente a 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.

V. LA TUTELA JUDICIAL CIVIL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS EN SITUACION IRREGULAR EN ESPANA

No estando previsto legalmente ni que el interesado pueda formular oposicion
en el EDE ni la impugnacién judicial del decreto de terminacion de dicho
expediente, pudiera parecer que cuando el interesado no esté de acuerdo con la
decision contenida en tal decreto, no tendra otra opcion que la de recurrir los
efectos derivados de dicho decreto y no el propio decreto. Siempre y cuando
tales efectos se hayan producido, y, en su caso, a través del procedimiento de
oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores (art. 780 LEC). Por ejemplo, cuando se produzca la resolucion

determinante del cese de la tutela por parte de la Administracion y la

1 A través del articulo 1.7 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, en vigor desde el 18 de agosto de 2015.

2 La misma doctrina ha sido reiterada por las SSTS, Sala Civil, 357/2021, de 24 de mayo,
410/2021, de 18 de junio, 412/2021, de 21 de junio, 610/2021, de 20 de septiembre, y 796/2021,
de 22 de noviembre.
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denegaciéon de la declaracion de desamparo, tras ser decretada la mayoria de

edad por el Ministerio Fiscal3.

Se plantea asi qué ocurre cuando se tiene lugar el decreto de terminacién del
EDE, declarando la mayor edad de la persona interesada, y no consta la
existencia de una resolucion de la entidad publica que deniegue la declaracion
de desamparo, a través de la cual poder impugnar, al menos indirectamente, el
decreto de determinacion de la mayor de edad del extranjero, que si bien es
revisable, de oficio o a instancia de quienes ostenten un interés legitimo4, a

priori, no es susceptible de impugnacién judicial.

En esos casos, aparentemente, no hay posibilidad de atacar ese decreto de
determinacion de la mayor edad. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la
determinacion de la edad tiene una evidente repercusion sobre la esfera de los
derechos del interesado, dependiendo de cuél sea el juicio o la decisiéon que,
sobre su mayoria de edad, se adopte. Como se ha expuesto precedentemente,
puede comportar la aplicacion de todo un régimen juridico de proteccion
integrado por normas internacionales, estatales y autondémicas sobre la
proteccion de los menores, o bien puede dar lugar a uno de los presupuestos
para iniciar un procedimiento de expulsion del extranjero del territorio

nacional, de reagrupacion o de repatriacion.

Tales efectos han sido considerados por la doctrina jurisprudencial lo
suficientemente relevantes como para que, por exigencia del derecho a la tutela
judicial efectiva y, por supuesto, de la proteccion del menor, puesto que al
declararse su mayoria de edad se le excluye del sistema de proteccion reforzada
constitucionalmente garantizado a los menores y se le niega el reconocimiento

de los derechos del nifio, aquella reconozca expresamente la posibilidad de

13 Asi lo evidencian las SSTS, Sala Civil, 453/2014, 452/2014, de 24 de septiembre, 11/2015, de
16 de enero, 13/2015, de 16 de enero, 318/2015, de 22 de mayo, 319/2015, de 23 de mayo,
320/2015, de 22 de mayo, 329/2015, de 8 de junio, 368/2015, de 18 de junio, 411/2015, de 3 de
julio, 507/2015, de 22 de septiembre, 720/2016, de 1 de diciembre, 307/2020, de 16 de junio,
357/2021, de 24 de mayo, 796/2021, de 22 de noviembre, 218/2022, de 21 de marzo, 319/2022,
de 20 de abril, 336/2022, de 27 de abril, 564/2022 y 535/2022, de 12 de julio, y 590 y
591/2022, de 27 de julio.

14 Apartado Sexto (Finalizacion del expediente. El decreto del Ministerio Fiscal), del Capitulo V
de Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo
para la aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relaciéon con los
Menores Extranjeros No Acompaifiados.
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impugnacion directa del referido decreto del Ministerio Fiscal, pese a no existir

norma procesal alguna que asi lo establezca’s.

Esa posibilidad de impugnacién directa del referido decreto del Ministerio
Fiscal es la que cabe realizar solicitando la tutela judicial de los derechos
fundamentales reconocidos en la CE y que, en el caso que nos ocupa, pudieran
ser vulnerados por el decreto de determinacion de la edad del Ministerio Fiscal

o con ocasion del EDE.

1. Jurisdiccion y competencia

Se trata de una impugnacion para cuyo conocimiento es competente el orden
jurisdiccional civil, en atencion al contenido de los derechos fundamentales
invocados, siempre y cuando estén vinculados a la determinacion de la edad del
menor, lo que tiene trascendencia a la hora de fijar su identidad y estado civil y
resulta ser competencia propia de la jurisdiccion civil a la que, en ultima
instancia, le corresponde conocer, ademas de las materias que le son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional, tal y como asi
determina el articulo 9.2 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

Sera competente para el conocimiento de dicha pretension, el Juzgado de
Primera Instancia del domicilio del demandante y, cuando no lo tuviere en
territorio espanol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el hecho

vulnerador del derecho fundamental de que se trate (arts. 45y 52.6 LEC).

2. Procedimiento

Esta impugnacion puede tener lugar por la via del procedimiento de juicio

ordinario y, més concretamente, mediante la interposicion de la demanda a la

15 SSTS, Sala Civil, 410/2021, de 18 de junio, 412/2021, de 21 de junio, 610/2021, de 20 de
septiembre, y 760/2022, de 8 de noviembre.
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que se refiere el articulo 249.1.2° LEC6, para la tutela judicial civil de cualquier
derecho fundamental (arts. 14 a 29 CE), pues la falta de prevision legal de un
recurso directo contra el decreto de determinacion de la edad no permite acudir
directamente al recurso de amparo constitucional, dada su naturaleza
subsidiaria y teniendo el interesado abierta la via jurisdiccional ordinaria

indicada para impugnar las resoluciones del Ministerio Fiscal en esta materia?7.

Se trata de un procedimiento que presenta algunas singularidades procesales
respecto de otros de su misma clase, tanto por la intervencion preceptiva del
Ministerio Fiscal como por su tramitacion preferente, y en relacion con el que
no cabe dudar respecto de la capacidad procesal de los menores de edad, en
tanto en cuanto, tal y como asi expuso la STC 183/2008, de 22 de diciembre, el
derecho al a tutela judicial efectiva exige que se posibilite a cualquier menor,
con capacidad y madurez suficiente, instar de los organos judiciales, en
cualquier 6rgano jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera

personal, incluso contra la voluntad de quienes ejerzan su representacion legal.

A. Posicion procesal del Ministerio Fiscal

Una de esas singularidades procesales atafie a la posicion procesal del
Ministerio Fiscal. El articulo 249.1.2° LEC determina que en todos los procesos
en los que se pretenda la tutela de cualquier derecho fundamental seria siempre
parte el Ministerio Fiscal. Sin embargo, la LEC no determina la posicion

procesal que ostentara el Ministerio Fiscal. En un caso como el que nos ocupa,

16'Y que derog6 la garantia jurisdiccional civil prevista en la Seccion Tercera de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
introduciendo una nueva regulacién de la tutela judicial de los derechos fundamentales en el
ambito civil, estableciendo una serie de procedimientos para la defensa de los derechos
fundamentales ante los tribunales ordinarios.

17 Tal y como expuso el ATC de 9 de septiembre de 2013, cuyo objeto directo y principal del
recurso de amparo fue un decreto de determinacién de la edad emitido por la Fiscalia Provincial
de Madrid: «Nuestro ordenamiento solo contempla el recurso de amparo directo contra los
actos sin valor de Ley de las Camaras (art. 42 LOTC), con lo que, consideremos los decretos del
Fiscal como actos del poder ejecutivo o los consideremos como actos del poder judicial, resulta
exigible para abrir el acceso al recurso de amparo constitucional, tal y como se deriva de la
lectura de los arts. 43 y 44 LOTC el agotamiento de la via judicial previa, aunque esa via, en este
caso, no pueda ser més que una via indirecta de recurso en la que, quien considera lesionados
sus derechos fundamentales por el decreto de determinacion de la edad, pueda impugnar las
consecuencias asociadas a la aplicacién de ese decreto».
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tratdndose de la impugnacion de un decreto de determinacion de la edad
dictado por un representante del Ministerio Fiscal y promovida por el supuesto
menor, qué duda cabe que el Ministerio Fiscal no podra ostentar la posicion
procesal correspondiente a la parte demandante (la decisién supuestamente
vulneradora de los derechos fundamentales emana del propio Ministerio
Fiscal).

Asi, parece evidente que la posicion procesal del Ministerio Fiscal en este
procedimiento no podra ser otra que la de parte demandada Y no, precisamente,
como una parte demandada sui generis, cuya intervencién se deba, ex
Constitutione, a la defensa de la legalidad y del interés publico (art. 124 CE),
sino como titular y sujeto responsable de la vulneracion de los derechos
fundamentales del presunto menor con ocasion del EDE y el decreto de

declaracion de la edad que finaliza el mismo.

B. Tramitacion preferente, ¢y sumaria?

Otra de las notas caracteristicas del procedimiento contemplado en el articulo
249.1.2° LEC es su tramitacion preferente, expresamente declarada por la
norma, lo que segln la doctrina cientifica se identifica con la prioridad de su
tramitacion, alterando el régimen del orden de reparto y turnado de asuntos,
anteponiéndose a aquellos que incluso hayan ingresado con antelaciéon en el

tiempo?8.

Mas controvertida es, sin embargo, la nota que se desprende del articulo 53.2
CE que, estableciendo la posibilidad de recabar ante los tribunales ordinarios la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en los articulos 14 a 29 CE, indica
como via a tal efecto un procedimiento basado, no solo en la preferencia sino,
también, en la sumariedad, a la que no se refiere el articulo 249.1.2° LEC, pese a

ser este el cauce procesal que vino a dar cumplimiento al mandato previo del

18 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “Los otros procesos del amparo judicial ordinario.
Procesos especificos y genéricos”, en AAVV.: La Tutela Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales por los Tribunales Ordinarios, pp. 285-289. En el mismo sentido, DIEZ-
PICAZO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 2021, pp. 75-76. STC 81/1992, de 28
de mayo.
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texto constitucional (art. 53.2 CE), una vez que la Disposicién Derogatoria tinica
de la LEC derogo6, de forma expresa, los articulos 11 a 15 de la Ley 62/1978 de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, que hasta entonces
configuraban la garantia jurisdiccional civil de tales derechos. A partir de
entonces, el unico cauce procesal adecuado para recabar la proteccion
jurisdiccional civil de los derechos fundamentales es el del proceso declarativo
ordinario, lo que implica que la sumariedad a la que no alude de forma expresa
el articulo 249.1.2° LEC, tal y como asi expresa la Exposicion de Motivos de esta

norma:

[...] no ha de entenderse en el sentido estricto o técnico-juridico, de
ausencia de cosa juzgada a causa de una limitacion de alegaciones y
prueba, resulta imprescindible, para un adecuado enfoque del tema, la
distincion entre los derechos fundamentales cuya violacién se produce en
la realidad extraprocesal y aquellos que, por su sustancia y contenido,

sblo pueden ser violados o infringidos en el seno de un proceso®.

Al margen de lo anterior, cabe resefiar que teniendo lugar la impugnacién del
decreto por la via del juicio declarativo ordinario, el procedimiento quedara
sujeto a las normas contenidas en los articulos 399 a 430 LEC, si bien, a
diferencia del resto de juicios declarativos ordinarios, no sera factible la
gjecucion provisional de la sentencia, salvo en los aspectos puramente
patrimoniales (art. 525.1.1° LEC), teniendo en este caso caracter preferente (art.
524.5 LEC). También debe sefialarse la posibilidad de interponer recurso de
casacion frente a la sentencia dictada en apelacion (art. 477.2 LEC), siendo
necesario el agotamiento del amparo ordinario como requisito imprescindible

para instar el amparo constitucional (arts. 53.2 CE, 43.1y 44.1.a, LOTC).

19 Coincidiendo con lo afirmado en la Exposicion de Motivos de la LEC, ROVIRA SUEIRO,
Maria E., «La proteccion jurisdiccional civil de los derechos fundamentales de la persona en la
nueva LEC», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n° 6, 2002, p. 647.

290



CAPITULO XIII:Menores extranjeros no acompaiados en situacion irregular en Espaiia: la
proteccion jurisdiccional civil de los derechos fundamentales en la determinacion de su edad

3. Fundamento de la impugnacion: derechos fundamentales

vulnerados

Tratandose de un medio de impugnacién judicial del decreto de finalizacion del
EDE, con ocasion del cual se haya declarado que el presunto menor debe ser
considerado mayor de edad, la pretensién debera consistir en la solicitud de
tenerle por menor, de acuerdo con la documentacion de la que se desprenda tal
minoria de edad o, en su caso, las pruebas que, con plenitud de garantias

jurisdiccionales, puedan practicarse durante el procedimiento.

Solicitando, al tiempo, la tutela judicial de los derechos fundamentales
reconocidos en la CE y que a juicio del interesado, hubieran resultado
vulnerados, puesto que la determinacion de la edad del menor tiene
trascendencia a la hora de fijar su identidad y estado civil -vinculados a la fecha
de nacimiento-, considerados como un derecho basico de los nifios de acuerdo
con el articulo 8 de la Convencion (1989), vinculante para Espana (arts. 96.1y
10.2 CE)

Ello exige determinar en la demanda que se interponga qué derechos
fundamentales pueden ser vulnerados por el decreto de determinacién de la
mayor edad del menor. Como tales, se advierte, en primer lugar, el derecho a la
igualdad y no discriminacion ante la ley (art. 14 CE), debido a la falta de
consideracion como fiables de los documentos aportados por el interesado
extranjero para la acreditacion de la menor edad, generalmente expedidos por
su pais de origen, suponiendo irregularidades, falsedad o manipulacién no
acreditadas, lo que pudiera comportar una vulneraciéon del derecho de igualdad
y no discriminacion ante la ley basada en el origen nacional del menor.
También, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), por vulneracion del
derecho del menor, o de la persona que pudiera serlo, a ser oido (art. 9 y ss.
LOPJM), en relacién con la consideracion del interés superior del menor (art. 3
Convencion, 1989), que debe inspirar cualquier procedimiento de

determinacion de la edadz2°, o, incluso, por no contar con la debida asistencia

20 SSTC 64/2019, de 9 de mayo, f,j. 4°, y 141/2000, de 29 de mayo, f.j.5°. Respecto de la intima
relacion existente entre el interés superior del menor y el derecho de este a ser oido y escuchado,
véase RAMON FERNANDEZ, Francisca, «El derecho del menor a ser oido y escuchado en todos
los procedimientos que le afecten», en AAVV.: Comentarios sobre las Leyes de reforma del
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letrada durante el EDE, en el que ademaés, y como consecuencia de las pruebas
médicas, podria verse afectado el derecho fundamental a la integridad fisica
(art. 15 CE).

VI. PERSPECTIVAS DE FUTURO: EL NUEVO PROCEDIMIENTO
JUDICIAL DE EVALUACION DE LA EDAD

Para concluir, no puede dejar de hacer una breve resena del actual Anteproyecto
de Ley por el que se regula el procedimiento de evaluacion de la edad,
consecuencia del mandato contenido en la Disposicion final vigésima cuarta de
la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y
adolescencia frente a la violencia, que establecio que el Gobierno, en el plazo de
doce meses desde la aprobacion de dicha ley, procederia al desarrollo normativo
del procedimiento para la determinacion de la edad de los menores, de forma tal
que se garantizase el cumplimiento de las obligaciones internacionales
contraidas por Espafa, asi como la prevalencia del interés superior del menor,

sus derechos y su dignidad.

A través de dicho Anteproyecto, y en el contexto del Libro IV LEC («Procesos
especiales»), se prevé la introduccion de un nuevo Capitulo V bis, titulado «De
procedimiento de evaluacion de la edad», en el que se configura un
procedimiento de evaluacion de la edad del que estan llamados a conocer los
Juzgados de Familia o de Primera Instancia del lugar donde se encuentre la
persona que alega su minoria de edad, salvo en el caso de encontrarse detenida,

en cuyo caso la competencia recaera en los Juzgados de Menores.

La legitimacion para promover el procedimiento ya no correspondera, en
exclusiva, al Ministerio Fiscal. El nuevo procedimiento podra promoverse tanto
por el Ministerio Fiscal como por la persona que alegue su minoria de edad,

asistida por su representante legal, o un defensor judicial nombrado al efecto, y

sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia (coords. CABEDO MALLOL, Vicente y
RAVETLLAT BALLESTE, Isaac), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 141-145. También, ARCE
JIMENEZ, Elena, «El derecho del menor extranjero a ser escuchado y su interés superior en los
procedimientos de repatriacion», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, n° 38, 2018.
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la entidad publica de proteccidon del lugar en el que se encuentre la persona

afectada.

Pretendiendo, en todo caso, garantizar el derecho a la identidad de todo nino,
nifia o adolescente no acompanado que alegue su minoria de edad como medio
de acceso al sistema de proteccion para el ejercicio de los derechos de las
personas menores de edad reconocidos en la normativa interna en LOPJM y en
la Convencion (1989), a través de un procedimiento judicial declarativo civil,
preconizando asi la condicion de persona de menor de edad frente a la de
extranjero, de caracter preferente y urgente —no sumario—, regido por el
principio del superior interés del menor y la presuncién de minoria de edad —
durante todo el procedimiento—, el derecho del presunto menor a ser oido y a
tomar parte en dicho procedimiento, la prohibicion de realizar
sistematicamente pruebas médicas invasivas, debiendo contar las que se
realicen con el consentimiento de la persona afectada y la especializacion de los
profesionales intervinientes. Especial mencion merece el caracter
multidisciplinar con el que se configura el informe pericial de evaluaciéon de la

edad sobre el desarrollo fisico y psicologico de la persona afectada.

Un procedimiento que solamente podra iniciarse cuando la persona alegue su
minoria de edad y se encuentre indocumentada, en el que la validez de la
documentacion aportada debe ser impugnada motivadamente y en el que, con
todas las garantias de respeto a los derechos de la infancia y adolescencia
reconocidos en la normativa nacional, europea e internacional que resulta de
aplicacion, la autoridad judicial decida sobre una cuestion que, en definitiva,
afecta al estado civil de la persona y sus derechos fundamentales. Lo que debe
llevarse a cabo garantizando la asistencia juridica gratuita del presunto menor
de edad desde el inicio del procedimiento, asi como la asistencia de intérprete y
de la correspondiente representacion legal, con la intervencion de un Ministerio
Fiscal que desarrollard su clasica funcion de garante de la legalidad y del

principio del interés superior del menor.

Todo ello, para concluir con una sentencia que, siendo susceptible de recurso de

apelacion, en su caso, no se limitara a determinar la minoria de edad, sino que
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fijara la fecha en la que el menor cumple la mayoria de edad, cumpliendo asi las

exigencias del principio de seguridad juridica.
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