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ABSTRACT

This paper addresses the current situation concerning the legal status of
unaccompanied foreign minors in Spain. The procedures to which they are
subjected from the moment they arrive on our shores will be dealt with, as
well as the difficulties they will have in being able to protect their rights
and interests on equal terms with other Spanish nationals. Therefore, it can
be said that this paper will be carried out based on two branches: an
administrative one and a judicial one.

The exhaustive analysis of the first procedures to which they are subjected
will be taken into account first, specifically the age determination
procedure, which due to its current legal configuration violates multiple
rights of the minor, including fundamental ones.

And once we have studied the first branch, the one we qualify as
administrative, we will see the problems that these individuals have to
satisfy the right to effective judicial protection that is their own, since they
will have difficulties in being able to access the jurisdictional bodies in
defense of their interests, remaining defenseless against the same
administration that exercises their guardianship, and that in turn ignores
their interests, causing, therefore, a conflict.

Key Words: administration, age determination procedure, best
interests of the minor, effective judicial protection

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Este trabajo aborda la actual situacién existente entorno al estatuto juridico

de los menores extranjeros no acompariados en Espafia. Se tratard aqui, las
actuaciones a las que son sometidos desde que llegan a nuestras costas, asi
como las dificultades que tendran para poder tutelar su derecho e intereses
en condiciones de igualdad con los deméas nacionales espafioles. Por tanto,
se puede hablar de que este trabajo se realizara sobre la base de dos ramas:
una administrativa y otra judicial.

Se partird entonces del analisis exhaustivo de los primeros procedimientos a
los que son sometidos, en concreto, el procedimiento de determinacion de
la edad, que debido a su configuracion legal actual vulnera multiples
derechos del menor, incluso fundamentales.

Y una vez estudiado la primera rama que calificamos de administrativa,
veremos los problemas que tienen estos sujetos para satisfacer el derecho a
la tutela judicial efectiva que les es propio, pues tendran dificultades para
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poder acceder a los organos jurisdiccional en defensa de sus intereses,
quedando indefensos frente a la misma administracion que ejerce su tutela
y a su vez, ignora los intereses del menor, originandose un conflicto.

Palabras clave: administracién, procedimiento de determinacion de la
edad, interés superior del menor, tutela judicial efectiva
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1. Introduccion

El presente trabajo se ha realizado en el marco de un proyecto de innovacion educativa
Estrategia educativa basada en aprendizaje-servicio aplicada a Trabajos de Fin de
Grado y Trabajos de Fin de Master, que consiste en la formacién de los participantes
con el objetivo de involucrarse en necesidades reales del entorno con la finalidad de
mejorarlo. Soy consciente de que el contenido del trabajo no es estrictamente procesal,
pues el tema en cuestion obliga a tener en cuenta muchos otros aspectos, ya sea de
derecho internacional o de derecho administrativo, pero no podia dejar pasar la
oportunidad de que mi tutora, Alicia Gonzalez Navarro, me invitara a llevar a cabo este
proyecto de caracter multidisciplinar. Si a ello se suma la circunstancia de que se trata,
ademas, de un tema de alta implicacion social, se comprendera por qué decidi aceptar.
Espero con ilusién que, de alguna forma, el presente sea Gtil para contribuir y mejorar
en alguna medida las condiciones de llegada y acogida de los menores que llegan a
nuestras costas.

Por todo lo anterior, este trabajo de iniciacion a la investigacion tiene como objetivo
plasmar desde una perspectiva predominantemente juridica, las dificultades que tienen
los menores extranjeros no acompafiados en el momento de llegada a nuestro pais. A lo
largo del trabajo se estudiard de principio a fin, el desenvolvimiento del menor desde
que llega irregularmente a nuestro pais, centrdndonos en los procedimientos
administrativos y judiciales a los que serd sometido y cémo los mismos, derivan en
maultiples conflictos que, en la actualidad, siguen sin tener una solucién satisfactoria.
Estudiaremos si las précticas a las cuales son sometidos respetan sus derechos mas
fundamentales y analizaremos si nuestro ordenamiento juridico necesita 0 no un
enfoque de infancia para la proteccion de estos sujetos en situacion de total desamparo.
Y lo més importante; veremos cOmo en ciertos casos, estos menores tienen dificultades
a la hora de acceder al proceso judicial, vulnerandose de forma frecuente su derecho a la
tutela judicial efectiva, 0 como una vez en el proceso, no se respeta el interés superior
del mismo, su derecho a ser oido, y tampoco su derecho a la asistencia letrada, siendo
estas vulneraciones susceptibles de amparo constitucional por estar estos derechos

intimamente ligados con el recogido en el articulo 24 de nuestra Constitucion.
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2. Contexto historico de la migracién
La posicion geografica de Europa y en especial la de Esparfia, fronteriza con Africa,
marca de forma muy significativa su relacion con el fendmeno migratorio proveniente
de esa zona del mundo, sobre todo de su parte magrebi y subsahariana occidental®.
La posicion geografica de Europa y en especial la de Espafia, fronteriza con Africa,
marca de forma muy significativa su relacion con el fendmeno migratorio proveniente
de esa zona del mundo, sobre todo de su parte magrebi y subsahariana occidental?.
Hace décadas que Espafia que viene recibiendo un flujo migratorio constante, de mayor
o menor intensidad, proveniente desde esas partes del mundo, y asi se constata con
diversos fendmenos como la crisis de los cayucos de 2006, la situacion que en 2018 se
planteo en el arco mediterraneo o el del archipiélago canario del afio 2020.
Seréan varias las causas que determinan este desplazamiento migratorio desde Africa.
Entre las de origen historico, destaca el colonialismo de los siglos XVII'y XXy, sobre
todo, la descolonizacion practicada en las primeras cinco décadas del siglo XX, que
concluyeron con la independencia de toda una serie de paises y la aparicion de sus
gobiernos autoctonos. Los nuevos estados intentaron organizar sus fuerzas de
produccion para poder sacar a Africa de su precariedad, pero el resultado desemboc6 en
fracaso y como consecuencias de ello gran parte del continente padece desde hace afos
un limitado desarrollo econémico y social que sus dirigentes no han querido o no han
sabido solucionar.
Dicho contexto de pobreza origina lo que llamamos el proceso migratorio, donde miles
de personas intentan buscar una nueva vida fuera de su hogar natal.

3. Marco normativo de los menores extranjeros no acompafnados en Espafa

Para centrar el &mbito de estudio de este trabajo, conviene analizar las normas que son
aplicables a los menores extranjeros no acompafiados en Espafa.

El marco normativo al que estan sujetos estos menores tiene un régimen de multinivel,
es decir, su régimen juridico estara condicionado por normas de caracter internacional,

europeo, nacional y autonomicas. Por ello, en ese mismo orden, realizaré un analisis

! Informe del Defensor del Pueblo de Canarias: “La migracion en Canarias”
2 Ibidem
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descendente hasta llegar al nivel autonémico, en nuestro caso, centraremos especial
atencion en Canarias.

En primer lugar, a nivel universal, hemos de destacar la Convencion de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio. Estamos aqui ante un tratado internacional adoptado
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que reconoce
a todas las personas menores de 18 afios como sujetos de pleno derecho. Es el mas
ampliamente ratificado por los paises del mundo. Hemos de destacar su articulo 2,
referente a la no discriminacion, que expone que todos los derechos deben ser aplicados
a todos los nifios, sin excepcion alguna, y es obligacion del Estado tomar las medidas
necesarias para proteger al nifio de toda forma de discriminacion. También destacamos
su articulo 3, relativo al interés superior del nifio, que establece que todas las medidas
deben estar basadas en la consideracion del interés superior del menor y asi corresponde
al Estado asegurar una adecuada proteccién y cuidado, cuando los padres y madres, u
otras personas responsables, no tengan capacidad para hacerlo. También es relevante el
articulo 6, relativo a su supervivencia y desarrollo, que establece que todo nifio tiene
derecho intrinseco a la vida y es obligacion del Estado garantizar la supervivencia y
desarrollo. Por Gltimo, destacaremos respecto de este tratado, el articulo 12, referente a
la opinidn del nifio, pues el mismo tiene derecho a expresar su opinién y a que ésta se
tenga en cuenta en todos los asuntos que le afectan.

En este mismo terreno, contamos con la “Observacion General N°6. Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen.
CRC/GC/2005/6”. También contamos en este extremo con la “Observacion general
conjunta nim.4 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y num. 23 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 migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y
retorno”. Estas observaciones generales son pronunciamientos que realizan los Comités
de Naciones Unidas encargados de velar, vigilar y controlar el cumplimiento de los
tratados internacionales. Cada uno de los tratados tiene su comité, y en este caso, el
Comité de los Derechos del Nifio ha hecho estas dos observaciones, que son
documentos explicativos del tratado madre, con gran utilidad pues nos explican qué
interpretacion se les debe dar a los articulos recogidos en los tratados. Estas

observaciones no son sentencias ni tratados, es decir, no son directamente ejecutables ni
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vinculantes, pero nuestro pais se ha comprometido a dar aplicacion al tratado en los
términos en los que el Comité establece.

Por otra parte, nos encontramos en este nivel universal con, la Convencion de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados y Protocolo de 1967, que si bien no se refiere al
ambito de los menores, tenemos que leerlo a la luz de la Convencion de los Derechos
del Nifio. Como resultado de dicha lectura, surgen las “Directrices de Proteccion
Internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la
Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 197 sobre el Estatuto de los Refugiados.
HCR/GIP/09/08”, que tal y como se expone en el primer parrafo de la introduccion:
“Estas directrices ofrecen orientacion sustantiva y procedimental para llevar a cabo la
determinacion de la condicion de refugiado de forma sensible a los nifios. Subrayan los
derechos y las necesidades especificas de proteccion de los nifios en los procedimientos
de asilo”.

Descendiendo un nivel, pasamos al ambito europeo, donde encontramos lo que
podriamos denominar como dos ramas, por un lado, el Consejo de Europa cuya
institucién principal en la materia es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
controlara la aplicaciéon del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, por otro lado,
la rama de la Unién Europea, con la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que tendra como 6rgano de vigilancia, al Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

En el ambito del Consejo de Europa, si bien no se trata aqui de forma especifica el
campo de los menores, el TEDH acude a ciertos articulos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos para defender los derechos de estos sujetos. Por ello, debemos tener
en cuenta sobre todo el articulo 3 relativo a la prohibicion de la tortura, el articulo 8
relativo al derecho al respeto a la vida privada y familiar, el articulo 13 relativo al
derecho a un recurso efectivo ante la instancia nacional y por ultimo el articulo 14
relativo a la prohibicion de discriminacion®.

También en el ambito del Consejo de Europa, hemos de destacar un convenio en
especial, que es el “Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios”,
donde se reconocen los derechos procesales de los menores de edad, es decir, los

relativos al articulo 24 de la Constitucion Espaiiola.

% En este sentido, “STEDH H.A. y otros c. Grecia, de 28 de mayo de 2019” y, “STEDH KHAN c.
Francia, de 28 de mayo de 2019~
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Por lo que se refiere al &ambito de la segunda rama mencionada, tenemos la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de la cual debemos tomar en especial
consideracion el articulo 7 relativo al derecho al respeto de su vida privada y familiar, el
articulo 18 relativo al derecho de asilo, el articulo 19 sobre la proteccion en caso de
devolucidn, expulsion y extradicion, el articulo 24 relativo a los derechos del menor y el
articulo 47 en relacion al derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.

A continuacion, en lo relacionado con las directivas, debemos tomar en cuenta las
siguientes: la “Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011 , por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el
reconocimiento de nacionales de terceros paises o apéatridas como beneficiarios de
proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas
con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida”, la
“Directiva 2013/32/UE, sobre Procedimientos comunes para la concesion o retirada de
la proteccion internacional”, siendo esta de aplicacion directa por falta de transposicion,
la “Directiva 2013/33/UE, sobre condiciones de acogida de solicitantes de proteccién
internacional, siendo también de aplicacion directa por la misma causa, la “Directiva
2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar”, y por ultimo la “Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 ,
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular”.

De nuevo, descendemos otro nivel y pasamos al &mbito nacional. Como es de esperar,
la primera norma que defenderd los derechos de los nifios sera la Constitucion Espafiola
de 1978, cuando en su articulo 39.4 expone lo siguiente: “Los nifios gozardn de la
proteccion prevista en 10s acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

Mas alla de la Constitucion, nos encontramos con la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, que dedica su titulo | a los derechos de los
menores, apuntando en su articulo 1 que dicha ley y sus disposiciones de desarrollo son
de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espariol,
no distinguiendo entonces entre menores espafioles y menores extranjeros acompafados
0 no acompariados. Asimismo en su articulo 3, se establece que “L0S menores gozaran
de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales de los
que Espafia sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones

Unidas y la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, y de los demas
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derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por
razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, discapacidad o enfermedad, religion,
lengua, cultura, opinion o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social”. Por
lo que se refiere a menores extranjeros, el articulo 10.3 preceptia: “Los menores
extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la educacion, asistencia
sanitaria y servicios y prestaciones sociales bésicas, en las mismas condiciones que los
menores espafioles. Las Administraciones Publicas velaran por los grupos
especialmente vulnerables como los menores extranjeros no acompafiados, los que
presenten necesidades de proteccion internacional, los menores con discapacidad y los
que sean victimas de abusos sexuales, explotacion sexual, pornografia infantil, de trata
o de tréfico de seres humanos, garantizando el cumplimiento de los derechos previstos
en la ley”. Esta aclaracion es superflua pues los articulos 1 y 3 no dejan ningun tipo de
duda al respecto®.

Por altimo y mas importante, resaltar el articulo 12.4, que fue introducido en esta Ley
después de que el Tribunal Supremo estableciera doctrina sobre el valor probatorio de
los pasaportes y equivalentes y asi, expone lo siguiente: “Cuando no pueda ser
establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad a los
efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal
debera 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. La realizacion de pruebas médicas para la
determinacion de la edad de los menores se sometera al principio de celeridad, exigira
el previo consentimiento informado del afectado y se llevara a cabo con respeto a su
dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse
indiscriminadamente, especialmente si son invasivas .

En este mismo nivel, también contaremos con la Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion social asi como el Real
Decreto 557/2011 por el que se aprueba su Reglamento de desarrollo. De igual forma,
debe tenerse en cuenta la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de

asilo y de la proteccion subsidiaria, y el Codigo Civil, en concreto su articulo 172 sobre

4 Cabedo Mallol, V. (2011), «Marco normativo de los menores extranjeros no acompafiados en Espafia»,
en Cabedo Mallol (Coord.), Los menores extranjeros no acompafiados. En la norma y en la realidad.
Tirant Lo Blanch, Valencia, pp. 33
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la declaracion de desamparo. Y por dltimo, citaré una resolucion que no tiene caracter
normativo, es decir, no estamos ante una norma, sino ante un protocolo que fue
adoptado a través de la 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 relacion con los Menores Extranjeros no Acompafiados, que esta
dirigido a armonizar las actuaciones de las administraciones publicas en relacion con el
tratamientos que se le da a los menores extranjeros.
Para finalizar con este epigrafe, hemos de descender al ultimo nivel, el autonémico. En
éste nos centraremos en el caso de Canarias. La primera norma que citaré, como no
puede ser de otra forma, seré el Estatuto de Autonomia de Canarias, que a lo largo de su
articulado pone de manifiesto que la Comunidad Auténoma ha asumido competencias
en materia de acogida e integracion de menores extranjeros no acompafiados. También
tenemos en el &mbito canario, la Ley 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales de
Canarias, que en su articulo 9 hace expresa mencion al derecho de acceso de los
menores extranjeros a los servicios sociales y también, la Ley 1/1997, de 7 de febrero,
de Atencidn Integral a los Menores. Por ultimo, debe citarse también el Decreto-ley
23/2020, de 23 de diciembre, por el que se modifica la normativa de atencion a la
infancia para adaptar los centros de atencion inmediata como dispositivos de
emergencia para el acogimiento de menores extranjeros no acomparados.

4. Régimen competencial en materia de inmigracion. Funciones de las

Comunidades Autdnomas

Los articulos 148 y 149 de la Constitucion Espafiola realizan una distribucion de
competencias a favor de las Comunidades Auténomas y del Estado respectivamente.
Dicho reparto competencial ha generado numerosos conflictos que han sido planteados
ante el Tribunal Constitucional, pues la dificultad de interpretacion de estas
competencias ha provocado una difusa y borrosa linea que no delimita de forma clara y
precisa qué competencias corresponden a cada ambito. De esta forma, conviene estudiar
las distintas interpretaciones que se han realizado en relaciéon con otros titulos
competenciales para asi poder llegar a comprender el titulo concreto que nos ocupa, es
decir, el relativo a la materia de inmigracion.

En primer lugar, es necesario saber como ha afectado el hecho de que Espafia sea parte

de la Union Europea en la materia objeto de estudio. El Tratado Constitutivo de la
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Comunidad Europea, en su titulo IV, rotulado ‘’Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas’’, ha adoptado numerosas
competencias en materia de fronteras, visados, asilo, etc.... Esta circunstancia ha
provocado que se dicten numerosas fuentes normativas europeas que han sido bien
directamente aplicables en Espafia como es el caso de los Reglamentos o bien, han
requerido la transposicion del derecho de la Unidén Europea a Espafia a razon de la
aprobacion de Directivas®.

En un primer momento, conforme al articulo 149.1.3 CE que expone lo siguiente: 1. El
Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 3.2 Relaciones
internacionales’’, se entendid por parte del Tribunal Constitucional en su STC 1/1982
que el Estado era el Unico competente para trasponer las Directivas que la Unidn
Europea dictara, realizando entonces una interpretacion desbordante del precepto.
Posteriormente, el Tribunal Constitucional cambia de parecer y realiza una
interpretacion mas restrictiva de este precepto, aclarando que la competencia exclusiva
atribuida aqui al Estado espafiol no puede alcanzar cualquier actuacion exterior
provocando asi la desaparicion de trabas a la hora de que las Comunidades Autonomas
tengan capacidad de participacion en los asuntos de la UE. Incluso, con posterioridad a
esta interpretacion, surge otra de caracter ain mas restrictivo como consecuencia de la
STC 165/1994. Dicha sentencia delimita el alcance que tiene la reserva en favor del
Estado y expone que “para delimitar el alcance de esa reserva, es necesario tener en
cuenta que no cabe identificar la materia "relaciones internacionales™ con todo tipo de
actividad con alcance o proyeccion exterior. Ello resulta tanto de la misma literalidad
de la Constitucion (que ha considerado necesario reservar especificamente al Estado
areas de actuacion externa que se consideran distintas de las "relaciones
internacionales”: asi, "comercio exterior" -art 149.1.10- o "Sanidad exterior" -art.
149.1.16) como de la interpretacion ya efectuada por la jurisprudencia de este
Tribunal, que ha manifestado que no acepta que “cualquier relacion , por lejana que
sea, con temas en que estén involucrados otros paises o ciudadanos extranjeros,
implique por si sola o necesariamente que la competencia resulte atribuida a la regla

"relaciones internacionales.”’”.

5 Blézquez Rodriguez, Irene: “’Facultades competenciales y funciones de las Comunidades Auténomas en
Inmigracion:  Un andlisis desde las estrategias fijadas por la Unién Europea’. Disponible en
https://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articulos/07IreneBlazquezRodriguez.htm#05 (fecha de udltima consulta: 11 de
mayo de 2021)
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Interpreta asi el Tribunal Constitucional que el término “relaciones internacionales” no
se identifica con el contenido mé&s amplio que posee dicha expresion en sentido
socioldgico, ni con cualquier actividad exterior, ni tampoco, obvio es, con la “politica
exterior” en cuanto accion politica del Gobierno. Asi, culmina la interpretacion de este
precepto y se admite que las Comunidades Autonomas también tienen competencias en
las relaciones internacionales, es decir, en el proceso de transposicion y adaptacion del
derecho de la UE en el &mbito de sus competencias.

Ahora bien, de la misma manera en que se menciona el articulo 149.1. 3°, el articulo
149.1. 2° preceptla lo siguiente: “1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias: 2.2 Nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho
de asilo ™.

En este caso no ha tenido lugar la intervencion delimitadora del Tribunal
Constitucional, es decir, no existen ‘’normas paraconstitucionales de creacion
jurisprudencial’® en las que sustentar un hipotético reparto entre el Estado y las
Comunidades Autonomas. No obstante, no toda actuacion publica que tenga alguna
vinculacion con la inmigracion sera efectivamente competencia del Estado, pues existen
titulos competenciales de caracter autondmico y de naturaleza sectorial que inciden en
la inmigracion y a los cuales no alcanza la competencia estatal®.

Para entender la razén de la falta de concrecion de la delimitacion de competencias
Estado-Comunidades Autonomas en inmigracién tenemos que observar la cuestion
desde un punto de vista histérico. En un primer momento, con la aprobacion de la
Constitucion y de los Estatutos de Autonomia, la inmigracién carecia de relevancia en
nuestro pais, lo Unico relevante frente a este fenémeno para las Comunidades
Auténomas era el control de la entrada de los extranjeros para lo cual era competente el
Estado. Pero a finales de 2004, los extranjeros con permiso de residencia superaban los
dos millones frente a los ciento noventa mil de 1981. Dicho incremento provoca que ya
no solo las cuestiones de control de entrada y las situaciones juridico-administrativas de
los extranjeros eran relevantes, sino que, como ha venido ocurriendo, la inmigracion

incide en todos los ambitos de la vida social, especialmente en el marco de los servicios

® MONTILLA MARTOS, J.A.: “Las funciones y las competencias de las Comunidades Auténomas en
inmigracion’’. (AJA, E., Dir.): Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pag 23.
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publicos de naturaleza social como lo son la educacién, sanidad, cultura, asistencia
social, vivienda, etc ’.

Para realizar este andlisis de forma mas objetiva y clara es conveniente observar como a
partir de esta evolucion, los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas
recogen competencias en materia de inmigracion. Sin ir mas lejos, en el Estatuto de
Autonomia de Canarias en su articulo 144, se establece lo siguiente: 1. Corresponde a
la Comunidad Autonoma de Canarias, en materia de inmigracion sin perjuicio de las
competencias constitucionalmente atribuidas al Estado sobre la materia: a) La
competencia exclusiva en la atencidn sociosanitaria y de orientacion de los inmigrantes
no comunitarios. b) El desarrollo de la politica de integracion de las personas
inmigradas en el marco de sus competencias. c) La adopcidn de las medidas necesarias
para la integracion social y econdmica de las personas inmigrantes y para la garantia
de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes. d) El establecimiento, de acuerdo
con la normativa estatal, de un marco de referencia para la acogida e integracion de
las personas inmigrantes, incluidos los menores extranjeros no acompafados.

De dicho articulo extraemos que estamos ante competencias que tienen las
Comunidades Auténomas atribuidas desde mucho antes de la aparicion del problema y
que se adaptan al fenémeno de la inmigracion.

Una vez delimitadas las competencias que, por un lado, corresponden al Estado y, por
otro, a las Comunidades Auténomas, centraremos la atencion sobre los distintos
regimenes de actuacion que se dan en la practica. Concretamente, hablamos del primer
momento en que los inmigrantes y en concreto los menores, llegan a Espafia por via
maritima y segun el lugar al que arriben, las actuaciones por parte de la policia y la
administracion seran unas u otras.

Desde mi punto de vista, el principal problema radica en que no existe una norma
juridica vinculante nacional que regule cémo debe ser el procedimiento aplicable a un
menor extranjero no acompafado desde su llegada a Espafa. Es cierto que, si acudimos
a la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, en su articulo 35 sobre los menores no acompafiados,

se dan unas muy breves pautas sobre el procedimiento que se ha de seguir cuando se

”MONTILLA MARTOS, J.A.: “’Las funciones y las competencias de las Comunidades Auténomas en
inmigracion’’. (AJA, E., Dir.): Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pag 24-25
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identifica a un menor no acompafiado. También contamos aqui con el 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 Organica 2/2009, y méas concretamente, en su articulo 190, de
nuevo se vuelve a establecer de forma muy breve ese procedimiento que solo alcanza a
la deteccion de un posible menor de edad. La especialidad aqui, es que en el articulo
190.2 del mencionado Real Decreto se establece lo siguiente: ’La Secretaria de Estado
de Inmigracion y Emigracion impulsara la adopcion de un Protocolo Marco de
Menores Extranjeros No Acompafiados destinado a coordinar la intervencion de todas
las instituciones y administraciones afectadas, desde la localizacién del menor o
supuesto menor hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion
del servicio publico de proteccion de menores y documentacion’’.

En efecto, nos encontramos aqui con el presupuesto que dio origen al actual *’Protocolo
Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros no
Acompafiados’’ que se aprobd en el afio 2014. Dicho protocolo tiene como finalidad
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 de la entidad publica de proteccion de menores y
documentacion.

También cabe explicar que dicho protocolo tiene como ambito subjetivo de aplicacion a
todo menor extranjero no acompariado que sea nacional de un Estado al que no le sea de
aplicacion el régimen de la Unidn Europea y que llegue a territorio espafiol sin la
compafiia de un adulto que se haga responsable de él, por lo que, el protocolo se
aplicara alli donde este menor se encuentre, no siendo relevante el lugar fisico.

El problema juridico que nos encontramos es que el protocolo no es norma juridica y
por tanto tampoco es fuente de derecho, lo que tiene como consecuencia que Su
contenido no sea vinculante. Es por ello, que las Comunidades Autdnomas, no siguen
un modelo de actuacion homogéneo entre ellas, sino que, en funcion de sus necesidades,
actuaran de una forma u otra, provocando que, en ocasiones, sus necesidades se
superpongan sobre las de los menores extranjeros no acompafados.

Este problema se origina por la falta de compromiso de las Comunidades Autonomas,
pues en el articulo 1.3 del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion

con los Menores Extranjeros no Acompafados establece lo siguiente: Es concebido
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como Protocolo marco, entendido como tipo o patron de buenas préacticas que,
independientemente de su valor vinculante para las instituciones del Estado que lo
suscriban, deberia ser completado con la redaccion de los correspondientes Protocolos
territoriales para que —segun sus respectivas normas estatutarias— pueda obligar a las
administraciones e instituciones autonémicas respectivas.
En efecto, esta falta de armonizacion del procedimiento a seguir en el asunto a estudiar
es lo que provoca que en funcion del lugar en el que estemos las actuaciones de las
instituciones sean de una forma u otra.

5. La llegada maritima de inmigrantes a Canarias y las actuaciones de la

Policia

Cuando los inmigrantes consiguen realizar la travesia por mar superando toda clase de
obstaculos, finalmente llegan a nuestras costas, intentando acceder de forma irregular a
territorio nacional. Una vez estas personas son atendidas bien por miembros sanitarios o
bien son previamente rescatadas en alta mar, son puestos a disposicion de la Policia
Nacional, para la realizacion de los tramites previstos en la Ley Organica 4/2000 de los
derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y de su integracion social.

5.1 La primera detencion, examen de legalidad

Cuando los inmigrantes son atendidos en primer lugar por equipos de Cruz Roja
espafola, pasan a disposicion policial en calidad de detenidos, por un plazo maximo de
72 horas, mientras se tramita el procedimiento de devolucion. Nuestra cuestion de
analisis es verificar si esta detencion cumple con los requisitos legales.

En primer lugar, lo analizaremos desde el punto de vista penal. La entrada irregular en
territorio espafiol no esta comprendida como delito en nuestro actual codigo penal, por
lo que, con base en esta afirmacion, la Policia no podra detener a los inmigrantes en
razon del articulo 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En segundo lugar, lo analizaremos desde el punto de vista administrativo. En principio,
la Ley Organica 4/2000 contempla en el articulo 53.1.a) que sera considerada infraccion
grave encontrarse irregularmente en territorio espafiol, ya sea por no haber obtenido la
prorroga de estancia, por carecer de autorizacion de residencia o por tener caducada mas
de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacion de la misma reglamentariamente. Como toda infraccion

administrativa, la misma lleva aparejada una sancion que conforme al articulo 55.1.b)
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LO 4/2000, que contempla las infracciones tipificadas como graves serdn sancionadas
con multa de 501 hasta 10.000 euros. Hasta ahora no observamos ninguna norma que
respalde la legalidad de la detencidn, pero el articulo 57 menciona algo relevante. Dicho
precepto normativo expone que Cuando los infractores sean extranjeros y realicen
conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en
los apartados a), b), ¢), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra aplicarse,
en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la
expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos que configuran
la infraccion.

VVemos aqui que existe entonces una sancion alternativa a las especificadas en el articulo
55.1.b) que trataria la expulsion del territorio en atencion al principio de
proporcionalidad, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y
mediante la resolucion motivada. Con base en esta sancidn alternativa, esta ley organica
permite que se apliquen una serie de medidas cautelares que estan reguladas en el
articulo 61.1 y que son: presentacion periddica ante las autoridades competentes;
residencia obligatoria en determinado lugar; retirada del pasaporte o documento
acreditativo de su nacionalidad, previa entrega al interesado del resguardo acreditativo
de tal medida; detencion cautelar por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un
periodo maximo de 72 horas previas a la solicitud de internamiento; internamiento
preventivo, previa autorizacion judicial; cualquier otra medida cautelar que el juez
estime adecuada y suficiente.

Sabemos entonces que esta primera detencion que se realiza a los adultos esta
respaldada en la normativa y por tanto es legal. Pero, ¢puede llegarse a la misma
conclusion en el caso de los menores? Este asunto también merece especial atencion.

El articulo 35.3 de la LO 4/2000 establece lo siguiente: 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 dara, por los
servicios competentes de proteccion de menores, la atencion inmediata que precise, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccién 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.
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Sin embargo, lo que sucede en la practica es que una vez los inmigrantes llegan a
nuestras costas, es el Cuerpo Nacional de Policia, quien después de separar a los
presuntos menores del resto, comunicara esta situacion al fiscal y conduciran al
interesado al centro sanitario para la realizacion de las pruebas de determinacion de la
edad®. Lo que nos ocupa ahora es cudl es la situacion juridica del menor durante ese
traslado, a lo que la Instruccion 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacion del
actual art. 35 de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social contesta: Por otra parte, la conduccion del menor al
centro sanitario y la permanencia en el mismo en tanto no haya sido determinada su
edad es una situacion de privacion de libertad, analoga a la contemplada en el art.
20.2 de la L.O. 1/1992, de Proteccion de la seguridad Ciudadana. Son aplicables por
tanto a esta situacion las garantias constitucionales del art. 17 de la Constitucion, en
los términos en su dia expresados por las SSTC 341/93, de 18 de noviembre, y 86/96, de
21 de mayo. Concretamente, el indocumentado deberd ser informado de forma
inmediata y de modo que le sea comprensible de las razones de su situacion de
privacion de libertad y de sus derechos. Entre éstos figura basicamente el que dicha
situacion «no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario».

A priori, esta privacion de libertad cumple con las garantias constitucionales del articulo
17 de la Constitucion, en los términos expresados por las SSTC 341/93, de 18 de
noviembre, y 86/96, de 21 de mayo. Sin embargo, merece adelantar ahora el ultimo
inciso del parrafo citado, que expone lo siguiente: No es precisa, por el contrario, la
asistencia de abogado, pese a tratarse de una diligencia policial, ya que tal asistencia
solo es obligada en los términos establecidos en las leyes, y el art. 520.2.c) LECr limita
esta garantia a las diligencias de declaracion y los reconocimientos de identidad de que
vaya a ser objeto el detenido, sin que obviamente el presente caso sea incardinable en
ninguno de ambos supuestos.

Sobre esta ultima cuestion se realizard un analisis mas adelante, por lo que, respecto a
este epigrafe, la conclusion debe ser provisional, derivando asi en que a priori las
actuaciones a las que son sometidos los menores extranjeros cuando llegan a nuestras

costas son ajustadas a la jurisprudencia.

8 Informe del Defensor del Pueblo de Espaiia sobre el procedimiento de determinacion de la edad, pag
124. Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/menores-o-adultos-
procedimientos-para-la-determinacion-de-la-edad-enero-2012/
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5.2 Identificacion de un posible menor de edad

Para que un menor extranjero no acompafiado pueda ser protegido una vez entra en
territorio nacional, es presupuesto preceptivo su localizacion e identificacion. Dichas
tareas iran encomendadas a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, en estos
casos, a la Policia Nacional. Estos realizarén esta funcion en base al articulo 35.3 de la
L.O. 4/2000 que preceptia lo siguiente: “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... .

De dicho precepto se extrae lo que hoy dia es una gran problematica para los menores
extranjeros no acompafiados e indocumentados. Estamos aqui ante decisiones arbitrarias
y subjetivas por parte de la policia, es decir, seran ellos los que deberan identificar al
extranjero cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, basandose en
criterios que son desconocidos. He de recordar que el Cuerpo Nacional de Policia no
estd especializado en dicho ambito, pues no tienen la formacion necesaria para
identificar a un posible menor.

Esto en la practica provoca que muchos menores se queden fuera del sistema de
proteccion —el denominado sistema humanitario-- que les es propio. En ocasiones, lo
que sucede es que, con la llegada maritima de inmigrantes, existen menores que no han
sido identificados como tales. Una vez son considerados adultos y se les presta
asistencia juridica para los procedimientos de devolucidn, existe la posibilidad de que el
abogado que les asista dude sobre la minoria de edad de un extranjero, siendo ya dicho
dato dubitado. El problema es que seguira siendo competente para dicha identificacion
el Cuerpo Nacional de Policia y lo méas probable es que exista un conflicto de opiniones
entre el abogado que detecta a ese posible menor y el policia que no tiene ninguna duda
de que dicho extranjero es mayor de edad.

Esa negativa de la policia a reconocer que la minoria de edad es dubitada, nos interesa
recogerla en el expediente administrativo para asi a la hora de recurrir el procedimiento
de devolucidn contar con un soporte documental de la certeza que manifestaba la policia
de que dicho extranjero era adulto.

También nos interesa para solucionar la raiz del problema, apoyarnos en el trabajo que
realizan otras entidades, como bien pueden ser Cruz Roja, que en ocasiones recaba

datos de los posibles menores que ha identificado o también Save The Children, que
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también en ocasiones estd en primera linea en la llegada maritima y asimismo recaba
informacion sobre los posibles menores detectados. Todo ello con el fin de disponer
posteriormente de fuentes de prueba en nuestro poder y asi facilitar las resoluciones que
se quieran recurrir en el correspondiente el procedimiento de devolucion.

Asimismo, en el supuesto que planteabamos anteriormente, en el que los miembros de
la Policia Nacional se niegan a reconocer que existen dudas sobre la minoria de edad y
por tanto, no se iniciard un procedimiento de determinacion de la edad, es posible que
podamos de alguna manera subsanar las actuaciones de la autoridad policial a través del
mecanismo que nos ofrece la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en su articulo 13.1 que expone lo siguiente: “Toda persona o
autoridad y especialmente aquellos que por su profesion o funcidén detecten una
situacion de maltrato, de riesgo o de posible desamparo de un menor, lo comunicaran a
la autoridad o sus agentes méas préximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato
que precise”.

La conclusién a la que llego es que el hecho de que la identificacién de un posible
menor se realice de forma discrecional por la Policia genera grandes problemas que
deben ser solucionados. Primeramente, la identificacion de este posible menor de edad
deberia realizarse desde un enfoque garantista, es decir, desde el momento en el que
dicha persona manifiesta ser menor de edad se le deberia aplicar la presuncion de
minoria de edad y por ende iniciar un procedimiento de determinacion de la edad. A
falta de esta solucion propuesta, otra posible seria que en el proceso de identificacion
del menor de edad concurran profesionales que si estén formados para esa posible
actuacién, como por ejemplo, pediatras, integradores sociales, psicélogos, etc, dando asi
un enfoque multidisciplinar a esa primera identificacion, de manera que: “para efectuar
una estimacién bien fundada de la edad, los Estados deben proceder a una evaluacion
global del desarrollo fisico y psicoldgico del nifio, llevada a cabo por pediatras y
especialistas u otros profesionales que sepan tener en cuenta al mismo tiempo
diferentes aspectos del desarrollo. Esas evaluaciones deben realizarse con rapidez, de
manera apropiada para el nifio y teniendo en cuenta las cuestiones culturales y de

género, entrevistando a los nifios y en un idioma que el nifio pueda entender . En

® Observacion general conjunta No 4 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y No 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre
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tercer lugar y como ultima solucion que plantearé es la anteriormente expuesta, es decir,
la que nos ofrece la L.O. 1/1996.
5.3 Pasaporte, equivalentes y su valor probatorio

Para analizar el contenido de este epigrafe es conveniente citar de nuevo el articulo 35.3
de la LO 4/2000 que preceptua lo siguiente: “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 dara, por los servicios
competentes de proteccion de menores, la atencién inmediata que precise, de acuerdo
con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el
hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la
determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias”.
Asimismo, el articulo 190.1 del RD 557/2011 establece lo siguiente: “Cuando los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no acompafiado cuya
minoria de edad sea indubitada por razén de su documentacion o de su apariencia
fisica, éste sera puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores
competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. Los datos de
identificacion del menor seran inscritos en el Registro de Menores Extranjeros No
Acomparfiados .

De la literalidad de ambos preceptos extraemos que los procedimientos de
determinacion de la edad serdn aplicables a aquellos extranjeros de dudosa minoria de
edad que no posean consigo alguna clase de documento que permita verificar si
efectivamente estamos ante un menor extranjero o ante un adulto®. Esta interpretacion a
priori parece correcta y garantista, pero en la practica no es la Unica, pues no sera la que
apliqgue el Ministerio Fiscal, cuyas actuaciones, en un primer momento, venian
condicionadas por la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001, de 21 de
diciembre, la Circular 2/2006, de 27 de julio y la Consulta 1/2009, de 10 de noviembre,

para posteriormente dictar el Protocolo de Menores Extranjeros no acompafiados*!.

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 (CMW/C/GC/4-
CRCI/CIGC/23), parr. 4.

10 Gomez Fernandez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pag 13

11 Ibidem
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En cuanto a este ultimo, hemos de acudir a lo establecido en su apartado sexto
localizado en el Capitulo 11 que expone lo siguiente:

“Si en el instante de su localizacion o en un momento posterior, €l menor presenta
documentacién oficial expedida por su pais de origen seran de aplicacion los
siguientes criterios:

1. Las certificaciones emitidas por las autoridades extranjeras relativas al estado civil
de las personas, asi como cualquier otro documento extranjero que recoja datos
identificativos del menor, como el pasaporte o los documentos de identidad, no
constituyen prueba plena sobre la edad, filiacion, matrimonio o emancipacion del
menor salvo que asi venga reconocido expresamente por Convenio o Tratado
internacional, de conformidad con los dispuesto en el articulo 323 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC).

2. No obstante, los pasaportes y documentos de viaje originales emitidos por las
autoridades extranjeras a los efectos del articulo 25.1 LOEX seréan titulo suficiente
para reconocer la condicion de minoria de edad y su filiacion salvo que 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 filiacion 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.

G) Incorporen datos inverosimiles.

3. Concurriendo cualquiera de las circunstancias anteriores se considerara, a los

efectos de este Protocolo, que el extranjero se halla indocumentado. ”
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Por ello, la iniciacion del procedimiento de determinacion de la edad, queda sometida a
la decision de la Fiscalia, que serd la que determine cuéndo existen dudas sobre la edad
del posible menor extranjero, y sobre todo, cudndo entiende que un extranjero que se
manifiesta menor esta indocumentado®?.

Respecto a esta interpretacion del Ministerio Fiscal es necesario recordar la constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia y que se inicia con la sentencia de la
sala 12, de 23 de septiembre de 2014 (rec. 1382/2013) que establece que: “un pasaporte
es valido cuando ha sido expedido conforme a los requisitos exigidos en el pais de
origen y los funcionarios encargados de su recepcion no pueden valorar dicha validez,
y aunque el art. 35 LO 4/2000, 11 de enero sobre derechos y libertades de los
extranjeros Espafia, autoriza la realizacion de las pruebas médicas necesarias para la
determinacion de la edad de los extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no
pueda establecerse con seguridad, la Sala establece, y fija como doctrina, que una
correcta interpretacion de la norma permite mantener que “un inmigrante de cuyo
pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no
puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una
justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un
pasaporte valido”. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y
ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es
fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En
cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las
técnicas médicas, especialmente si  son invasivas, no podran aplicarse
indiscriminadamente para la determinacion de la edad .

A esta interpretacion se suma el Defensor del Pueblo, quien de forma indirecta no
recomienda la realizacion de pruebas complementarias cuando exista un documento que
acredite que el joven es menor de edad®®. Dicha interpretacion la realiza en torno al
articulo 392 del Cddigo Penal, referido al delito de falsedad documental y asi el

Defensor del Pueblo manifiesta: “la interceptacion de una persona extranjera que porta

12 Gomez Fernandez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pag 14

13 Gémez Fernandez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pag 15
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un pasaporte u otro documento de identidad en el que consta su minoria de edad de
cuya autenticidad o titularidad se duda, no podra en ningin caso ser objeto del
procedimiento administrativo previsto en el articulo 35 de la Ley de Extranjeria para
los indocumentados, ya que existen indicios de la comision de una infraccién penal,
siendo esta jurisdiccion preferente. En estos casos sera la autoridad judicial, en el
marco del procedimiento penal, la que ordene la practica de las pruebas necesarias
para determinar si el presunto autor es mayor o menor de edad y, por tanto, si el delito
de falsedad se ha cometido o no**”.

De dicha manifestacion se extrae que el articulo 35.3 de la LO 4/2000 solo se aplicara
en aquellos supuestos en los que estemos ante extranjeros indocumentados sobre los que
no se pueda establecer su minoria de edad con seguridad. En el caso de extranjeros
documentados, si existieran indicios de falsedad documental, habra que remitir las
actuaciones a los juzgados del orden jurisdiccional penal.*®

También se suma a la interpretacion jurisprudencial el Sindic de Greuges catalan y asi
transmite: “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 invalidos por ningin organismo competente, con
validez para acreditar su identidad ante los organismos oficiales. De hecho, la
experiencia de esta institucion ha constatado la validez en numerosos casos en que la
misma Administracién no ha permitido a estos jovenes, 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
documentacidn en regla. Ademas, ésta es la documentacion que utilizan estos jovenes a
la hora de empadronarse o de solicitar plaza a la oferta formativa, por ejemplo "°.

Y por ultimo, sobre esta misma linea interpretativa también se asienta el Comité de los
Derechos del Nifio, y lo cual puede constatarse en el Dictamen aprobado por el
Comité en relacion con el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones respecto de la

4 Informe del Defensor del Pueblo de Espafia sobre el procedimiento para la determinacion de la edad,
padg 132. Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/menores-o-adultos-
procedimientos-para-la-determinacion-de-la-edad-enero-2012/

15 Ibidem
16 Resolucidn sobre el proceso de determinacion de la edad de los menores extranjeros no acompariados
de 20 de diciembre de 2010, pags 5-6 disponible en

http://mwww.sindic.cat/site/unitFiles/2996/RESOLUCI%C3%93%20SOBRE%20EL %20Proceso%20deter
minacion_revisada%20sinnombres_prensa_cast.pdf
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Comunicacién Num. 16/2017, donde conforme a la Observacion General Conjunta N°4
se establece que los documentos disponibles deben considerarse auténticos salvo prueba
contraria, y deben tenerse en debida consideracion las declaraciones de los nifios.

Parece claro entonces que sobre esta linea interpretativa deberian respaldarse las
actuaciones del Ministerio Fiscal pero, lamentablemente, ocurre todo lo contrario y es
que la Fiscalia respalda sus actuaciones en el juicio de proporcionalidad que el Tribunal
Supremo le permite realizar para valorar los supuestos en los que, a pesar de existir
documentacién valida, sea posible dudar de su veracidad y en consecuencia, realizar las
pruebas médicas'’. Mas preocupante es adn, otro criterio que actualmente sigue la
Fiscalia, y trata de considerar como prueba plena la negativa a realizarse las pruebas
médicas por parte del menor.

Respecto a esto ultimo resulta conveniente reproducir un caso que se encuentra inserto
en el Informe del Defensor del Pueblo de Espafia sobre el procedimiento para la
determinacion de la edad (2010): “tomaremos como ejemplo el caso de O. S. B., menor
documentado con pasaporte, que a requerimiento de la entidad de proteccion que
ejerce su tutela, es citado por la Fiscalia de Menores de Barcelona para realizar
pruebas radiologicas para determinar su edad, dado “que habia dudas sobre la
veracidad de la fecha de nacimiento a la vista de su aspecto fisico“. Asimismo, en la
citacion se le informaba que en “caso de negarse a someterse a tales diligencias sera
considerado mayor de edad”. O. S. B. se negd en un principio a someterse a las
pruebas radiologicas, insistiendo en que su documentacion evidenciaba su minoria de
edad. Una vez informado de que su negativa podria ser valorada como un importante
indicio de su mayoria de edad, accedié a realizarlas, si bien, indica que desea ser
acompafiado por su abogado. La fiscalia no accede a dicha peticion al considerar:
“que es un absurdo que el abogado esté presente en la practica de pruebas
radiol6gicas, aunque solo fuera porque se estaria sometiendo a la recepcion de
radiaciones de forma innecesaria”. Asimismo, justifico el hecho de no tener en cuenta
la documentacion acreditativa del menor al no existir “Tratado o Convenio alguno con
la Republica de Gambia que obligue a Espafia a dar por valida la fecha de nacimiento

que consta en el pasaporte”.

17 Gomez Fernandez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pag 15
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Siguiendo el hilo del caso, finalmente fue considerado mayor de edad, y en todos y cada
uno de los casos que el Defensor del Pueblo analiza en su informe, en aquellos donde se
dio la negativa del presunto menor, acabo siendo considerado mayor de edad mediante
decreto del fiscal.

También vemos esta practica en la mas reciente actualidad y asi en el Dictamen
aprobado por el Comité al tenor del articulo 10 del Protocolo Facultativo, respecto
de la comunicacion nam. 22/2017, respecto a un posible menor se observo lo
siguiente: “con base en la negativa del autor de someterse a tales pruebas por disponer
de documentos de identidad oficiales y originales, la Fiscalia de menores emitié un
decreto mediante el cual determinaba que e/ autor era mayor de edad, .

Es importante antes de finalizar este epigrafe hacer también una comparacién a los
principios del proceso penal en Espafia, entre ellos, el principio in dubio pro reo frente a
la presuncion de la minoria de edad.

En el proceso penal espafiol, en cuanto a la carga de la prueba, tal y como expresa
MONTERO AROCA! podemos decir que existe un reparto de la carga probatoria
cuando la defensa alega hechos impeditivos o extintivos. Asi, la prueba del hecho
criminal imputado y de la participacion en él del acusado es carga probatoria de los
acusadores, y los hechos o extremos que eliminen la antijuricidad, la culpabilidad o
cualquier otro elemento excluyente de la responsabilidad por los hechos tipicos que se
probaren como por él cometidos corresponden al encausado produciéndose el
desplazamiento del onus probandi.

Asimismo, manifiesta MONTERO AROCA®, que la carga de la prueba obtiene una
segunda manifestacion, que consiste en determinar sobre quienes deben recaer las
consecuencias negativas de la insuficiencia de la prueba. Asi, partimos de los siguientes
elementos: 1.°) Debe existir certeza de los hechos criminales imputados y de la
responsabilidad del acusado en el mismo, para que se dicte una sentencia condenatoria.
2.9 La certeza solo puede alcanzarse mediante medios de prueba suficientes para
desvirtuar la presuncién de inocencia. 3.°) Probados los anteriores conceptos, para que
pudiera dictarse una sentencia absolutoria, seria necesaria la prueba de los hechos

impeditivos o extintivos (por ejemplo, la concurrencia de legitima defensa, enajenacion

18 Montero Aroca, J: Derecho Jurisdiccional 111, Proceso Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pags. 394-395
19 |hidem
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mental, indulto, amnistia) por la defensa. 4.°) En todo caso, el problema fundamental
que conlleva la necesidad de analizar la carga de la prueba es el de determinar la
consecuencia de la «duda», que no supone, en ningun caso, el reparto de las
consecuencias negativas entre las partes, sino que debe fijarse sobre quién recaera la
misma.

En casos de dudas donde no haya existido actividad probatoria suficiente, se aplicara el
principio in dubio pro reo, es decir, en caso de duda se resolvera a favor del encausado.

Ahora, volviendo al tema sobre el que versa este epigrafe, comparemos lo que sucede
en el procedimiento administrativo frente al proceso penal. Como similitudes he de
afirmar que en ambos casos el sujeto vulnerable que tiene probabilidades de salir
perjudicado ve sus intereses en riesgo, en el procedimiento administrativo supondra que
el menor no pueda acogerse al sistema de proteccion y por tanto sea tratado como un
adulto para aplicarle la Ley de Extranjeria, y en el proceso penal el acusado que es
susceptible de recibir una condena sea la pena que sea. En cuanto al elemento
probatorio, en el procedimiento administrativo el menor que prueba su minoria de edad
a traves de un documento oficial expedido por un tercer pais verd cdmo no se le aplicara
la presuncion de minoria de edad y ni siquiera llegara a existir actividad probatoria de la
administracion o el Ministerio Fiscal que desvirtle la validez del documento cuando
existan dudas sobre la veracidad del mismo, mientras que en el proceso penal, el
encausado que alegue hechos impeditivos o extintivos que no dejen certeza clara de su
inocencia pero tampoco de su culpabilidad, vera sus intereses favorecidos a través del
principio in dubio pro reo.

La conclusion de este brevisimo analisis comparativo es que parece ser que, en nuestro
sistema administrativo, los intereses del menor no se tomaran en cuenta. Si bien la
jurisprudencia, el Defensor del Pueblo, y el Comité de los Derechos del Nifio, han
dejado claro que no se tienen que realizar pruebas de determinacion de la edad cuando
exista un posible menor que tenga en su poder documentacion que efectivamente
indique que es menor de edad, el Ministerio Fiscal sigue haciendo caso omiso y
escudandose en ese juicio de proporcionalidad que el Tribunal Supremo le permitié
realizar en su dia, catalogando cada documento como “falso o con indicios de falsedad”,
lo que supone como es obvio, una total desproporcionalidad. Incluso existen casos,
como es el de la STS 453/2014 donde frente al documento que el menor habia aportado,

no existian indicios de falsedad, pues tal documentacién no habia sido invalidada, ni
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desacreditada, ni existian sospechas de manipulacion, pero el Fiscal con base en la
manifestacion que habia realizado el posible menor al llegar a la costa de que era mayor
de edad (manifestacion que suelen hacer pensando que asi encontrardn trabajo),
determind que efectivamente no era menor de edad.

En mi opinion la solucidn a este problema puede nacer de dos fuentes, una puede ser a
través de una correccion jurisprudencial eliminando la posibilidad de realizar juicios de
proporcionalidad por parte del Ministerio Fiscal, declarando la necesidad de que se
estudien los documentos y contacten con las administraciones correspondientes de los
terceros estados para probar la veracidad o la falsedad de los elementos probatorios o
bien una reforma de la Ley de Extranjeria, que le reconozca valor de prueba plena a los
pasaportes y equivalentes salvo prueba en contrario.

6. Procedimiento de determinacién de la edad y asistencia letrada

Es procedente ahora, traer a este epigrafe aquella manifestacion que realizaba la Fiscalia
General del Estado en la Instruccion 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacion
del actual art 35 de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social que menciondbamos en el epigrafe 5.1, donde, se
exponia: “Por otra parte, la conduccion del menor al centro sanitario y la permanencia
en el mismo en tanto no haya sido determinada su edad es una situacién de privacién
de libertad, analoga a la contemplada en el art. 20.2 de la L.O. 1/1992, de Proteccion
de la seguridad Ciudadana. Son aplicables por tanto a esta situacién las garantias
constitucionales del art. 17 de la Constitucidn, en los términos en su dia expresados por
las SSTC 341/93, de 18 de noviembre, y 86/96, de 21 de mayo. Concretamente, el
indocumentado debera ser informado de forma inmediata y de modo que le sea
comprensible de las razones de su situacion de privacion de libertad y de sus derechos.
Entre éstos figura basicamente el que dicha situacion «no podra durar méas del tiempo
estrictamente necesario. No es precisa, por el contrario, la asistencia de abogado, pese
a tratarse de una diligencia policial, ya que tal asistencia sélo es obligada en los
términos establecidos en las leyes, y el art. 520.2.c) LECr limita esta garantia a las
diligencias de declaracion y los reconocimientos de identidad de que vaya a ser objeto
el detenido, sin que obviamente el presente caso sea incardinable en ninguno de ambos

supuestos .
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Podriamos decir, que el procedimiento de determinacién de la edad comienza desde que
se identifica a estos posibles menores y quedan sometidos a una situacion de privacion
de libertad, siendo trasladados a los centros sanitarios y permaneciendo estos en los
mismos. Durante esta fase, el menor no contard en ningin momento con un abogado
defensor de sus intereses, quedando al arbitrio de la administracion que ostenta su tutela
y como tal debe protegerle a la vez que es esa misma la que procede a esta
determinacion de la edad con el fin de finalizar esta tutela lo antes posible.

Podriamos decir que la presencia del abogado en el expediente de determinacion de la
edad es una reclamacion formulada desde muy diferentes ambitos. Asi, segun
NICUESA LAFONT?, distinguimos dos posiciones.

La primera es la de la tesis prejudicial o administrativa. Acorde con esta
interpretacion, la existencia de un abogado defensor sera imprescindible en todas y cada
una de las fases del expediente administrativo y sobre esta idea, cabe distinguir dos
criterios?:

a. El abogado debera estar nombrado desde el primer momento: asi se aclara en el
XXIV Encuentro de Abogados de extranjeria, Bilbao, 2014 cuando recomienda “la
inclusion en el Protocolo de Menores Extranjeros...de la asistencia letrada obligatoria
para el menor extranjero no acompafiado en cualquier procedimiento administrativo
relativo a la determinacion de edad, dadas las graves consecuencias que ello puede
tener para su estatuto juridico. Seria deseable en cualquier caso que, dada la previsible
existencia de un conflicto de intereses con la Administracion que lo debe tutelar (y que
es la misma que trata de determinar que es mayor de edad para eludir sus
responsabilidades) se nombre un letrado, en la figura del Defensor Judicial, para el
menor desde el mismo momento de la deteccion de su caso sin esperar a la existencia
de un procedimiento de determinacién de edad o de repatriacién (de forma similar a la
asistencia letrada en procedimientos de expulsion o devolucién donde el extranjero
tiene garantizada dicha asistencia desde que se detecta su situacion de irregularidad
documental). No tiene justificacion alguna que se garantice la asistencia letrada a
extranjeros mayores de edad para cualquier procedimiento que pueda acarrear su

expulsion del territorio nacional y no se garantice asi para los menores de edad,

20 Nicuesa Lafont, Luis: La Determinacion de la Edad del Presunto Menor Extranjero. Pasaporte Contra
Pruebas Médicas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag 213
2L Ibidem
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respecto a los cuales la propia Administracion ostenta un deber especial de proteccion
conforme a la legislacion nacional e internacional vigente en nuestro sistema”.

En esta misma linea también se manifiesta el Defensor del Pueblo? estableciendo que
“el interesado en un procedimiento de determinacion de la edad debe contar con
asistencia letrada desde el inicio de las diligencias. El conflicto de intereses en estos
casos queda patente desde un inicio. Por tanto, la Unica respuesta que garantiza de
manera suficiente los derechos del interesado es gozar desde el inicio del
procedimiento con asistencia letrada independiente” e incluso, también realiza una
recomendacion al Ministerio de Trabajo e Inmigracion que consiste en la reforma de la
Ley Organica 4/2000 con el fin de asegurar el derecho a la asistencia juridica gratuita de
los extranjeros indocumentados, cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, durante el procedimiento de determinacion de la edad?.

b. El abogado debera estar nombrado antes de que se adopte la decisién de autorizar
las pruebas médicas: esta es la opcidn propuesta por los secretariados de Jueces Para la
Democracia y de la Union Progresista de Fiscales, al sefialar que la persona en el
expediente debe “...estar debidamente asistida de letrado durante todo el
procedimiento, para que este derecho de audiencia sea real y efectivo”. Asimismo, la
Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia?* fija un Protocolo de
actuaciones sobre la actuacion letrada de los abogados de los Turnos de Oficio en la
materia de extranjeria, y asi: “68.- Exigir, aunque no existe prevision legal expresa al
respecto, cuando por cualquier medio llegue a su conocimiento que se pretende realizar
0 se esta realizando una prueba de determinacion de la edad de un presunto menor
extranjero no acompafiado, que el menor sea asistido juridicamente .

Asi, SANCHEZ JIMENEZ?aunque consideremos que la intervencion del Fiscal
garantiza la proteccion del menor entiende que para cumplir de forma total y definitiva
con el objetivo que se persigue, serd precisa la asistencia letrada al menor. Esta
asistencia, subsanaria muchas de las vulneraciones que se dan en la préctica. Estas

actuaciones que deben ser solucionadas irian desde las primeras a los que son sujetos

22 Informe del Defensor del Pueblo de Espafia sobre el procedimiento para la determinacion de la edad,
pag 131. Disponible en https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/menores-o-adultos-
procedimientos-para-la-determinacion-de-la-edad-enero-2012/

2 [dem, pag 191

24 VVademécum del Abogado de Extranjeria, 2012.

% SANCHEZ JIMENEZ, Maria Angeles: «Relevancia y alcance de la asistencia juridica para la asistencia
juridica de los menores extranjeros no acompafiados», Revista juridica de la Regién de Murcia, n° 44,
2010, edicidn electrdnica.
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como la primera privacion de libertad o el consentimiento necesario para las practicas
de las pruebas de determinacion de la edad, asi como el control de las actuaciones del
Fiscal a la hora de valorar la prueba que refleje la minoria de edad.

Estas interpretaciones se han materializado en Catalufia, donde el Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalufia expuso al Sindic de Greuges que dicho
Departamento procederia a subvencionar la asistencia letrada al detenido o presoy a la
defensa y representacion gratuita, en concreto, en turnos especificos de menores y
extranjeria®®.

La segunda es la tesis judicial. Segun la misma, se entiende que el letrado debe estar
definido desde el momento en que el Fiscal dicte un Decreto a los efectos de poder
interponer un recurso judicial?’. De la misma forma, URIA PELAYO? recuerda que
tenemos que tener presente la finalidad de la realizacion del procedimiento de
determinacion de la edad, que no es mas que la puesta del menor a disposicion de los
servicios publicos de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma que
corresponde. De ahi, que sea oportuno decir que la asistencia letrada debe ser preceptiva
para que el menor cuente con asistencia juridica desde que se emita decreto de mayoria
de edad y pueda recurrirlo y satisfacer su derecho a la tutela judicial efectiva.

Aun asi, muchos autores estdn de acuerdo con lo establecido en la Instruccion 2/2001,
de 28 de junio, afirmando que efectivamente, la presencia del abogado no sera
preceptiva. Esto, actualmente, podriamos decir sin tapujos que estd lejos de ser lo
adecuado, estando entonces los menores extranjeros en una situacion de total
desamparo, sin ningun tipo de garantia. A parte del reclamo de la asistencia letrada
preceptiva por parte de multitud de &mbitos, incluso el Parlamento Europeo se
manifiesta sobre esta cuestion en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de
septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores no acompafados en la UE
cuando recomienda lo siguiente: “Exige a los Estados miembros que, tan pronto como
Ilegue un menor no acompafado a su territorio y hasta que se encuentre una solucion
duradera, velen por la designacion de un guardian o una persona responsable de

acompaiiar, asistir y representar al menor en todos los procedimientos para que el

2% Nicuesa Lafont, Luis: La Determinacion de la Edad del Presunto Menor Extranjero. Pasaporte Contra
Pruebas Médicas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p4g 216-217

27 [dem, pag 218

28 URIA PELAYO, Ana Maria: «Menores no acompafiados en Espafia. La Administracion con sus malas
practicas, continta vulnerando sus derechos como menores», Educacion Social. Revista de Intervencion
Socioeducativa, n® 45, 2010, p. 18.
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menor pueda beneficiarse de todos sus derechos en todos los procedimientos, y pide
que se informe sin demora a los menores del nombramiento de la persona responsable
de ellos; reclama asimismo que esta persona tenga formacion especifica en los retos
que afrontan los menores, la proteccion del nifio y sus derechos y la ley de asilo y
migracion y que actue con total independencia”.

Segln esta recomendacion desde mi punto de vista, solo cabe una interpretacion y es
que, cuando se hace referencia a un guardian o persona responsable de acompafiar,
asistir y representar al menor y que ademas dicho sujeto tenga formacion especifica en
los retos que afrontan los menores, se estd haciendo referencia a una sola persona, el
abogado.

Y sobre esta premisa, también se manifiesta el Comité de los Derechos del Nifio, en el
Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones respecto de la Comunicacion Nam. 16/2017, que en relacion a un
menor extranjero no acompafiado que no tuvo en ningin momento derecho a un
abogado y representante, establece lo siguiente: “El Comité toma nota asimismo de las
alegaciones del autor de que no se le asigno un tutor o representante para defender sus
intereses, en tanto que posible nifio migrante no acompafnado, antes y durante el
proceso de determinacién de la edad al que fue sometido. EI Comité recuerda que los
Estados parte deben designar a un representante legal cualificado y con capacidades
linguisticas adecuadas para todas las personas jovenes que alegan ser menores de
edad, tan pronto como sea posible a su llegada, a titulo gratuito. EI Comité considera
que facilitar representacion para estas personas durante el proceso de determinacion
de su edad equivale a darles el beneficio de la duda y constituye una garantia esencial
para el respeto de su interés superior y para asegurar su derecho a ser escuchado. No
hacerlo conlleva una violacién de los articulos 3 y 12 de la Convencién, porque el
procedimiento de determinacion de la edad es el punto de entrada para la aplicacion de
la Convencion. La falta de representacion oportuna puede resultar en una injusticia
sustancial”.

La conclusion a la que llego después de todo lo estudiado, es que la intervencién del
abogado en el procedimiento de determinacion de la edad debe ser preceptiva, tomando
asi como modelo la tesis prejudicial, segun la cual el abogado defensor debera ser

nombrado desde el inicio de un procedimiento de determinacién de la edad dirigido
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contra un presunto menor extranjero no acompafiado. Para lograr esto, la Gnica via que
creo que puede llegar a ser eficaz es a través de una reforma de, la LO 4/2000, en donde
se introduzca el derecho de los menores extranjeros a ser asistidos por letrados en
cualquier procedimiento en el que sus intereses estén en riesgo, o bien a través de una
reforma de la LO 1/1996 segun la cual se introduzca la obligacion de las
Administraciones Publicas de asignar un abogado defensor a titulo gratuito a cualquier
menor en situacion de desamparo que se vea inmerso en cualquier clase de
procedimiento que atente contra sus intereses. No creo que, la modificacion del actual
Protocolo Marco llegue a ser una solucion eficaz, pues, al fin y al cabo, no estamos ante
una norma juridica, sino ante unas pautas de actuaciones que ni siquiera son de obligado
cumplimiento por las Comunidades Auténomas.

7. Menores extranjeros no acompafados y el acceso al proceso judicial

Como hemos visto a lo largo del estudio, los menores extranjeros no acompafados estan
constantemente expuestos a vulneraciones de derechos y en algunos casos,
fundamentales, que necesitan de proteccion. La forma mas garantista de reparar el dafio
que se les ha causado es la de acceder a un proceso judicial, y no debemos olvidar, que
dicho acceso conforma un derecho fundamental que esté recogido en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola. A continuacién, después de una puesta en contexto y dejando
claro que efectivamente los menores extranjeros no acompafiados tienen tanto el
derecho a la tutela judicial efectiva como el derecho a la asistencia juridica gratuita,
veremos cudles son los factores que originan de nuevo una vulneracion de un derecho
fundamental, pues el acceso al proceso judicial esta gravemente condicionado.

7.1 Derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva se reconoce en nuestro pais en el articulo 24.1 de
nuestra Constitucion.

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefension.

Dicho precepto engloba en su ambito subjetivo a cualquier persona fisica, tanto

nacionales como extranjeros. Esta afirmacion que supone que el acceso a los tribunales
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para la defensa de los derechos sea alcanzable por todos, ha sido respaldada por parte
del Tribunal Constitucional®®,

En concreto, la STC 95/2003, de 22 mayo, ha reconocido expresamente que «con
determinadas salvedades expresamente previstas en el texto constitucional, los
extranjeros disfrutan de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucion, si bien atemperando su contenido a lo establecido en los Tratados
internacionales y en la Ley interna espafiola. "Pero ni siquiera esta modulacion o
atemperacion es posible en relacion con todos los derechos, pues "existen derechos que
corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
para ambos' ( STC 107/1984, de 23 noviembre , Sala Segunda, F. 4, 'Boletin Oficial del
Estado' de 21 diciembre); asi sucede con aquellos derechos fundamentales 'que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano’ o, dicho de otro modo, con
‘aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que
conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucion constituye fundamento del orden politico
espafiol' (ibidem, F. 3). Pues bien, uno de estos derechos es el que "todas las personas
tienen... a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales', segun dice el art. 24.1
de nuestra Constitucion; ello es asi, no sélo por la diccién literal del citado articulo
(‘todas las personas..."), sino porque a esa misma conclusion se llega interpretandolo,
segun exige el art. 10.2 CE, de conformidad con el art. 10 de la Declaracién universal
de derechos humanos, con el art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 noviembre 1950 y con
el art. 14.1 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos de Nueva York de 19
diciembre 1966, textos en todos los cuales el derecho equivalente al que nuestra
Constitucion denomina tutela judicial efectiva es reconocido a 'toda persona’ o a 'todas
las personas’, sin atencion a su nacionalidad™ ( STC 99/1985, de 30 septiembre , F. 2)».
Aun asi, el legislador ha decidido al elaborar la LO 4/2000, establecer un
reconocimiento expreso del derecho a la tutela judicial efectiva, mas concretamente, en
su articulo 20, con el fin de despejar cualquier duda que pudiera existir al respecto,
dejando claro asi que los extranjeros gozardn de todas las dimensiones de este

derecho®,

2 Colomer Hernandez, Ignacio: “Tutela jurisdiccional y extranjeria”, “Grandes Tratados. Tratado de
Extranjeria”, BIB 2012/2858, Editorial Aranzadi, S.A.U., enero de 2012, pag 3
% Colomer Hernandez, Ignacio: “Tutela jurisdiccional y extranjeria”, “Grandes Tratados. Tratado de
Extranjeria”, BIB 2012/2858, Editorial Aranzadi, S.A.U., enero de 2012, pag 4
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Asimismo, los extranjeros también gozaran del derecho a obtener una resolucién
fundada en derecho, mediante la cual se consiga el maximo objetivo que los tribunales
persiguen, que no es ni mas ni menos que tutelar su derecho o interés legitimo. Por ello,
no podran los extranjeros recibir una resolucién jurisdiccional arbitraria, irracional o
irrazonable®!.

Por otra parte, y dentro de este derecho a la tutela judicial efectiva, los extranjeros
también deben poder disfrutar de utilizar los recursos que la ley prevea. No debe
olvidarse que realmente no se tiene un derecho al recurso como tal, sino el derecho al
recurso previsto legalmente. Asi, el TC establece en la STC 105/2006 de 3 de abril, que
es doctrina constitucional consolidad que el derecho a acceder a los recursos legalmente
establecidos, no nace en la Constitucion, sino que se incorpora al articulo 24.1 CE en
funcién de lo que establezca el legislador en las Leyes procesales, pues a este le
concierne la regulacion de los recursos procedentes en cada caso, siendo excepcion las
resoluciones que vulneren el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que si
serén susceptibles de amparo.

Por ultimo, los extranjeros también gozaran del derecho a la ejecucion forzosa de lo
acordado. Sobre lo dicho, méas en relacion con los menores, ITZIAR GOMEZ®
establece lo siguiente: “El adecuado acceso al sistema judicial, entendido como servicio
publico, como poder del Estado y como artifice del derecho a la justicia en sentido
amplio, condiciona sin lugar a duda el adecuado disfrute del resto de derechos —
subjetivos o fundamentales— de que es titular una persona (Gomez, 2015).
Consecutivamente, el desarrollo apropiado de dicho proceso debe coadyuvar a una
mejor garantia de los derechos cuya defensa se erige en objeto del proceso, porque su
inadecuacion a las personas que en él intervienen puede suponer una vulneracion
autébnoma o una vulneracion conexa de los derechos del justiciable”. Dicho en otros
terminos, el derecho a la tutela judicial efectiva supone tanto el respeto total a las
normas procesales como también el respeto a los derechos subjetivos del sujeto que se
encuentra inmerso en el proceso.

De esta manera, en el ambito de las obligaciones positivas que son exigibles a los

organos judiciales en un procedimiento, es en el que debe moverse cualquier reflexion

31 fdem
32 Gémez Fernandez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracién”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pag 7
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relativa al derecho a la tutela judicial efectiva de los menores extranjeros no
acompafiados en conflicto con la Administracion. Estos infantes, son sujetos
especialmente vulnerables, tanto por su condicion de minoridad, como por no ser
nacionales y ademas estar sujetos a la tutela de la Administracion Publica. Este contexto
vulnerable les coloca en una situacion especial en las relaciones con la Administracion
de justicia, pues el modo en que se desarrolle esa particular situacion de dependencia
puede reflejar y dinamizar esa desventaja comparativa que les identifica o puede, al
contrario, compensar esa desventaja de modo que la verdadera efectividad de su
derecho a la tutela judicial sea un elemento determinante para la consecucion de la
igualdad material en el sentido que contempla el articulo 9.2 de la Constitucion
Espafiola:.
La conclusion es clara, todas las personas que se encuentren en nuestro pais tienen
derecho a la tutela judicial efectiva, pero, los menores extranjeros, al ser sujetos
vulnerables deberian estar sometidos a actuaciones mucho mas cuidadosas y garantes de
sus derechos e intereses, pues de no ser asi, el correcto cumplimiento de las normas y
garantias procesales podria de una forma indirecta vulnerar algin derecho sustantivo del
menor.

7.2 Derecho a la asistencia juridica gratuita
Uno de los aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva que mas problemas ha
originado ha sido el de garantizar el acceso a los tribunales a todas las personas,
incluidos los extranjeros, en condiciones de igualdad, sin que las posibles diferencias
economicas puedan suponer un obstaculo inevitable para acceder a los tribunales®.
Por tanto, en el presente epigrafe estudiaremos la problematica que ha supuesto el
reconocimiento de la asistencia juridica gratuita a los extranjeros y en relacion con su
articulacion, destacaremos el articulo 2.a) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita que fue objeto de recurso de inconstitucionalidad 155/1996
que se resolvio por la STC 95/2003, de 22 de mayo.
En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional establece que la relacion existente
entre el derecho a la asistencia juridica gratuita de quienes carecen de recursos
econdémicos para litigar y el derecho a la tutela judicial efectiva es de caracter

instrumental, pues la finalidad del primero es permitir el acceso a la jurisdiccion para

3 [dem
34 Ibidem, pag 8
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interponer pretensiones u oponerse a ellas, sin que se origine una indefension. También
establece que el derecho a la asistencia juridica gratuita no es absoluto, pues sera el
legislador el que decida con arreglo a ciertos calculos, quien puede ser beneficiario de
dicho derecho.

Por tanto, extraemos, que el derecho a la asistencia juridica gratuita esta estrechamente
ligado al derecho a la tutela judicial efectiva, si bien la naturaleza del primero es
instrumental, pues estd enfocado a garantizar el acceso a los tribunales para quienes
carezcan de recursos para litigar.

El recurso de inconstitucionalidad que se habia planteado al articulo 2.a) de la Ley
1/1996 tenia como base que en dicho articulo se exigia que para que los extranjeros
pudieran ser beneficiarios de la asistencia juridica gratuita, debian ser residentes en
Espafia, lo que provocaba gue los extranjeros que no tuvieran residencia legal en Espafia
asi como suficientes recursos econdémicos para litigar, no tuvieran opcion de ser
asistidos por letrados en los procedimientos relativos a su situacion en Espafia,
vulnerando tanto el articulo 24 CE y el 53.1 CE por no respetar el contenido esencial del
derecho fundamental.

Ante esta problematica, el Tribunal, como no podia ser de otra forma, responde que toda
persona fisica, al ser titular del derecho a la tutela judicial efectiva, debe también gozar
del derecho a la gratuidad de la justicia si se constata que carece de recursos suficientes
para litigar, todo ello en funcion de los baremos que haya establecido el legislador en la
norma.

Por tanto, el precepto recurrido vulneraba los arts 24, 53.1 'y 119 CE, pues como expone
la sentencia posteriormente “la privacion por el legislador del derecho a la gratuidad
de la justicia a un grupo de personas fisicas que retnan las condiciones econémicas
previstas con caracter de generalidad para acceder a tal derecho implica una lesion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de forma instrumental, ha de
servir el desarrollo legislativo del art. 119 CE, pues si no se les reconociese el derecho
a la gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria
meramente tedrico y careceria de efectividad”.

Por otro lado, también se pronuncié el Tribunal Constitucional a través de la STC
236/2007, de 7 de noviembre declarando la inconstitucionalidad de la expresion
“residentes” localizada en el articulo 22.2 de la LO 4/2000.
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En definitiva, el Tribunal Constitucional dio respuesta satisfactoria al problema aqui
tratado, teniendo los extranjeros que carezcan de recursos suficientes para litigar
derecho a la asistencia juridica gratuita.
La conclusion a la que llego en este epigrafe es un poco contraproducente, pues si bien
ha quedado claro que los extranjeros tienen derecho a la asistencia juridica gratuita sin
hacer distinciéon en la edad del extranjero en cuestion, al mismo tiempo, tal y como
establecen los articulos 22.2 y 22.3 de la LO 4/2000, los anicos procedimientos
administrativos en los cuales el sujeto tendrd derecho a asistencia letrada seran los
procedimientos de denegacion de entrada, devolucion o expulsion del territorio espafiol.
Por tanto, se produce una omision en lo que respecta al procedimiento de determinacion
de la edad que ha sido complementada a través de otros mecanismos, que concluyen que
dicha asistencia letrada en los procedimientos de determinacion de la edad a los que se
someten los menores extranjeros no acompariados no sera preceptiva, que no significa
que no sea posible, pero la realidad es que en la practica supone una verdadera
imposibilidad, pues los menores no tienen medio de comunicacion alguno con el que
establecer contacto con un abogado.

7.3 Dificultades de acceso al proceso judicial
Los menores extranjeros no acompafiados en conflicto con la administracion tienen
aseguradas una serie de dificultades a la hora de acceder a la jurisdiccion y disponer de
su derecho al debido proceso, a causa de la edad que tienen, pero también por su
condicion de extranjeros®. Si bien es cierto que hemos despejado cualquier duda acerca
de que estos sean titulares del derecho a la tutela judicial efectiva, lo cierto es que en
ocasiones el ejercicio efectivo de ese derecho se ve limitado, por lo que prevean las
leyes procesales sobre quién cuenta con capacidad procesal en funcion de su edad y
demas limitaciones acerca de la posible respuesta que pueden ofrecer los menores ante
las actuaciones del poder publico que vulneran sus derechos®.

7.3.1 La representacion de los intereses del menor en el proceso
Las dificultades a las que debe hacer frente el menor extranjero comenzaran desde el

momento en que se le exigen ciertos requisitos para permitir la comparecencia en juicio

3% Gomez Fernandez, I: «El derecho a la tutela judicial efectiva de los extranjeros: ¢un (i)limitado derecho
a la justicia?», en VVAA, Los derechos de los inmigrantes en Espafa; Valencia: Tirant lo Blanch, 2009,
pp. 279-318.

% Gomez Fernadndez, I: “Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la Administracion”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim 2/2017, pags 8-9
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de un menor sin la intervencion de una persona que supla o integre la falta de capacidad
procesal. Lo comin es que la falta de capacidad procesal de los menores no
emancipados sea cubierta por la persona o entidad que ostente la tutela del menor, tal y
como establece el articulo 7.2 LEC®. De esta interpretacion se extrae que, la entidad
que cubrird esa falta de capacidad procesal que involucra al menor extranjero sera la
propia Administracién autonémica que esté a su cargo. El problema principal aqui es
que en la mayoria de los casos el menor vera sus intereses contrapuestos con los de la
Administracion que sobre €l ejerce la tutela.

La solucién que ofrece la propia LEC para estas situaciones es el mecanismo previsto
en el articulo 8 que establece lo siguiente: “Cuando la persona fisica se encuentre en el
caso del apartado 2 del articulo anterior y no hubiere persona que legalmente la
represente o asista para comparecer en juicio, el Letrado de la Administracion de
Justicia le nombrard un defensor judicial mediante decreto, que asumira su
representacion y defensa hasta que se designe a aquella persona”.

Asimismo, el articulo 18 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
dispone que: “Tienen capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, ademas de las personas que la ostenten con arreglo a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, los menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos
e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por el ordenamiento juridico sin
necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”.
A priori el problema parece superado con la redaccion de los preceptos expuestos pero
la realidad, es que en el caso de los menores extranjeros no acompafiados la cuestion
necesitd de un especial pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional que se
manifesto al respecto en las SSTC 183/2008, de 22 de diciembre, y 184/2008, de 22 de
diciembre.

Ambas sentencias resuelven sendos conflictos que surgen entre dos menores marroquies
y la Comision de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid.

Respecto a la primera sentencia mencionada el problema comienza cuando la Comision
de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid declara en situacion de desamparo al
menor y solicita a la Administracién central la iniciacion del procedimiento de

repatriacion para la reincorporacion en su nucleo familiar. El recurrente y la asociacion

37 Ibidem, pag 9
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Coordinadora de barrios para el seguimiento de menores y jovenes, actuando ambas
bajo la misma representacion letrada, interpusieron recurso contencioso-administrativo.
En primera instancia, el Abogado del Estado entenderia que el Letrado no era el
representante legal del menor por ostentar la tutela la Comunidad de Madrid y que en
caso de conflicto de intereses, la representacion debe recaer sobre el Ministerio Fiscal.
Aln asi, el MF solicit6 el nombramiento de un defensor judicial, en interés del menor,
pues ante la clara contraposicion de intereses es lo que procede conforme al articulo 8
LEC. Finalmente, se acuerda nombrar defensor judicial del menor al Letrado que habia
sido designado por el menor. La sentencia estima parcialmente el recurso, declardndose
la nulidad de la resolucion de repatriacion impugnada. Ahora, tanto el Abogado del
Estado, la Letrada de la Comunidad de Madrid, como el MF interponen recurso de
apelacion, del que conocié el TSJ de Madrid.

En la sentencia dictada y conforme lo solicitaba el MF, se estimo el recurso declarando
asi que: “concurria la causa de inadmision de falta de representacion y capacidad
procesal del recurrente en amparo, asi como la falta de legitimaciéon activa de la
asociacion co-demandante, dejando imprejuzgada la cuestion de fondo. A esos efectos,
se argumento, por un lado, que el Letrado no ostentaba mandato alguno del menor,
quien, ademas, carecia de capacidad procesal, ya que, estando previsto en el art. 18
LJCA que tienen esa capacidad «los menores de edad para la defensa de aquellos de
sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por el
ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria
potestad tutela o curatela del menor de edad», en el presente caso «el menor no esta
emancipado, sino sometido a tutela de una Administracion publica —la Comunidad de
Madrid—, sin que nos encontremos en el supuesto previsto en el transcrito art. 18
LJCA» (FD tercero). Igualmente, se argumentd que el Juzgado de instancia carecia de
competencia para suplir ese defecto de capacidad a través del nombramiento de un
defensor judicial, ya que ésta corresponde a los 6rganos judiciales del orden civil a
través del oportuno procedimiento de jurisdiccion voluntaria, concluyendo que «soélo
los padres del menor —representantes legales del mismo— o, en su caso, el Ministerio
Fiscal tendrian capacidad procesal para impugnar la resolucion recurrida» (FD
tercero) .

Por otro lado, el recurrente expone en su demanda de amparo que la vulneracion del

derecho recogido en el articulo 24 CE originada por la inadmision de la pretensién por

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

falta de representacion y capacidad procesal fue del todo desproporcionada, ya que
quien entonces ejercia su tutela tenia intereses contrarios a los del menor.

El TC expone en su fundamento juridico tercero que si bien es verdad que nunca se han
pronunciado especificamente sobre la capacidad procesal de los menores de edad para
impugnar judicialmente decisiones que afecten a su esfera personal, en otros casos si se
han estimado vulnerados el derecho a la tutela judicial efectiva de los menores en
supuestos de procesos judiciales en que no habian sido oidos o explorados por el 6rgano
judicial en la adopcién de medidas que afectaban a su esfera personal. Posteriormente
en el fundamento juridico cuarto, entiende el Tribunal que las actuaciones que el 6rgano
judicial de apelacion acordé en relacion a la falta de capacidad procesal fueron del todo
desproporcionadas al no haberse ponderado que se estaba impidiendo que la persona
directamente afectada por una decision administrativa pudiera, bajo cualquier
mecanismo, instar su control judicial: “En efecto, la interpretacion y aplicacion de la
regulacion de la capacidad procesal, por ser un presupuesto de acceso a la
jurisdiccion, debe estar regida por el principio pro actione, siendo constitucionalmente
exigible que se ponderen las circunstancias concurrentes para adoptar una decision
gue no resulte rigorista ni desproporcionada en que se sacrifiquen intereses de especial
relevancia... De ese modo, con mayor razon, y por ser en muchos casos su presupuesto
l6gico, también forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE que se posibilite a
cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los 6rganos judiciales,
en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera
personal, incluso contra la voluntad de quienes ejerzan su representacion legal.”. Y
asi, en relacion con el nombramiento del defensor judicial expone que tanto la negativa
judicial a reconocer capacidad procesal al recurrente y, simultaneamente impedir que se
subsane esa falta de capacidad, han impedido de manera directa que un menor acceda al
proceso judicial para defender sus intereses, vulnerandose su derecho al acceso a la
jurisdiccion.

La solucidn a la que llega el TC para la segunda sentencia es la misma. Conforme a ello,
extraemos la conclusion a la que llega ITZIAR GOMEZ, y es que no permitir al menor
defender de manera directa sus propios intereses ante un 6rgano judicial teniendo este

menor ademas capacidad y madurez suficiente para hacerlo, vulnera el derecho a la

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

tutela judicial efectiva y también, que no nombrar defensor judicial sin importar ante
qué 6rgano estemos, vulnera también el derecho recogido en el articulo 24.1 CE®,
Asimismo, se puede afirmar que el derecho del interés superior del menor, asi como el
derecho a ser oido en un proceso judicial o administrativo se consagra como un derecho
adyacente al derecho a la tutela judicial efectiva, proclamandose como derechos
fundamentales.

7.3.2 La inexistencia de un recurso efectivo contra el decreto de mayoria de

edad
Otro problema juridico que se nos presenta en la materia es la inexistencia de un recurso
efectivo contra el decreto de mayoria de edad. Estos decreto no son susceptibles de ser
objeto de un recurso directo ante los érganos jurisdiccionales, lo que, al contrario de lo
que se establece en el articulo 13 CEDH “Toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion
de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya
sido cometida por personas que actlen en el ejercicio de sus funciones oficiales ”, sélo
permite recurrir los efectos ocasionados por el decreto de mayoria de edad que entre
otros pueden ser el cese de la tutela por parte de una Comunidad Auténoma®,
Sobre esta cuestion se manifiesta el Tribunal Constitucional en su Auto 172/2013 de 9
de septiembre de 2013. Este auto versa sobre un menor extranjero no acompafnado que
como todos los que llegan a territorio espafiol, son sometidos a el procedimiento de
determinacion de la edad sin realizar distincién alguna sobre si son considerados como
menores extranjeros documentados o indocumentados. En nuestro caso, el menor llegé
indocumentado y tras pasar por el procedimiento se emiti6 decreto de determinacion de
la edad que establecié como fecha de nacimiento del sujeto el 16 de noviembre de 1994,
siendo considerado entonces en aquel momento como menor de edad.
Una vez el menor lleva varios dias de estancia en el piso de acogida, tramita la
documentacion acreditativa de su edad, asi como el pasaporte, que arrojan la fecha del
12 de noviembre de 1995 como la correspondiente a la de su nacimiento. Esos
documentos se remiten a Fiscalia para que cambie la fecha a la original pero no da
resultado alguno. Como consecuencia de este y otros problemas que también sufrio el

menor, el mismo y la fundacion Raices promueven recurso de amparo ante el Tribunal

38 |bidem, pags 11-12
39 Ibidem, pag 16
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Constitucional, alegando entre otras cosas, la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva por la inexistencia de recurso directo contra el decreto de mayoria de edad
dictado por el Fiscal. En concreto, en el recurso de amparo, el recurrente establece que
la lesion del articulo 24.1 CE, en relacion con el art 13 CEDH, se imputa por los
recurrentes al hecho de que no exista recurso directo y efectivo contra el decreto de
mayoria de edad, agravandose alin mas la situacion cuando estamos ante supuestos en
los que menores préximos a alcanzar la mayoria de edad consiguen la documentacion
oficial expedida por su pais, pero lamentablemente, aunque se intente recurrir la
resolucion del cese de tutela, por la dilacion del proceso, el menor habra cumplido ya la
mayoria de edad.

Asimismo, también se afirmaba en la demanda que de forma tradicional los actos del
Ministerio Fiscal no tenian caracter decisorio, motivo por el que no se habia planteado
hasta ese momento la cuestion de su recurribilidad, tendencia que ahora se esta
invirtiendo. EI TC procede a contestar basando su argumentacion en un recurso de
amparo anteriormente resuelto de carécter idéntico, siendo la resolucion en cuestion es
el ATC 151/2013, de 8 de julio.

El auto al que hace referencia el TC resolvid la inadmision del recurso de amparo por
falta de agotamiento de la via judicial previa, afirmando que “previamente a acudir
ante este Tribunal solicitando la protecciébn de los derechos fundamentales
pretendidamente vulnerados, se hayan agotado las posibilidades que el Ordenamiento
proporciona para lograr tal proteccidn ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria. ”.

El tribunal sostiene entonces que ni del articulo 35 de la LO 4/2000, ni de ningln otro
contenido de este cuerpo legal puede deducirse la existencia de recurso directo contra el
decreto de determinacion de la edad, si bien ello no significa que no se pueda impugnar
en via jurisdiccional. Incluso el propio Ministerio Fiscal entiende que sus decretos son
irrecurribles por via directa y asi se deduce de la Consulta 1/2009.

Razonan posteriormente los magistrados que la determinacion de la edad de un menor
se adopta por una resolucion interlocutoria, que es de caracter cautelar y
provisionalisima y que se desarrolla en el ejercicio de las competencias del MF y que
las mismas son impugnables en via judicial “ya sea ante la jurisdiccion civil, cuando se
trata de medidas de proteccion de menores, por la via del proceso especial de oposicion
a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores del art. 780 de

la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), ya sea ante la jurisdiccion contencioso-
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administrativa, cuando se trata de medidas administrativas que afectan al estatuto del
extranjero, ya sea mediante el ejercicio de otras acciones contempladas en el
ordenamiento procesal en funcion del contenido de las medidas adoptadas .

En base a lo expuesto, llegan a la conclusion de que dichas vias impugnatorias no
producen indefension o perjuicios de imposible reparacion, puesto que el juez ostenta la
potestad de adoptar las medidas cautelares oportunas para preservar el buen fin de la
accion jurisdiccional y que “los oOrganos judiciales tienen todavia ocasion de
restablecer los derechos que se consideran vulnerados por los recurrentes en amparo,
puesto que nada impide a un juez de lo civil, o de lo contencioso-administrativo, al hilo
de un procedimiento incoado para impugnar alguno de los eventuales efectos derivados
de la aplicacion del decreto de determinacion de la edad que ha establecido una
determinada fecha de nacimiento del extranjero, pronunciarse sobre dicho decreto, al
estar este en el origen del acto que pueda ser objeto del procedimiento en cuestion ”.
Esta problemética no solo ha surgido en los tribunales nacionales, pues ha tenido
impacto también a nivel internacional y asi destacamos la STEDH de 13 de diciembre
de 2012 o la STEDH de 12 de junio de 2012.

Dicho esto, lo facil seria conformarnos con lo establecido por el Tribunal
Constitucional, pero ¢podemos decir que se estan protegiendo los derechos del menor?
La respuesta es que no, y aunque se intenten proponer soluciones desde diferentes
ambitos, como por ejemplo, el XXIV Encuentro de Abogados de Extranjeria y
Asilo*®que propone el recurso directo “Habilitar mecanismos legales, bien en el
Protocolo o por reformas legales, que permitan ejercitar el derecho a la tutela judicial
efectiva en su faceta de recurso, frente a los decretos de determinacion de la mayoria
de edad, hoy por hoy irrecurribles”, lo cierto es que ain hoy en dia no se llega a una
solucion. Esta tarea se ve entorpecida por la idéntica interpretacion que realizan los
tribunales sobre el decreto de mayoria de edad, no generando asi algun apice de dudas
que permita llevar la cuestion a un examen con enfoque garantista para el menor
extranjero.

Asi, podemos citar la STSJ de Andalucia n°1911/2015 de 3 de noviembre donde se

deniega la pretensiéon de la demandante de que se plantee una cuestion de

40 Citado por Nicuesa Lafont, Luis en: La Determinacion de la Edad del Presunto Menor Extranjero.
Pasaporte Contra Pruebas Médicas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag 196
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inconstitucionalidad del art 35.3 LO 4/2000. Basicamente el nucleo del problema radica
en la inexistencia de un recurso efectivo contra el decreto de mayoria de edad,
entendiéndose que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. El tribunal una vez
analiza dicho decreto y poniéndolo en contraste con toda la normativa existente sobre la
materia, concluye que al no ser la resolucién un acto administrativo definitivo sino uno
de trdmite y no contener los requisitos del articulo 25.1 LJCA, no sera recurrible
“Siendo, por tanto un acto de tramite, solo seria recurrible de forma directa si
concurriera alguna de las circunstancias previstas en el articulo 25.1de la LICA, y ello
no ocurre a juicio de la Sala, ya que no decide ni directa ni indirectamente el fondo de
la cuestion (sélo determina provisionalmente una edad); no impide continuar el
procedimiento, pues debe culminar con una resolucion administrativa dictada tomando
en consideracion dicho Decreto; y no produce indefension ni perjuicios irreparables,
dado que el interesado puede articular los medios de defensa previstos para la
impugnacion de la resolucion administrativa que, tomando como referencia la edad
predeterminada, establezca la consiguiente consecuencia juridica de forma definitiva,
pudiendo solicitar las medidas cautelares oportunas en pro de la suspension de lo
resuelto en via administrativa”.
En consecuencia, de ello entenderd la sala que no se vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva pues los actos o resoluciones que se dicten teniendo en cuenta el
decreto, podran ser impugnados ante la jurisdiccion ordinaria, y en ese procedimiento
podra discutirse lo determinado provisionalmente por el Ministerio Fiscal.
La conclusion a la que llego después de la realizacion de este epigrafe es que a priori, el
menor extranjero no acompafiado vera sus intereses gravemente afectados por una
resolucion interlocutoria de caracter provisional, sin que exista aqui un equilibrio y
ademas en perjuicio del mismo, no podréa recurrir ese decreto de forma directa sino que,
en la medida en que otras administraciones dicten resoluciones que vulneren sus
derechos, el menor podrad interponer recursos ante la via jurisdiccional ordinaria,
sometiéndole a un estrés jurisdiccional excesivo, pudiendo evitar todas estas
resoluciones con una simple norma que recoja ese recurso directo del que hablamos.

8. Conclusiones
Las conclusiones sobre este trabajo se realizaran de la misma forma que el mismo ha
sido elaborado, de una forma sistematica y ordenada a la vez que intento dar una vision

conjunta del mismo.
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Primera. - Durante este proyecto hemos tratado diferentes ambitos de la materia

relativa a los menores extranjeros no acompafiados, empezando asi con un breve
andlisis del marco normativo del estatuto juridico de los menores extranjeros no
acompariados. La conclusién sobre ese marco juridico es que, si bien encontramos un
sistema multinivel, encontramos una mayor cantidad de fuentes normativas europeas o
internacionales. Estas normas van dirigidas en mayor medida a determinar los derechos
de estos, pero lo que nos encontramos en la préctica, es que los menores veran sus
derechos vulnerados por distintos sujetos, por lo tanto, surgen aqui varias preguntas ¢de
que sirve el ordenamiento juridico europeo o internacional? ¢tiene algin tipo de
vinculacion? Sin duda, los Estados estaran sujetos a una vinculacion y asi se expone en
el articulo 96.1 CE “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional ”.  Entonces, el problema que persiste aqui es que si bien Espafia esta
sujeta la legislacion internacional y europea, dicha normativa no regula las actuaciones
que se han de seguir. Es cierto que la UE a través de diferentes organismos ha
recomendado a los paises miembros de la Union algunos de los temas aqui tratados,
pero estas recomendaciones, al no ser norma juridica vinculante, estan todo lo lejos de
ser efectivas. La conclusién a la que llego es que la solucion se debe dar a nivel
internacional o bien a nivel nacional, es decir, de alguna forma se ha de conseguir que el
Estado espariol dicte leyes que regulen estas actuaciones, dejando a un lado los
protocolos, y, ademas, también seria oportuno un cambio de las politicas migratorias.
En lo que respecta al reparto de competencias que se da entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, he de decir que lo mas oportuno es que el Estado siga
manteniendo el titulo exclusivo de las competencias fundamentales en la materia
inmigratoria, pues si se cediera ésta a las Comunidades Autonomas, existiria mas
heterogeneidad de la que ya se da cita actualmente en nuestro pais en lo que respecta a
las précticas a las que son sometidos.

Segunda. - A continuacién, es turno de las actuaciones a las que son sometidos
estos menores extranjeros una vez llegan a través de la via maritima. Una vez arriban a
nuestras costas, seran sometidos a una serie de actuaciones ciertamente aleatorias. Esto

es asi ya que su identificacion como menor dependera de una actuacion discrecional y
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subjetiva, competencia de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, es decir, el
agente de policia que esté a cargo de esas actuaciones en primera linea, en base a su
criterio, decidird cuales son los posibles menores que se encuentran entre todos los
inmigrantes que han llegado. Aunque el menor exhiba documentos acreditativos de su
minoria de edad, el policia puede no tenerlos en cuenta y con base en el aspecto fisico
del sujeto decidir que a priori, no existen dudas de que sea menor de edad. La primera
conclusion en relacion a estas primeras actuaciones sera que vulneran mdaltiples
derechos fundamentales, pues el menor, verd como su futuro se trunca por la actuacién
de la policia nacional, sujeta a unos criterios que son desconocidos y que, en muchos
casos, supondré una vulneracion de los derechos del menor. Ahora, supongamos que el
policia identifica al menor como tal y lo pone en conocimiento del Ministerio Fiscal
competente y de las entidades encargadas de la proteccion del menor. Lo que sucedera
aqui es que sera trasladado a las instituciones sanitarias para comenzar de la forma mas
rdpida y agil un procedimiento de determinacion de la edad. Dicho traslado es
equivalente a una privacién de libertad, en la cual, el menor no serd correctamente
informado de sus derechos pues en la mayoria de los casos no habra un intérprete que se
lo pueda expresar en un idioma que comprenda y, ademas, tampoco tendra derecho a la
asistencia letrada durante ese procedimiento, que como hemos estudiado, afectara de
forma muy intima a su esfera personal, por lo tanto, nos surge una pregunta, ¢es
garantista esta actuacion? La respuesta es que, lejos de ser garantista, sera
desproporcionada y susceptible de vulnerar derechos fundamentales del menor. Del
estudio de la materia llegamos a la conclusion de que en atencidn al grado de injerencia
que ostenta este procedimiento de determinacién de la edad en la vida del menor, lo
I6gico seria que la asistencia letrada fuera preceptiva.

Tercera. - Asimismo, conviene estudiar también el valor que se le da a los
documentos acreditativos de la edad del menor, como los pasaportes o equivalentes. Del
estudio vemos que, el Tribunal Supremo establecié que no se podia considerar como
indocumentado al menor que tuviera en su poder algun tipo de titulo donde se
manifestara la edad del mismo, pero también, cometi6 un error dentro de su
interpretacion garantista y fue la de dar un margen al Ministerio Fiscal para que,
realizando un juicio de proporcionalidad en atencion a los posibles indicios de falsedad
del documento, pudiera determinar si era procedente o no hacer pasar al menor por el

procedimiento de determinacion de la edad. Esto desembocé en que el Ministerio Fiscal
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considerase cada documento como falso y que, haciendo el juicio de proporcionalidad
procedente, préacticamente todos los menores que llegan a nuestro territorio sean
sometidos a este procedimiento.

Cuarta. -Por dltimo, veremos las conclusiones que se extraen del epigrafe

relativo al menor en el proceso judicial. Lo primero que extraemos es que al menor le
asisten dos derechos que tienen estrecha conexion con el derecho a la tutela judicial
efectiva y son: el deber de tener en cuenta el interés superior del menor, asi como
representarlos en el proceso mediante un abogado de su confianza, evitando los
conflictos de intereses con las administraciones publicas que ostentan su tutela, y su
derecho a ser oido en cualquier procedimiento, administrativo o judicial, que afecte de
forma directa a su esfera personal. Sabemos entonces, que no considerar estos aspectos
supondra una vulneracion del derecho fundamental que le asiste susceptible de amparo
ante el Tribunal Constitucional.
Lo segundo y ultimo que concluiremos sera lo relativo a la inexistencia de un recurso
efectivo contra el decreto de mayoria de edad. Como vimos en el epigrafe relativo a la
cuestion, el Tribunal Supremo decidié que no se vulneraba el derecho a la tutela judicial
efectiva aunque dicho decreto no fuera recurrible directamente ante la jurisdiccién
ordinaria, pues, la posibilidad de recurrir las resoluciones que surgieran como
consecuencia de ese decreto de mayoria de edad, como puede ser la del cese de la tutela
por la Comunidad Autonoma correspondiente, era suficiente para que los 6rganos
jurisdiccionales controlasen y tutelasen sus derechos. Como ya dije anteriormente, esto
supone someter al menor a un estrés jurisdiccional grave, siendo mucho mas sencillo y
garantista que ese decreto fuera recurrible ante un 6rgano jurisdiccional de forma
directa, por lo que en lo que a mi parte respecta, creo que lo mejor seria una previsién
legal para ello que se conseguiria con una modificacién de la LO 4/2000.

Quinta. - Para finalizar, la vision de conjunto de todo lo comentado merece
calificar la situacion de este colectivo como precaria y con tendencias a la vulneracion
de sus derechos fundamentales, siendo necesaria una nueva regulacion estatal que
legisle con una perspectiva de infancia, encaminada a proteger al menor, y sobre todo, a
escucharle sin interponer peros a cada manifestacién que realicen, aportandole medios
para integrarse en la sociedad espafiola respetando en todo caso, el interés superior del

mismo.
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