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Resumen: Este trabajo aborda el caso de los menores de edad extranjeros inmigrantes que
sin el acompafiamiento de sus padres o tutores llegan principalmente a las costas del sur de
Europa. En el momento de su llegada es cuando se puede plantear el problema de como
determinar la edad. El estudio al que se someten se basa en la necesidad de establecer una
edad cierta para decidir las normas legales de aplicacion. Si bien para determinar la edad del
menor se siguen utilizando métodos cientificos como la radiografia de mufieca, es cierto que
altimamente y debido al margen de error de la prueba radiografica, parece necesario
considerar el conocido método holistico que, por un lado, es complementario a la prueba
habitual y, por el otro, se confronta con la técnica anteriormente citada.

Palabras Claves: Menas; Holistico; Determinacion de la edad; Ministerio Fiscal.

Resumo: Este trabalho aborda o caso de menores estrangeiros imigrantes que, sem o
acompanhamento de seus pais ou responsaveis, chegam principalmente as costas do sul da
Europa. E no momento da chegada que o problema de como determinar a idade pode surgir.
O estudo a que se submetem baseia-se na necessidade de estabelecer uma certa idade para
decidir as normas legais aplicaveis. Embora métodos cientificos como a radiografia de punho
continuem sendo utilizados para determinar a idade do menor, é verdade que, ultimamente e
devido a margem de erro do teste radiografico, parece necessario considerar o conhecido
método holistico que, por um lado, é complementar ao teste usual e, por outro lado, é
comparado com a técnica mencionada.

Palavras-chave: Menores; Holistica; Determinacdo da idade; Ministério Publico.

Abstract: This work addresses the case of immigrant foreign minors who, without the
accompaniment of their parents or guardians, arrive mainly on the coasts of southern Europe.
It is at the time of their arrival that the problem to determine their age can arise. The study
they undergo is based on the need to establish their age to decide the applicable legal norms.
Although scientific methods such as wrist radiography continue to be used to determine the
minor’s age, lately and due to the margin of error of the radiographic test, it seems necessary
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to consider the holistic method that is complementary to the usual test and it is also competed
with the aforementioned technique.
Keywords: Unaccompanied Migrant Minors; Holistic; Age Determination; Public Attorney.

Introduccion

Este estudio aborda las pruebas de determinacion de la edad de los menores
extranjeros no acompafiados (conocidos como menas)®. Més concretamente, se analizan dos
sistemas de determinacion de la edad —pruebas médicas y método holistico— que pudiendo
ser complementarios, en la actualidad, no estan debidamente integrados.

Asimismo, cabe sefialar que el fendmeno de los menas requiere de una especial
atencion. El namero de menas que llegan a Espafia es cada vez mayor. Segun el Ministerio
del Interior, la llegada de menas ha aumentado en los Gltimos afios. En 2016 se contabilizaron
un total de 3848 menores; en 2017 el nimero se incremento hasta en un 60 % llegando a los
6414 menores, mientras que, en el afio 2019 el dato se ha duplicado llegando a un total de
més de 12 000*. Estos datos se deberian poder desglosar por Comunidades Auténomas, sin
embargo, sigue habiendo dificultades para contabilizar a todos los menores debido al
desplazamiento entre Comunidades Autonomas que finalmente no permite que se inscriban
adecuadamente en el Registro de Menores Inmigrantes no Acompafiados®.

Ahora bien, cabe iniciar este andlisis citando la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. El articulo 35.3 de la citada norma
establece:

En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a
un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, se le dard, por los servicios competentes de proteccién de menores, la
atencion 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 dispondra la determinacién de su edad, para lo que

® Ver definicion y estatuto juridico en el siguiente trabajo monografico: Vestri, G., (2014) Inmigracion y
extranjeria. Amparo juridico-legal de los menores de edad inmigrantes no acompafados: logros y desafios.
Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, pp. 1-293

* MINISTERIO DEL INTERIOR. Informe Quincenal sobre Inmigracién Irregular — Datos acumulados desde el
1 de enero hasta el 15 de diciembre de 2019. [Consulta el 14 de julio de 202]. Disponible en:
http://www.interior.gob.es/documents/10180/11261647/informe_quincenal_acumulado_01-01_al_31-12-
2019.pdf/97f0020d-9230-48h0-83a6-07b2062b424f.

® Véase: RODRIGO, A. ¢Cuantos menas hay en Espafia? Agencia EFE, edicién Espafia. [Consulta el 14 de
julio de 2020]. Disponible en: https://www.efe.com/efe/espana/portada/cuantos-menas-hay-en-espana/10010-
4038068.
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http://www.interior.gob.es/documents/10180/11261647/informe_quincenal_acumulado_01-01_al_31-12-2019.pdf/97f0020d-9230-48b0-83a6-07b2062b424f
https://www.efe.com/efe/espana/portada/cuantos-menas-hay-en-espana/10010-4038068
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colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario,
realizaran las pruebas necesarias.

Asi que, en el caso en que los operadores que acogen al menor extranjero tengan
dudas sobre la edad del menor o presunto menor, comunicaran al Ministerio Fiscal las dudas
y este autorizara las pruebas médico-diagnosticas necesarias.

En este contexto surgen por lo menos tres casuisticas: a) la presencia de un menor de
edad documentado, es decir, portador de un pasaporte que demuestra su minoria de edad pero
del que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado dudan de la autenticidad; b) la
aplicacion de un sistema de determinacion de la edad que, principalmente, utiliza como
referencia un atlas comparativo, cuyo margen de error es de dos afios arriba o abajo y c) la
obligacion de someterse a pruebas médicas, principalmente radiografias o ecografias de
mufieca, mano, codo, hombro y, por supuesto, la conexién con la actividad del Ministerio
Fiscal.

Reconociendo que la presencia de un menor indocumentado es bastante frecuente, no
podemos olvidar los casos de menores no acompafiados documentados, es decir, que
presentan su propio pasaporte o documento acreditativo de la edad. En este contexto, ya en el
afio 2006, la Circular nimero 2 de la Fiscalia General del Estado arrogaba a los operadores
un poder arbitrario muy significativo. De hecho, la misma Circular de la Fiscalia General del
Estado vinculaba las pruebas de edad a una mera duda.

El término «duda» segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa
«suspension o indeterminacion del &nimo entre dos juicios o dos decisiones, dudar». También
expresa: «desconfiar, sospechar de alguien o algo o dar poco crédito a una informacién que
se oye». De hecho, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que duden
de que el documento de identificacion sea oficial, pueden solicitar la intervencion del Fiscal
que sometera al presunto menor a pruebas para la determinacion de la edad.

En materia de falsedad o defectuosidad de los documentos identificativos, la
Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre prevencion del
fraude documental en materia de estado civil del 20 de marzo de 2006, relataba sobre los
posibles «indicios de caracter defectuoso, erroneo o fraudulento relacionados con las
condiciones en que se elaboré o se redactd el documento»®. La Instruccién, con carécter

previo, recuerda que, para poder determinar la autenticidad de un documento extranjero en

® Instruccién Direccién General de los Registros y del Notariado sobre prevencién del fraude documental en
materia de estado civil del 20 de marzo de 2006.
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Espafia, deben de analizarse las concurrencias de un conjunto de requisitos, principalmente,
de forma y de fondo. Ambos deben ser objeto de consideracion separada en la calificacién

registral. En este sentido:

a) la existencia de un intervalo muy largo entre la fecha del documento y la fecha
del hecho a que se refiere; b) que el documento se haya elaborado transcurrido
mucho tiempo desde el hecho al que aluden y muy poco tiempo antes del tramite
para el que se expidio el documento; c) la existencia de contradicciones o aspectos
inverosimiles entre los diferentes datos consignados en el acta o en el documento;
d) que el mismo se haya elaborado exclusivamente sobre la base de la declaracion
de la persona a la que se refiere directamente; e) que se haya elaborado el
documento sin disponerse de un elemento objetivo que garantizara la realidad del
hecho referido en el mismo; f) que se trate de un documento expedido por una
autoridad que no tenia en su poder 0 no tenia acceso al acta original.

La misma Instruccién continda indicando los posibles «indicios de caracter
defectuoso, erroneo o fraudulento derivados de elementos externos del documento». Esta

sefala;

a) que existan contradicciones o aspectos inverosimiles entre los datos del
documento presentado y los que figuran en otras actas 0 documentos comunicados a
la autoridad competente o que obren en su poder; b) que los datos que figuran en el
documento presentado no parezcan corresponder a la persona a la que se refieren; c)
que la autoridad competente en el asunto haya tenido conocimiento por medios
oficiales de fraudes o irregularidades anteriores imputables al interesado; d) que la
autoridad competente en el asunto haya tenido conocimiento por medios oficiales
de numerosas irregularidades en la gestion de los registros civiles o la expedicion de
certificaciones de los registros del Estado de origen del documento presentado’.

Admitimos como en este caso concreto es muy dificil lograr el equilibrio entre la
actividad del Fiscal, que como 6rgano constitucional tiene la misién de promover la accion de
la justicia en defensa de la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés publico
tutelado por la ley, y el derecho del supuesto menor de edad a revindicar su condicién de
menor de edad avalada por un documento oficial.

La verificacion de la oficialidad o falsedad de la documentacion encuentra ademas
mayores limitaciones en el caso de algunos paises con los cuales Espafia no tiene convenios
bilaterales. De hecho, precisamente en este sentido, la verificacién se hace mas agil con
Marruecos, por ejemplo, un pais con el que Espafia mantiene una relacién mas directa®.

Por otra parte, sefialamos la necesidad de una accién continua y conjunta de todos los

actores involucrados en la acogida del presunto menor: cooperacion con los paises de origen,

" Instruccién Direccién General de los Registros y del Notariado sobre prevencién del fraude documental en
materia de estado civil del 20 de marzo de 2006.

8 PARES A. «Cuando tu vida cambia con una radiografia: las criticadas pruebas para determinar la edad de los
menores» en El  Diario. [Consulta el 2 de marzo de 2020]. Disponible en:
https://www.eldiario.es/desalambre/vida-depende-radiografia_0_965553919.html
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personal especializado en detectar la falsedad de documentos y utilizacion del registro de
menores extranjeros no acompafados, es decir, un conjunto de medidas que realmente
puedan favorecer la labor del Ministerio Fiscal que, de hecho, es quien toma la Gltima
decision.

Habida cuenta de esto, parece entonces importante abordar las pruebas de

determinacion de la edad de los menas.
1. Determinacién de a Edad Por Comparacion

Hasta la fecha, uno de los métodos mas utilizados para determinar la edad de los
menas consiste en el estudio de un atlas comparativo de radiografias, principalmente, y
también ecografias. Este método se basa en la comparacion de una radiografia con una serie
de radiografias estdndar tomadas de una muestra de poblacion general a las que se le asigna
la edad dsea que corresponda a la radiografia estandar méas parecida o una edad intermedia
entre dos radiografias estandar consecutivas. Mas concretamente, sefiala Tristan Fernandez,
se trata de «un atlas con una serie de radiografias tipicas de nifios que recogen treinta estados
evolutivos en la escala de madurez»”.

Aunque existen atlas para la rodilla, el codo y el pie, el mas conocido y utilizado es el
de Greulich y Pyle para la mano y la mufieca, principalmente, la izquierda™.

Vale la pena recordar que dichos atlas fueron realizados por dos investigadores en los
afios cuarenta en EE. UU. y que, como los mismos autores sefialaban, tenian como base una
investigacion anterior y el atlas comparativo de Wingate Todd, de 1929,

Ahora bien, como defiende Jose Prieto del Instituto Anatomico Forense de Madrid, el
principal inconveniente «es la subjetividad de la lectura radiol6gica. Normalmente tras una
curva de aprendizaje suficiente las variabilidades son tolerables, no encontrandose diferencias
significativas con otros métodos mas precisos»*.

Obviamente hay que tener en cuenta que la maduracion dsea esta influenciada por

diferentes factores: genéticos, ambientales, socioeconémicos etc., con lo cual, si se toman en

® TRISTAN FERNANDEZ J.M., (2005) Influencias de diversos factores de salud y sociodemograficos en el
desarrollo esquelético y antropométrico, Universidad de Granada, p. 60.

0y/éase KEATS E. T., SISTROM C., (2002), Atlas de medidas radiolégicas. Ediciones Harcourt, p. 309.

1 véase GREULICH W.W., PYLE S.1., (1950). Radiographic atlas of skeletal development of the hand and
wrist, Standford University Press, California.

2PRIETO J.L., Determinacion de la edad en jévenes indocumentados. Protocolo de actuacién médico-forense.
[Consulta el 30 de junio de 2020]. Disponible en:
www.justizia.net/docuteca/ficheros.asp?intcodigo=1501&ldDoc=SP..
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consideracion radiografias o ecografias de una parte de la poblacion con determinadas
caracteristicas, por ejemplo, personas de origen latino, la prueba comparativa dara resultados
diferentes de los que se pudieran alcanzar si se considerara otra parte geografica-territorial de
comparacion. Y, aun asi, aunque se hiciera una comparacion «equilibrada», el margen de
error resultaria siempre muy elevado (dos afios arriba o abajo) con lo cual si estamos
investigando la edad de una persona que se encuentra supuestamente entre la mayoria y la
minoria de edad, dicho procedimiento con altos margenes de error podria cambiar el
tratamiento y la proteccion que se le otorga®®.

La jurisprudencia también ha manifestado su perplejidad sobre las pruebas de edad
segin el denominado sistema Greulich & Pyle'®. Valga como ejemplo la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso 3186/2013 (Roj: STS 3186/2013 - ECLI:
ES:TS:2013:3186), en materia de determinacion de la edad de un presunto menor de

nacionalidad camerunesa, en cuyo Fundamento de Derecho quinto establece:

La imprecision de la prueba no es extrafia si tenemos en cuenta que la radiologia
simple del carpo de la mufieca izquierda para la prediccion de la edad cronoldgica a
través de la edad Osea, por el método de Greulich y Pyle (la llevada a cabo al
solicitante) no da lugar a resultados que puedan considerarse absolutos y exactos,
sino que se trata de un método predictivo que necesariamente presenta
desviaciones. Ha de sefialarse y asi ha sido puesto de manifiesto por diversas
organizaciones no gubernamentales y por resoluciones judiciales (téngase en cuenta
a estos efectos las fundadas consideraciones contenidas en la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 20 de enero de 2012 -recurso contencioso-administrativo nimero
125/2009 -) que el método consiste en comparar los resultados con los estandares
(en iméagenes) del Atlas de Greulich y Pyle, con referencia a la maduracion dsea que
presenta la media de la poblacién a una determinada edad cronolégica y que esta
basada en mediciones realizadas en nifios de raza blanca en Estados Unidos y
Europa, sin tomar en consideracion las caracteristicas éticas, sociales, culturales,
nutricionales y medioambientales, que pueden tener una importante influencia en el
desarrollo y madurez fisica y psiquica de la persona. Se menciona, incluso, la
conveniencia de expresar que las determinaciones de edad basadas en el examen de

3 En estos casos se suele aplicar el principio del favor minoris. La propia Fiscalia en su Instruccién 2/2001
sefiala que debe tomarse como edad de referencia la menor que resulte de las pruebas médicas realizadas.
Instruccion 2/2001 de la Fiscalia General del Estado: «Dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca
una edad exacta, sino que siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos extremos se puede cifrar
que se sitla con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto, habréa que presumir, a falta de otros
datos y a efectos de determinar si éste es mayor o menor, que su edad es la establecida como limite inferior a
dicha horquilla». La misma linea de actuacion se recomienda en la Declaracion de las Defensorias del Pueblo
sobre las Responsabilidades de las Administraciones Publicas respecto a los Menores no Acompafiados,
aprobada en octubre de 2006, principio de actuacion nam. 4

% Sobre determinacion de la edad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo es posible consultar: DE
PALAMA DEL TESO A., GONZALEZ GARCIA A., (2015) «La determinacion de la edad de los menores
extranjeros no acompafiados tras la reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo» en Revista Juridica
de Catalunya, nim. 3, pp. 612-637.
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los huesos de la mufieca deberian incluir un margen de error de, al menos, veinte
15
meses™.

En este mismo sentido, como muestra de la complejidad de determinar la edad de una
persona cuando se encuentra en el limite entre la mayoria y la minoria de edad, se incluyen
dos radiografias extraidas de un video del portal Terapia Fisica. En concreto, se muestra la
radiografia de una mano-mufieca izquierda a los 17 y a los 18 afios. Las diferencias que se
pueden apreciar son minimas lo que puede resultar en un error grave desde el punto de vista

del tratamiento juridico brindado a la persona.
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Fig. 1. Comparacion de mano-mufieca izquierda: 17 y 18 afios. Fuente: Terapia Fisica

Hoy en dia, aunque en menor medida, la medicina utiliza también el sistema de
radiografia panoramica u ortopantomografia dental que evalla el estado madurativo del
diente en desarrollo®®. Claramente, al trabajo de las «maquinas» tiene que sumarse el trabajo
de los profesionales que seran llamados a interpretar los datos obtenidos teniendo en cuenta,
por supuesto, una serie de actividades previas como identificar al menor y entrevistarse con

117.
él

15 Sentencia disponible en: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp.

16 Este sistema es el que propone Demirjian Goldstein y Tanner (1973).

" En este sentido, «identificar al menor» significa conocer exdmenes médicos anteriores en caso de estar
disponibles que permitan tener un cuadro mas completo sobre la persona investigada. «Entrevistar» significa
elaborar la anamnesis completa como para cualquier otro paciente.
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Precisamente en materia de estudio comparado de sistemas de determinacion de la
edad, existen estudios que han tratado de analizar distintos sistemas. Por ejemplo, Buken et
al. han «comparado la aplicabilidad de tres métodos de determinacion de la edad a través de
los huesos en el caso de los adolescentes turcos: el GOK, el Greulich-Pyle (GP) y el Tanner-
Whitehouse (TW3). El estudio revela que, para las chicas, el método mas preciso fue el TW3,
que subestimo la edad de los huesos con diferencias que iban de 0,1 a 0,57 afios para todas
las edades. Para los chicos, el més exacto fue el GP, que subestimd la edad de los huesos con
diferencias medias de 0,01 - 0,65 afios para la franja de edad de 11-14 afios, y sobrevalu6 la
edad de los huesos con diferencias medias de 0,85 - 0,80 afios en el caso de los chicos de 15 a
16 afios»®,

Entendemos entonces que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad
exacta, sino que siempre fijan una horquilla méas o menos amplia dentro de la cual se puede
determinar la edad verdadera del sujeto con un margen de error; por ello, a falta de otros
datos y a efectos de determinar si esta es mayor o menor, habra que suponer que su edad es la
que se determina en el limite inferior de dicha horquilla. La determinacion de la edad contara
ademas de la correspondiente entrevista con la exploracién del presunto menor a través del
examen fisico.

Naturalmente, esta complejidad incide en la posibilidad del presunto menor de tener

acceso a la proteccion internacional como, por ejemplo, a los servicios y apoyos existentes™.

2. Cuestionamientos Sobre La Actividad Del Ministerio Fiscal

Parece interesante analizar, aunque sea brevemente, la actividad del Ministerio Fiscal
a la hora de iniciar los tramites para determinar la edad de los menas. La primera cuestion es
la relativa a la legitimacion del Ministerio Fiscal para disponer las pruebas médico-
diagnosticas. Mas precisamente, nos cuestionamos la obligacidn que el presunto menor tiene

de someterse a las pruebas que el Ministerio Fiscal le solicita.

18 éase BUKEN, B. ERZENGIN, O. BUKEN, E. ALPER SAFAK, A. YAZICI B. & ERKOL Z., (2009)
«Comparison of the three age estimation methods: Which is more reliable for Turkish children?» en Forensic
Science International 183, 103.e1 — 103.e7. Citado en: SMITH T., BROWNLESS L., (2011) Las practicas de
evaluacion de la edad: Una revision de la literatura y bibliografia comentada. UNICEF, p. 22.

9 En este sentido véase CRAWLEY, H., (2007) When is a child not a child? Asylum, age disputes, and the
process of age assessment. Immigration Law Practitioners’ Association (ILPA), Londres.
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Hoy en dia sabemos que la Ley Orgéanica de Extranjeria (LOEX), en su articulo 35,
atribuye la competencia sobre las pruebas de edad al Ministerio Fiscal y que el Juez de
Menores, antiguamente competente ya no tiene autoridad.

Por otra parte, se plantean problemas en materia de resolucion decisoria mediante la
cual el Ministerio Fiscal determina la edad del menor. Esta circunstancia es fundamental
desde el punto de vista juridico. En este sentido, de la determinacion de la edad depende una
aplicacion normativa diferente. Es de rigor sefialar que la determinacion de la minoria o la
mayoria de edad conlleva la aplicacion de la legislacion en materia de protecciéon de la
infancia o directamente de la Ley de Extranjeria que implica una alta probabilidad de
repatriacion forzosa de la persona declarada mayor de edad.

Ahora bien, si en lugar del Ministerio Fiscal fuera un juez quien finalmente
estableciera la edad de la persona, seria de aplicacion directa el principio de contradiccion.
En este sentido, «el principio de contradiccion determina la necesidad de que puedan acceder
al procedimiento todos los intereses afectados por el mismo, dandose posibilidad a sus
titulares de defenderlos en condiciones de igualdad», asi que también el presunto menor
podria acceder a la defensa de sus derechos»?.

Por el contrario, el Fiscal emite una resolucién motivada en forma de decreto que no
admite recurso. El Fiscal General del Estado en la Consulta 1/2009 y recogiendo la Circular

de la Fiscalia General del Estado 2/2006 explicaba el alcance de dicha decision:

Por su parte, la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006 destaca el caracter
provisional del decreto del Ministerio Fiscal que concluye las diligencias incoadas
para la determinacion de la edad del menor, no suponiendo por tanto una resolucién
definitiva sobre la edad de la persona afectada, que podra ser sometida a pruebas
complementarias en el curso de otros procedimientos. En la referida Circular se
afirma que habra de dictarse por el Fiscal la correspondiente resolucion en forma de
decreto motivado en la que se determine si la persona afectada debe considerarse
menor de edad, y en caso positivo, se acuerde la puesta a disposicion de los
servicios competentes de proteccion de menores. El referido decreto especificara la
edad del menor, de forma aproximativa y conforme a los elementos de prueba de
que se disponga. Dicho decreto tendra efectos provisionalisimos, y asi habra de
hacerse constar en el mismo, no suponiendo por tanto una resolucién definitiva
sobre la edad de la persona afectada, que podra ser sometida a pruebas
complementarias en el curso de otros procedimientos. No puede olvidarse que las
primeras diligencias que se practican y que sirven de base a la resolucion del Fiscal,
lo son con las notas de urgencia, normalmente limitadas a la practica de la
radiografia de la mufieca izquierda, pudiendo practicarse por la Entidad Pdblica con
posterioridad y disponiendo de mas tiempo y medios, otras pruebas médicas de
mayor precision (v.gr. ortopantomografia) o llevarse a cabo otro tipo de
investigacion (v.gr. certificaciones de los registros del pais de origen del menor
etc.).

% RODRIGUEZ X., MUNOZ A., (2008) Derecho administrativo espafiol. Tomo 11, Netbiblo, p. 153.
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Precisamente en este escenario, los elementos que hay que destacar son: 1) el caracter
provisional del decreto, 2) los efectos cautelarisimos y, finalmente, 3) la posibilidad de
pruebas complementarias. Los tres fundamentos parecen ofrecer amplios méargenes de
actuacion para quien representa el menor de edad, ya que la Fiscalia General del Estado
admite que una vez fijada la edad de un menor pueden aparecer nuevos elementos de juicio
que generen dudas razonables sobre esa primera valoracion.

En consecuencia, nada impide que, en caso de aportacion de nuevas pruebas por parte
del menor; en el supuesto que persistan las dudas sobre la edad del supuesto menor; en caso
de que pase el tiempo, por ejemplo, porque se presentan documentos relativos a la minoria de
edad cuando esta a punto de llegarse a la mayoria de edad segln una prueba Gsea practicada
hace algun tiempo o porque aparecen nuevos procedimientos en los que el interesado figura
como mayor o menor de edad, resulte necesaria la revision del decreto de determinacion de
edad®"

Entendemos entonces que las nuevas y eventuales pruebas se tendran que presentar
ante la misma Fiscalia que decreto la edad la primera vez o ante la Fiscalia del lugar donde se
encuentra el menor de edad o ante un organismo diferente a la Fiscalia.

Sin embargo, la realidad es distinta y en la gran mayoria de los casos se aplica el
contenido del decreto del Ministerio Fiscal.

De hecho, esto genera una serie de problemas: 1) la persona, declarada mayor de edad
por decreto del Fiscal, no se puede declarar en desamparo, con lo cual no se le puede aplicar
el salvaguardia previsto en el articulo 172 del Codigo Civil Espafiol con la consecuente falta
de intervencion de los servicios autondémicos de protecciéon del menor; 2) la falta inicial del
principio de contradiccidn se intenta resolver con la posibilidad de aportaciones futuras; 3)
aunque el representante del presunto menor de edad (o presunto mayor de edad) aportara
pruebas, pasaria un tiempo dificil de establecer sin que se determinara cual seria el amparo
de la persona y 4) existe un riesgo fundado que entre las nuevas aportaciones y la siguiente
declaracion del Fiscal o del organismo llamado a pronunciarse pase un tiempo tal que la
persona, en un principio menor de edad, cumpla los dieciocho afios.

Asi mismo, en este escenario, parece fundamental sefialar la relacion entre el
sometimiento a las pruebas y el marco constitucional espafiol y méas precisamente la relacion

con el derecho a la integridad fisica previsto en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola.

21 Consulta 1/2009 Fiscalia General del Estado
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Aqui, cabe mencionar la importante STC 35/1996 del 11 de marzo del Tribunal
Constitucional, entre otras, que declara «la constitucionalidad de las medidas que no vulneran
la integridad fisica, siempre que se realicen de forma aislada, por personal médico
especializado, previos informes de éstos, se utilicen aparatos homologados y el nivel de
radiacion resulte ser de menor intensidad que los maximos permitidos por la Organizacion
Mundial de la Salud». En definitiva, el Tribunal Constitucional asumid una posicion concreta
sobre la cantidad de pruebas (entre ellas, varias radiografias con el consiguiente nivel de
radiacion si bien este resultd ser de menor intensidad), aunque, en este caso, parece mas
destacable el sometimiento de la persona a pruebas médicas sin su propio consentimiento
que, de hecho, representa el alcance del articulo 15 de la Constitucion Espafiola.

Esta situacion introduce cuestiones sobre las que hay que hacer ciertas reflexiones.
Aunque el Fiscal no pueda obligar al menor a someterse a las pruebas, parece que en el caso
de un presunto menor inmigrante no acompafado indocumentado que rechace las pruebas sin
aclarar los motivos, tras ser oido y después de que el Fiscal con la ayuda de los sanitarios
explique en qué consisten las pruebas y por qué son necesarias, el Fiscal puede considerar
que concurren los elementos para que el presunto menor de edad deba someterse a las
pruebas de determinacion de la edad®*

Asi que, en caso de negativa reiterada a someterse a la practica de las pruebas, el
Fiscal puede considerar tal rechazo como un indicio de mayoria de edad. Esta advertencia es
la Gnica herramienta a disposicion del Fiscal frente a una situacion que tendria el riesgo de
paralizar el procedimiento de determinacion de la edad.

De esta manera, se produce cierta incertidumbre con el principio de presuncion de
inocencia constitucionalmente garantizado (articulo 24 de la Constitucion Espafiola) y
establecido también por el Convenio Europeo de Derechos Humanos en el articulo 6.2.

En este limbo resulta muy importante la intervencién de un representante legal que no
solamente actle como tal, sino que también pueda ser su consejero. En definitiva, una figura
como la que se establece en el sistema italiano en la Ley 47 de 2017 sobre disposiciones en

materia de medidas de proteccion de menores extranjeros no acompafados y que se

%2 Sobre este punto véase, por ejemplo, la cuarta Conclusion de la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General: «En
caso de que el menor no se someta voluntariamente a la practica de la prueba de determinacion de la edad, el
Fiscal debera informarle personalmente acerca de los aspectos esenciales, tanto médicos como legales, de la
misma, asi como de las consecuencias juridicas que se derivarian, dependiendo de sus resultados, y de los
efectos que podrian resultar de la negativa a practicar la prueba. El Fiscal debe, en el mismo acto, oir al menor
acerca de las razones de su negativa y sobre su posible disposicion a someterse a otro tipo de pruebas
alternativas».
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denomina «tutor voluntario» (especificamente se recoge en el articulo 11). En otras palabras,

la ley italiana identifica una institucion protectora de los menas®.
3. El Sistema Holistico en el Caso De Estudio

El holismo (del griego &log [hélos]: «todo», «por entero», «totalidad») es una
posicion metodoldgica y epistemoldgica que postula cémo los sistemas (ya sean fisicos,
bioldgicos, sociales, econdmicos, mentales, linguisticos, etc.) y sus propiedades, deben ser
analizados en su conjunto y no solo a través de las partes que los componen. Pero ain
consideradas estas separadamente, analiza y observa el sistema como un todo integrado y
global que en definitiva determina cémo se comportan las partes, mientras que un mero
andlisis de estas no puede explicar por completo el funcionamiento del todo. EI holismo
considera que el todo es un sistema mas complejo que una simple suma de sus elementos
constituyentes o, en otras palabras, que su naturaleza como ente no es derivable de sus
elementos constituyentes. EI holismo defiende el sinergismo entre las partes y no la
individualidad de cada una.

En este sentido, sefiala, Fernandez Rodriguez:

El fundamento cientifico sobre las estimaciones de la edad presupone que los
cambios morfol6gicos producidos en los seres humanos siguen una secuencia
cronoldgica establecida y comun a todos ellos. Estas variaciones estan influidas por
diversos factores, tanto genéticos como ambientales, lo que determina que, aunque
exista una secuencia comun, la cronologia exacta de estos cambios en cada sujeto es
individual. Se establecen méargenes de variabilidad hasta cierto punto predecibles.
Estos cambios morfolégicos afectan a la bioguimica corporal, a su aspecto
morfol6gico externo, y a la mineralizacion y osificacion del esqueleto. Por este
motivo, se propone el Holismo como método para la determinacion de la edad en
menores®.

Para entender detalladamente en qué consiste el examen holistico parece conveniente
utilizar un caso real que tuvo mucha repercusion en Italia en el afio 2016. Se trata de un joven
inmigrante que fue considerado menor de edad gracias a la tipologia de las pruebas, inclusive

el método holistico®. A continuacion, se indica una tabla con la traduccion del informe

médico.

8 Véase TASSINARI F, (2019) «La identificacién de los Menas y el tutor voluntario en Italia: ;un modelo a
asumir por la UE?» en Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo, Vol. 11 nim. 1, p. 564. DOI:
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4632

# FERNANDEZ RODRIGUEZ M., (2020) La determinacién de la edad de los menores extranjeros no
acompafados. El método holistico como posible respuesta juridico-administrativa. Trabajo Fin de Grado,
Universidad de Cadiz, p. 27.

% Se trata de la resolucion de la Juez de Paz, Dra. Carla Conforto del 15 de junio de 2016.
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Anamncsi familiare
Non riferisce precedenti patologici degni di nota nei familiari che lavorang in apricollura.

Anamnesi fisiologiea
Ha frequentato la scuola per 3 anni ¢ ha poi lavorato nei terceni deila famiplia,

Riferisce unalimentazione completa, con consumo (requente di latte, carne di pollo e di
frutta e verdura.

Anamnesi patologica

Non precedenti patologici degni di nota; in particolare non ha avulo  malattic che
interferiscono con lo sviluppo, guali malaria, tubercolosi, parassitosi.

Traduccion.

HISTORIAL FAMILIAR: No presenta antecedentes patoldgicos dignos de mencion en los familiares que
trabajan en agricultura.

HISTORIAL FISIOLOGICO: Ha ido a la escuela durante tres afios y después ha trabajado en los terrenos
familiares. Declara tener una alimentacion completa con consumo frecuente de leche, carme de pollo y fruta y
verdura

HISTORIAL PATOLOGICO: Sin antecedentes dignos de mencién; en particular no ha tenido enfermedades

que interfieran con el desarrollo como malaria, tuberculosis y parasitosis.

Esame obicttivo

Condizioni generali buone

Nulla da segnalare a carico dei diversi organi ed apparati.

In particolare non segni riferibili a pregresso rachitismo o a patologie tiroidece.
Dentizione: Presenza di due dei quattro terzi molari,

Sviluppo pilifero: scarso sul volto, presente alle ascelle, e sul petto.

1 peli pubici, sono radi, arricciati € contenuti nella regione pubica.

il voluroe dei testicoli valutato con gonadometro, € di ml 12,

Traduccién.
EXAMEN OBJETIVO: Condiciones generales buenas. Nada que sefialar con respecto a los diferentes 6rganos

y aparatos. En particular, sin signos reconocibles de raquitismo o patologias tiroideas previas. Denticion:
presencia de dos de los cuatro tercios molares.
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Desarrollo pilifero: escaso en el rostro, presente en las axilas y en el pecho. El vello pibico es escaso y se

circunscribe a la regién plbica. EI volumen de los testiculos examinado con orquidémetro es de 12 ml.

La metodologia di valutazione adotiata

Vienc eseguita una visita clinica completa, secondo gli standard abituali, con particolare
attenzione ai fattori che possono influenzare lo sviluppo.

L’anamnesi pertanto rileva in pacticolare:

fa storia familiare con indicazione, ove possibile di dati sull’accrescimento dei fratelli,
della presenza di patologie importanti.

Traduccidn.

METODOLOGIA DE EVALUACION ADOPTADA:

Se realiza una consulta clinica completa segln los estandares habituales con particular atencién a los factores
que pueden influenciar el desarrollo.

El historial por lo tanto revela en particular:

-la historia familiar con indicacion, cuando sea posible de los datos de crecimiento de los hermanos, de la
presencia de patologias importantes.

Tras estas pruebas, el joven fue declarado menor de edad asi que fue incluido en el
sistema de proteccidn previsto en ltalia.

En definitiva y como sefiala Barrera Morales:

Los procesos naturales, el crecimiento, las relaciones, las actividades intelectuales,
todo, estaria influenciado o realizado dentro de consideraciones holisticas; esto
significa, como parte de un proceso en el cual la determinacion o la precisién de las
cosas se logra por mdltiples relaciones, eventos dinamicos, sinergias y expresiones
de contexto®’.

4. A Modo de Conclusién

Parece claro, en nuestra opinion, que la determinacion de la edad de los menas no es
solamente un tramite juridico-administrativo. Precisamente en la determinacion de la edad

reside el tratamiento juridico que se le otorga a la persona sometida a las pruebas.

% Se trata de un instrumento usado para medir el volumen de los testiculos. Consiste en una cadena con 12
cuentas numeradas de tamafio cada vez mayor de 1 a 25 ml. Las cuentas se comparan con los testiculos del
paciente y el volumen se calcula segiin la cuenta mas parecida en tamafio. Los tamafios prepubertal (amarillo)
son de 1 a 3 ml, los tamafios puberales son de 4 a 12 ml (naranja) y los tamafios adultos son de 15 a 25 ml
(rojo).

7 BARRERA MORALES M.F., (2002) Holistica. [Consulta el 6 de julio de 2020]. Disponible en:
http://www.telurium.net/PDF/holistica.pdf
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Por eso, es necesario contar con un sistema de determinacion de la edad fiable y que
permita otorgar a los afectados la mayor seguridad juridica posible.

Hasta el momento, esta seguridad juridica no parece estar garantizada por los sistemas
clasicos de determinacién de la edad. De hecho, distintas sentencias recogen la poca
fiabilidad que ofrecen estas pruebas.

Los limites de las pruebas médicas no deben desincentivar y atomizar el debate acerca
de este tema. Ahora bien, parece necesario buscar respuestas en materias que, sin desestimar
las aportaciones de las ciencias médicas, se aproximan a una evaluacion de las personas en su
conjunto. Por eso, el método holistico parece representar un valido aliado que junto con las
pruebas de diagndstico pueda determinar con mayor claridad la edad de los presuntos
menores/mayores de edad.

En la actualidad, el sistema holistico no goza de una aplicacion demasiado extendida.
Todo lo contrario, son muy escasas las ocasiones en las que prevalece una investigacion
holistica sobre la médica. El factor determinante del rechazo a las pruebas holisticas se
encuentra principalmente en la consideracion seudocientifica que la doctrina mayoritaria
reconoce al holismo en la materia que nos ocupa. En definitiva, tras la realizacién de las
pruebas clésicas, el informe médico parece seguir otorgando al Ministerio Fiscal mayores
garantias juridicas. De hecho, aunque los limites de las pruebas sean evidentes, el Ministerio
Fiscal sigue solicitando pruebas poco fiables. Debemos sefialar que, en la actualidad, el
Ministerio Fiscal no dispone de medios reconocidos distintos de las pruebas clésicas.

Por lo tanto, para invertir este paradigma y hacer que se utilice también el sistema
holistico ademas del sistema clasico, los poderes pablicos deben crear un protocolo unificado
que, de forma especifica y técnica, establezca el uso del método holistico para determinar la
edad de los menas. Sistema que, en nuestra opinion, no es incompatible con las pruebas
médicas que pueden seguir haciéndose.

En definitiva, se trata de incorporar a un sistema ya existente, un método que

contribuya a garantizar la seguridad médica y juridica de los menas.
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