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RESUMEN: El presente estudio analiza la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la realizacion de pruebas de determina-
cion de la edad a los menores extranjeros no
acompariados (MENAs). EL TS ha proclamado
que no pueden realizarse pruebas de determi-
nacion de la edad a los MENAs que disponen
de documentos vdlidamente emitidos por
las autoridades del pais de origen, sin una
justificacion razonable. Para promover la
realizacion de pruebas de determinacion de
la edad de los MENAs «documentados», el
Ministerio Fiscal deberd realizar un juicio de
proporcionalidad y ponderar adecuadamente
las razones por las que se considera que el
documento aportado no es fiable. A la vista
de la jurisprudencia del TS, se examina el
contenido del Protocolo Marco sobre Deter-
minadas Actuaciones en Relacion con los
Menores Extranjeros no Acompariados y el
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ABSTRACT: This work analyzes the recent
Supreme Court case law on the testing age
determination for unaccompanied foreign
minors. The Supreme Court has proclaimed
that tests to determine the age of minors who
lack valid documents issued by the authorities
of the country of origin should not be done
without reasonable justification. 1o promote
testing for determining the age of unaccom-
panied «documented» minors prosecutors
should make a judgment of proportionality
and properly balance the reasons why the
submitted document is considered unreliable.
In view of the Supreme Court case law this
work examines the content of the Protocol
Framework for Certain Actions in Relation
to unaccompanied foreigners minors, and the
problem for the effective judicial protection
caused by the execution of the resolutions of
the Supreme Court.
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problema que plantea para la tutela judicial
efectiva la ejecucion de las Sentencias del TS
que se analizan.

Palabras clave: edad, menores, extranjeros,  Keywords: age, minor, foreigners, resolution,
sentencia, ejecucion. executions.

SUMARIO: |. LA DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS «DOCUMENTADOS» A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO. Il. CIRCUNSTANCIAS Y CONDICIONES EN LAS QUE CABRIA REALIZAR
PRUEBAS DE DETERMINACION DE LA EDAD A MENORES EXTRANJEROS NO ACOM-
PANADOS «DOCUMENTADOS». 1. Circunstancias previstas en el Protocolo MENA con-
forme a las cuales podria tenerse por «indocumentado» al menor extranjero no acompa-
fado con pasaporte u otro documento de identidad valido. 2. Condiciones conforme a
las cuales el Ministerio Fiscal podria acordar la realizacién de pruebas de determinacion
de la edad a menores extranjeros no acompafnados documentados. Ill. LA EJECUCION
DE LA STS DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014 (CASO BRIDGET) Y OTRAS POSTERIORES
EN EL MISMO SENTIDO. 1. Introduccién. 2. La tutela judicial efectiva. IV. POSIBILIDAD DE
EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TS SOBRE DETERMINA-
CION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS A OTROS
PROCESOS JUDICIALES ABIERTOS Y PENDIENTES DE RESOLUCION. 1. Introduccién. 2.
La tutela cautelar y el interés superior del menor.

I. LA DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS «DOCUMENTADOS» A LA LUZ DE LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El presente estudio tiene por objeto examinar la jurisprudencia de la Sala
de lo Civil en pleno del TS, de 23 de septiembre 2014 (caso Bridget), acogida
también en las Sentencias de 24 de septiembre 2014 (caso Placido), 16 de enero
de 2015 (caso Justice) y 16 de enero de 2015 (caso Nurudeen). Todos los que,
desde distintos ambitos, llevamos afios trabajando en la defensa de los derechos
de los menores extranjeros no acompanados tuvimos una gran alegria al conocer
que, por fin, el TS hacia justicia y acogia la interpretacién del art. 35.3 de la Ley
organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social (en adelante LOEx) que desde hacia tiempo
se venia defendiendo en interés de estos menores ante las distintas instancias
judiciales!. La alegria inicial pronto dio paso al temor a que prosiga la injusticia
—vya dificil o imposible de reparar en cada uno de los casos concretos, aun con
sentencias favorables— que se ha venido cometiendo con este colectivo espe-
cialmente vulnerable. El temor a que se pase por alto la interpretacion del art.

1. Vid. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacion de la edad en menores migrantes no acom-
pariados, Fundacion Raices, 2014.
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35.3 de la LOEx realizada por el TS en las sentencias citadas?. Estos temores y
cautelas traen causa del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacién con los menores extranjeros no acompafnados (en adelante Protocolo
MENA), suscrito el 22 de julio 2014 (BOE el 16 de octubre)?; por tanto, celebrado
poco antes de dictarse las referidas Sentencias del TS, aunque publicado con
posterioridad. En el Protocolo MENA se prevé, en ciertos casos, tener por «indo-
cumentados» a menores extranjeros no acompafiados provistos de pasaporte o
documento equivalente de identidad del que resulte su minoria de edad. A la vista
del contenido del Protocolo resultaria que su espiritu v finalidad no se vendria
a conjugar en toda su extension con la interpretacién que el TS ha realizado del
concepto «indocumentado» del art. 35.3 de la LOEX. La condicién de inmigrante
y las politicas migratorias de nuevo se antepondrian a la condicién de menor
v las politicas de infancia. Por ello, debe tenerse en cuenta que el propio TS ha
recordado que un menor extranjero no acompanado «es ante todo un nifio ex-
puesto a un peligro potencial v la proteccién de los nifios, v no las politicas de
inmigracién, deben ser el principio rector de los Estados miembros v la Unién
Europea en este ambito, respetdndose el interés superior del nifio» (Resolucién
del Parlamento Europeo de 12 de septiembre 2013, sobre la situacién de los
menores no acomparfiados en la UE [2012/2263(INI)].

La STS de 23 de septiembre 2014 (n.® 453/2014, recurso n.” 1382/2013)
vendria a marcar un antes v un después en la determinacién de la edad de
los MENA «documentados». El fallo de esta sentencia fija en el punto 4 como
doctrina jurisprudencial la siguiente: «El inmigrante de cuyo pasaporte o do-
cumento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede
ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacién de su edad, pues no cabe cuestionar sin una
justificacién razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de
un pasaporte vélido...». En la propia Sentencia se establece que el pasaporte o
documento equivalente de identidad son vélidos cuando havan sido otorgados
cumpliendo los requisitos exigidos en el pais de origen o procedencia y contengan
los datos suficientes para la determinacién de la identidad v nacionalidad de su
titular (FD primero, punto 1). Un dia después, la propia Sala de lo Civil reitera
la referida doctrina en la STS de 24 de septiembre de 2014 (452/2014, recurso
n.° 280/2013). Con posterioridad, han sido dictadas en el mismo sentido, entre

2. Asi ha sucedido en el caso a que se refiere la Sentencia del Juzgado de primera instancia n.° 18
de Barcelona, de 19 de febrero de 2015, en la que, a pesar de hacerse eco de la reciente juris-
prudencia del TS (FD quinto), no se ha realizado un juicio de proporcionalidad y ponderado
adecuadamente las razones por las que se ha considerado no fiable el pasaporte y certificado de
nacimiento aportado por el menor. La propia Sentencia cita la Consulta del Fiscal General del
Estado 1/2009, de 10 de noviembre, cuyo contenido debe ser revisado a la luz de la doctrina del
TS sobre esta cuestion.

3. El Protocolo MENA ha sido suscrito por el Ministro de Justicia, la Ministra de Empleo y Seguri-
dad Social, la Ministra de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, el Fiscal General del Estado, el
Secretario de Estado de Seguridad y el Subsecretario del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién. Este instrumento juridico tiene por objeto la coordinacién la intervencion de las
instituciones y administraciones que actdan en el procedimiento de determinacién de la edad de
los menores extranjeros no acompariados, y se dicta al amparo de lo previsto en el art. 190.2 del
REX, aprobado por RD 557/2011, de 20 de abril.
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otras, las SSTS de 16 de enero 2015 (11/2015, recurso 1406/2013, y 13/2015,
recurso 241/2014).

En las mencionadas Sentencias, el propio TS ha precisado que para la vali-
dez del pasaporte u otro documento de identidad no se requiere —~como se venia
exigiendo por el Ministerio Fiscal v algunos érganos judiciales— legalizacién o
apostilla, ni la existencia de Tratado o Convenio internacional con el Estado que
ha emitido dichos documentos. El TS ha senalado que no podran realizarse las
pruebas de determinacién de la edad a los inmigrantes no acompariados de cuyo
pasaporte o documento equivalente de identidad resulte la minoria de edad, al no
tratarse de menores «indocumentados», en los términos del art. 35.3 de la LOEX.
Este precepto dispone que «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 compe-
tentes de proteccién de menores, la atenciéon inmediata que precise, de acuerdo
con lo establecido en la legislacién de proteccion juridica del menor, poniéndose
el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la
determinacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias»*. El
referido precepto legal establece con toda claridad que el Ministerio Fiscal solo
dispondra la realizacién de las pruebas de determinacion de la edad cuando se
hubiera localizado a un MENA «indocumentado»; requiriendo, ademas, que la
minoria de edad de esa persona no pueda ser establecida con seguridad como
consecuencia de su apariencia fisica®. Sin embargo, el Ministerio Fiscal —sin que,
de forma general, las Administraciones autonémicas competentes para brindar
proteccion a estos menores lo hayan cuestionado e, incluso, en gran parte de los
casos con su complicidad- han venido disponiendo, desde hace afios, la realiza-

cién de pruebas médicas de determinacién de la edad a extranjeros no acompa-
nados «documentados», de cuyos pasaportes u otra documentacion resultaba la

minoria de edad, sin entrar a discutir previamente la validez de los documentos
que mostraban.

4. Asimismo, el art. 190 del REx (aprobado por RD 557/2011, de 20 de abril) establece: «1.
Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no acompanado cuya
minoria de edad sea indubitada por razén de su documentacién o su apariencia fisica, este
sera puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores competente, poniéndose
tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. Los datos de identificacién del menor seran
inscritos en el Registro de Menores Extranjeros No Acompanados. En el caso de que la mi-
noria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida con seguridad, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto tengan conocimiento de esta circuns-
tancia o localicen al supuesto menor en Espaiia, informarén a los servicios autonémicos de
protecciéon de menores para que, en su caso, le presten la atencién inmediata que precise de
acuerdo con lo establecido en la legislacién de proteccién juridica del menor. Con caracter
inmediato, se pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondr4, en el
plazo mas breve posible, la determinacién de su edad, para lo que deberan colaborar las ins-
tituciones sanitarias oportunas que, con carécter prioritario y urgente, realizaran las pruebas
necesarias...».

5. Asi, la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006, en el punto IV sobre «menores extranje-
ros no acompanados», disponia que cuando el extranjero «<indocumentado» resulte claramente
menor se pondra a disposicién de la entidad protectora, sin la realizaciéon urgente de las pruebas
de determinacién de la edad.
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El Fiscal General del Estado, tal como resulta de la Consulta 1/2009, de
10 de noviembre, sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de deter-
minacion de la edad de los menores extranjeros no acompafados, interpret6
el citado art. 35.3 de la LOEx en el sentido de considerar «indocumentados»
no solo a los que carecieran de pasaporte u otro documento identificativo,
sino también a los que exhibian «titulos con indicios de falsedad» o, lo que es
legalmente cuestionable, cuando los documentos hubieran sido «generados
en paises que de hecho no garantizan la certeza de los datos que sobre la edad
del titular figuran en los mismos». A lo largo de estos afios, ninguna autori-
dad ha establecido a qué paises hace referencia el Fiscal General del Estado.
Lo cierto es que, de forma general, desde hace anos, se viene sometiendo a
pruebas médicas de determinacién de la edad a los MENA con pasaporte u
otro documento equivalente de identidad emitidos por las autoridades de los
Estados del Africa subsahariana.

El Fiscal General del Estado, a través de la citada Consulta, venia a resolver
las dudas planteadas en las Fiscalias provinciales. En el caso de Barcelona, la
Fiscalia provincial (seccién de menores), el 11 de junio de 2009, habia dictado una
Nota de servicio interna: «Nota sobre menores extranjeros que resultan no serlo».
El propio titulo de la Nota lo dice todo y pone de relieve su trasfondo y contro-
vertido contenido. De ella resulta que los pasaportes cuyos datos se cuestionan
son los de aquellos menores que proceden del «Golfo de Guinea». Por ello, en la
Nota de la Fiscalia se concluye que debera realizarse la prueba de determinacion
de la edad a los MENA «documentados» con un pasaporte u otro documento de
identidad cuyos datos de nacimiento no parecen adecuarse a la realidad y no
existe Tratado o Convenio con el pais extranjero que obligue a dar por cierto el
documento. En la Nota, de forma sutil, se apunta que la Direcciéon General de la
Infancia y la Adolescencia (DGAIA) de la Administracién de la Generalitat debe
«comprobar que la persona sea realmente menor» para declarar el desamparo y
asumir la tutela, y afiade que el expediente de determinacién de la edad debera ser
incoado por la Fiscalia «cuando se tenga noticia de que una persona extranjera,
manifiestamente mayor de edad, o que pudiera serlo, utiliza un pasaporte (u otro
documento de identidad) cuyos datos de nacimiento no parecen adecuarse a la
realidad, y no existe un Tratado o Convenio especial con el pais extranjero que
nos obligue a dar por ciertos los datos que obren en el mentado documento».

Pues bien, en la actualidad resulta contrario a Derecho promover la realiza-
cién de pruebas de determinacion de la edad a MENA de cuyo pasaporte o docu-
mento equivalente de identidad resulte la minoria de edad, si previamente no se
ha concluido la falsedad o invalidez del documento. El TS ha dejado claro que
el pasaporte es un documento con validez internacional, sin que deba requerirse
para dar por ciertos los datos que obran en él-en este caso la edad- la existencia
de legalizacién o apostilla ni de Tratado o Convenio con el pais extranjero que
lo emitio, tal como habian venido exigiendo el Ministerio Fiscal y, siguiendo el
camino marcado por este, algunas resoluciones judiciales®.

6. Debe tenerse en cuenta que la STS de 23 de septiembre de 2014 se dicta para resolver el recurso
de casacién interpuesto por infraccién del art. 35.3 de la LOEX, que habia sido interpretado de
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En el mismo caso Bridget, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 10 de abril de 2013 (n.° 237/2013, seccién 18.%), a pesar de que la
menor portaba pasaporte y certificado de nacimiento de los que se desprendia
que era menor de 18 afios, establecié que «la prueba pericial médica resultaba
necesaria para verificar si la demandante era mayor o menor». La Audiencia
provincial aducia que, al amparo de los arts. 323 y 319 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (en adelante LEC), los documentos de Bridget no tenian el caracter
de publicos, ni validez probatoria, al no tener «legalizacién o apostilla y los
demads requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia»; y afiadia que
«no existiendo tratado o convenio internacional con la Republica de Ghana,
se requiere para que el documento tenga la consideracién de publico la corres-
pondiente legalizacion»’.

Sin embargo, la STS de 23 de septiembre de 2014 (n.° 453/2014) estima el
recurso formulado por Bridget contra la citada Sentencia de la Audiencia Provin-
cial y, en el FD primero, establece que «el pasaporte es un documento con validez
internacional expedido por las autoridades del pais de origen o procedencia de su
titular, cuya finalidad primordial es la de facilitar la entrada y salida de un ciuda-
dano en un estado que no sea el suyo propio. Como tal, vale o no vale, con o sin
visados, conforme a los Convenios internacionales, al margen de la consideracién
que pueda tener en Espafia como documento publico o no, teniendo en cuenta que
los articulos que se citan de la LEC tienen caracter procesal y sirven para otorgar
valor y eficacia probatoria de un documento publico a un documento extranjero,
pero nada sefialan sobre la validez del pasaporte, de tal forma que se trata de
una valoracién que no corresponde hacer a los encargados de su recepcion para
autorizar la entrada o salida de nuestro pais pues no depende de que tengan o
no la fuerza probatoria que nuestra ley atribuye a los documentos expedidos en
el extranjero, sino de que sea vélido conforme a los requisitos exigidos en el pais
de origen y que contenga datos suficientes para la determinacion de la identidad
y la nacionalidad de su titular».

forma contradictoria en las audiencias provinciales. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 10 de abril de 2013 (n.° 237/2013) no reconoce el valor del pasaporte y el
certificado de nacimiento de la menor vy, por ello, concluye que las pruebas de determinacién
de la edad y el resultado de estas es conforme a Derecho. En cambio, la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Guiptizcoa, de 18 de diciembre 2007, en su FD 3, afirma que, en relacién
a «la legalizacion o apostilla o demés requisitos necesarios para su autenticidad en Espaiia,
no podemos obviar que el documento de referencia es un pasaporte, y que, tal y como hemos
senalado anteriormente, su finalidad es facilitar la entrada y salida de un ciudadano en un
Estado que no sea el suyo propio, es decir, es un documento con una validez internacional,
por ello dicho documento, para que sea vdlido en Espatia no precisa, en principio, de legalizacion
o apostilla...».

7. Elart. 323 de la LEC establece lo que sigue: «1. A efectos procesales, se consideraran documentos
publicos los documentos extranjeros a los que, en virtud de tratados o convenios internacionales
o de leyes especiales, haya de atribuirseles la fuerza probatoria prevista en el articulo 319 de
esta Ley. 2. Cuando no sea aplicable ningtn tratado o convenio internacional ni ley especial,
se consideraran documentos publicos los que rednan los siguientes requisitos: 1.° Que en el
otorgamiento o confeccién del documento se hayan observado los requisitos que se exijan en
el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga prueba plena en juicio. 2.° Que
el documento contenga la legalizacién o apostilla y los demds requisitos necesarios para su
autenticidad en Espaifia».
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En definitiva, como se ha dicho, tras la doctrina que ha sentado el TS en las
Sentencias comentadas, no resultara ajustado a Derecho ni, en concreto, a las
previsiones del art. 35.3 LOEX realizar pruebas de determinacién de la edad a un
extranjero de cuyo pasaporte o documento de identidad equivalente resulte que
es menor de edad. En este caso, el menor debera ser puesto a disposicion de los
servicios de proteccién de menores, que procederan a tramitar el procedimiento
de desamparo v asumir su tutela®. Ademaés, debe tenerse en cuenta que, tal como
establece el art. 35.7 de la LOEX, «se considera regular, a todos los efectos, la
residencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una Administraciéon
publica... A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya que-
dado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se
otorgara al menor una autorizacion de residencia, cuyos efectos se retrotraerian
al momento en que el menor hubiera sido puesto a disposicién de los servicios
de protecciéon de menores...»°.

Por otra parte, los servicios competentes de proteccién de menores deberan
comunicar, a la mayor brevedad, a la Direcciéon General de Policia y de la Guardia
Civil y a la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, a través de las Oficinas
de Extranjeria, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor, conforme
alo dispuesto en el art. 215, 1y 2, del REx. El citado art. 215.1, al regular los datos
que han de constar en el Registro de Menores Extranjeros no Acompanados, se
refiere a los relativos a «los menores extranjeros no acompanados, documentados
e indocumentados, cuya minoria de edad resulte indubitada desde el momento
de su localizacién o haya sido determinada por Decreto del Ministerio Fiscal»; el
apartado e) establece que se inscribiran los «datos relativos a la edad indubitada
del menor o de la edad establecida por Decreto inicial del Ministerio Fiscal. En su
caso, datos modificados por posterior Decreto»'?. Pues bien, tras la doctrina del TS
en las comentadas Sentencias, de forma general, debera entenderse «indubitada»
la edad del menor que conste en el pasaporte u otro documento de identidad!!.

8. Art. 10.3y 4 dela Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

9. Ver art. 35.7 LOEx en relacién con el art. 196 del REx y Protocolo MENA, capitulo V, apartado
tercero; aunque del Protocolo no resulta con claridad, el permiso de residencia debe tener efectos
retroactivos al momento en que el menor fue puesto a disposicién de los servicios de proteccién
de menores, segin sefiala el citado art. 35.7 LOEx.

10. Es mas, aunque el art. 215.1.¢) del REx no lo prevé expresamente, los datos relativos a la edad del
menor que consten en el Registro MENA como consecuencia de un previo decreto del Ministerio
Fiscal, también podrian ser modificados cuando una resolucién judicial posterior establezca que
el pasaporte u otro documento de identidad resultan validos para determinar la edad del menor
y, por ello, considere improcedentes las pruebas de edad realizadas y el consiguiente Decreto de
fiscalia que habia sido inscrito.

11. La Instruccion del Fiscal General del Estado 1/2012, sobre la coordinacién del Registro de me-
nores extranjeros no acompanados, establece que «La fecha de nacimiento serd determinada a
los efectos registrales por la documentacion genuina en posesion del menor, o por su obtencion
posterior de las representaciones consulares o diplomdticas correspondientes, o por cualquier otro
medio admitido en Derecho, e incorporada al registro por el Cuerpo Nacional de Policia; por la
que fije la Administracion del Estado en resolucién administrativa dictada al efecto; por la que
establezca la Comunidad Auténoma, fuera del ambito de aplicacion del art. 35.3 LOEX, con el
consentimiento informado del interesado, cuando precise fijar una edad concreta dentro de la
minoria de edad; por resolucién judicial dictada en cualquier orden jurisdiccional, en cuyo caso
tendra caracter prioritario».
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II. CIRCUNSTANCIAS Y CONDICIONES EN LAS QUE CABRIA REALIZAR
PRUEBAS DE DETERMINACION DE LA EDAD A MENORES EXTRAN-
JEROS NO ACOMPANADOS «<DOCUMENTADOS»

La STS de 23 de septiembre 2014, como se ha sefialado, ha establecido como
doctrina que «el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de
identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado extranjero
indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinacién
de su edad». Y anade lo que sigue: «pues no cabe cuestionar sin una justificaciéon
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 determinacién de la edad».
Y contintia: «En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como in-
documentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podran
aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la edad».

Del contenido de la referida doctrina del TS resulta que el Ministerio Fiscal,
a la luz del art. 35.3 LOEX, podria promover la realizacién de pruebas de deter-
minacion de la edad a los MENA documentados cuando exista «una justificacion
razonable». Ahora bien, cuando se acuerde someter al menor documentado a
pruebas de determinacion de la edad «debera realizarse un juicio de proporcio-
nalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el
documento no es fiable». Por tanto, es necesario examinar en qué circunstancias
el Ministerio Fiscal podria ordenar la practica de las pruebas de determinacion
de la edad a los menores de cuya documentacion resulte la minoria de edad,
lo que nos lleva a examinar el Protocolo MENA!2. Ahora bien, debe advertirse
que el Protocolo fue elaborado y suscrito el 22 de julio de 2014; por tanto, con
anterioridad a la jurisprudencia del TS sobre el concepto «indocumentado» del
art. 35.3 de la LOEx. Por ello, es importante examinar con atencién el Protocolo
MENA para comprobar si, efectivamente, se ajusta a la jurisprudencia del TS
y ver en qué casos prevé que existiria una «justificaciéon razonable» para que el
Ministerio Fiscal impulse la realizacién de pruebas de determinacién de la edad
a menores que disponen de un pasaporte u otro documento de identidad valido,
al amparo del art. 35.3 LOEx.

1. CIRCUNSTANCIAS PREVISTAS EN EL PROTOCOLO MENA CONFORME A LAS
CUALES PODRIA TENERSE POR «INDOCUMENTADO» AL MENOR EXTRANJERO
NO ACOMPANADO CON PASAPORTE U OTRO DOCUMENTO DE IDENTIDAD VALIDO

El Capitulo II del Protocolo MENA, titulado «Localizacién (del menor) y
actuaciones subsiguientes», establece en el apartado sexto, referido a la «<Docu-

12. Este Protocolo se dicta en cumplimiento de lo establecido en el art. 190.2 del REx con el fin
de «coordinar la intervencién de todas las instituciones y administraciones afectadas, desde la
localizacion del menor o supuesto menor hasta su identificacion, determinacion de su edad,
puesta a disposicion del servicio publico de proteccién de menores y documentacién».
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mentacion oficial expedida por el pais de origen del menor», los criterios con-
forme a los cuales no se tendran por vélidos, a efectos de determinar la edad, los
documentos del MENA. Tal como senala el punto 3, cuando concurra alguna de
las circunstancias previstas en el apartado (sexto) «se considerar4, a los efectos
de este Protocolo, que el extranjero se halla indocumentado». En primer lugar,
debe advertirse que el contenido del referido apartado sexto es confuso y, en al-
gunos puntos, resulta contradictorio. En efecto, se comienza por sefialar (punto
1) que los documentos extranjeros que contengan datos identificativos del menor
—como la edad- no constituyen prueba plena, salvo que asi venga reconocido
por Convenio o Tratado internacional, conforme a lo dispuesto en el art. 323 de
la LEC'3. Pues bien, aunque no cabe cuestionar lo que se senala, debe tenerse
en cuenta que no es aplicable a los efectos de acordar la realizacion de pruebas
de determinacién de la edad a MENAs documentados, al amparo del art. 35.3
LOEX. Tal como ha sefialado el TS, el pasaporte u otro documento de identidad
es valido al margen de la consideracién que pueda tener en Espafia como do-
cumento publico. El TS ha indicado expresamente que el referido precepto de
la LEC tiene «caracter procesal y sirve para otorgar valor y eficacia probatoria
de documento publico a un documento extranjero, pero nada sefala sobre la
validez del pasaporte».

Por tanto, no resultaria conforme a Derecho que el Ministerio Fiscal im-
pulsara la realizacién de pruebas de determinacién de la edad de un menor
documentado alegando que no existe Convenio o Tratado internacional con el
Estado que emiti6 la documentacién, o que es necesaria la legalizacion o apos-
tilla, como se habia venido haciendo. A los efectos del art. 35.3 LOEX, tras la
jurisprudencia del TS, el MENA con pasaporte u otro documento de identidad
legalmente expedido por las autoridades extranjeras no podra ser considerado
indocumentado alegando la falta de cumplimiento de los requisitos del art. 323
LEC!™. Lo que se acaba de sefialar se aclara expresamente en el punto 2 del pro-
pio apartado sexto del Protocolo MENA, aunque se ha considerado conveniente
explicitarlo para evitar cualquier confusién que pudiera llevar a continuar con
la préctica hasta ahora habitual y contraria a Derecho. En efecto, el punto 2
sefala lo que sigue: «No obstante, los pasaportes y documentos de viaje origi-
nales emitidos por las autoridades extranjeras a los efectos del articulo 25.1"°

13. Precepto transcrito con anterioridad en la nota 7.

14. Vid. LAZARO GONZALEZ, 1., «Algunas reflexiones en torno al reciente protocolo marco sobre de-
terminadas actuaciones en relaciéon con los menores extranjeros no acompanados», Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria n.° 37, 2014, epigrafe V.

15. Este precepto, que el propio TS invoca y transcribe en las Sentencias comentadas, dispone
que «el extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hacerlo por los puestos habilitados al
efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se
considere valido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafa y no
estar sujeto a prohibiciones expresas...». En cuanto al art. 6 del REx, tal como sefiala el TS, el
extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hallarse provisto de alguno de los documentos
que cita, entre ellos «el pasaporte expedido por las autoridades competentes del pais de origen
o procedencia de sus titulares o por las organizaciones internacionales habilitadas para ello
por el derecho internacional y contener, en todo caso, datos suficientes para la determinacién
de la identidad y nacionalidad de los titulares» (FD primero, apartado 2, segundo parrafo de
la STS de 23/9/2012).
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LOEX seran titulo suficiente para reconocer la condicién de minoria de edad
y su filiacién...». En definitiva, debe concluirse la validez del pasaporte u otro
documento de identidad que contengan datos suficientes para la determinacion
de la identidad y la nacionalidad de su titular, emitidos cumpliendo los requisitos
exigidos en el pais de origen'®.

Por ello, debe cuestionarse el contenido del Protocolo MENA que, en su
Capitulo V, apartado sexto -relativo a la finalizacién del expediente de deter-
minacién de la edad incoado por el Ministerio Fiscal-, en el punto 2 A) prevé
que el Decreto del Ministerio Fiscal podra ser revisado «cuando se aporten
documentos o certificaciones genuinas expedidas por autoridades del Estado
de donde es nacional el interesado que tengan fuerza probatoria segun el ar-
ticulo 323 LEX por haberse asi reconocido por Convenio bilateral o Tratado
internacional». Conforme a la jurisprudencia del TS, el Decreto por el que se
hubiera determinado la mayoria de edad del extranjero no acomparnado de-
beria ser revisado cuando aporte documentacién vilidamente emitida por las
autoridades extranjeras de la que resulte su minoria de edad. En la medida que
el procedimiento de determinacién de la edad es una «diligencia preprocesal»,
como se dice en el propio Protocolo MENA (Capitulo V, apartado segundo),
incluyendo el procedimiento de revisién, no es conforme a Derecho requerir
que la documentacion que aporte tenga fuerza probatoria por haberse suscrito
Convenio o Tratado internacional con el Estado emisor. El propio TS ha sefialado
que el citado precepto de la LEC tiene caracter procesal y que el pasaporte u
otro documento de identidad expedidos por las autoridades del pais de origen o
procedencia tienen validez conforme a los Convenios internacionales, «al mar-
gen de la consideracién que puedan tener en Espafia como documento ptblico
o no», teniendo en cuenta que el citado articulo de la LEC nada sefiala sobre la
validez del pasaporte o documento equivalente de identidad de los que resulte
la minoria de edad del extranjero. En realidad, el Protocolo MENA se viene a
contradecir, ya que en el mismo punto 2 letra D) sefiala que el Decreto podra
revisarse «cuando el interesado aporte documentacién genuina expedida por el
Estado de que es nacional que, aunque no retina los requisitos previstos en el
precedente apartado A): a) no esté viciada de falta de credibilidad por concurrir
cualquiera de las circunstancias resenadas en el Capitulo II, apartado sexto 2
(que a continuacién comentaremos); o b) provengan de cualquier Estado cuyo
régimen legal no exija ningin tipo de control oficial sobre los registros publi-
cos, la emision de documentos y sus correspondientes cotejos». De nuevo en
este punto el Protocolo MENA resultaria contrario a la jurisprudencia del TS
comentada. En su caso, tal como ha senalado el TS, se deberia «impugnar la
autenticidad de los documentos que acreditaban esa minoria de edad» (STS de
23 de septiembre de 2014, FD segundo, punto 6).

Ahora bien, no obstante lo anterior, el apartado sexto del Protocolo MENA,
punto 2, en relacién con el 3, prevé algunas excepciones que permitirian consi-
derar como «indocumentados» y, por tanto, acordar la realizacién de pruebas
de determinacion de la edad a extranjeros con documentos validos de los que

16. Asilo ha sefialado la STS de 23 de septiembre de 2014, FD primero, conclusién del apartado 1.

48 RJC, NUM. 3-2015



LA DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES EXTRANJEROS... 621

resulta la minoria de edad!”. Por ello, a continuacién se procedera a analizar
estas excepciones para contrastarlas con la jurisprudencia del TS, en relacién
a la interpretacioén del art. 35.3 LOEX, que —como se ha dicho- requiere para
ello «una justificacién razonable» y proceder a «realizar un juicio de propor-
cionalidad 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
determinacién de la edad». Pues bien, el Protocolo MENA prevé las siguientes
circunstancias:

Cuando el pasaporte u otro documento identificativo: A) «Presenten signos
de falsificacion, se encuentre en todo o parte alterados o se aprecie que han sido
corregidos, enmendados o tachados». En este caso estarfamos sin duda ante una
«justificacion razonable» para acordar la realizacion de pruebas de determinacién
de la edad. Ahora bien, debe advertirse que no corresponderia al Ministerio Fiscal
promover la realizacién de pruebas de determinacién de la edad, al amparo de
los arts. 35.3 de la LOEx y 190 del REx. El propio Protocolo MENA, Capitulo V,
apartado primero, punto 5, dispone que «en caso de que el extranjero sea porta-
dor de un documento falsificado al haber sido manipulado de manera manual o
quimica para alterar los datos del documento original emitido por las autorida-
des extranjeras, se procederd de la manera prevista en el Capitulo III, apartado
tercero, 3 del presente Protocolo, poniéndose al afectado a disposicion del Juez
de instruccién competente». El referido apartado tercero se refiere al modo de
proceder en el caso de < MENA localizados tras la comisién de un hecho delictivo
que les fuere imputado a titulo de autoria o participacion», y el punto 3 se dice
que «Si el detenido fuera un extranjero cuya minoria de edad no pueda ser esta-
blecida con seguridad sera conducido ante el Juzgado de Instruccién competente
a los efectos de aplicacion del articulo 375 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Las excepciones B) y C) son muy similares, por lo que conviene examinarlas
de forma conjunta. La letra B) prevé documentos que «Incorporen datos contra-

17. Algunas de las excepciones previstas en el Protocolo MENA [Capitulo II, apartado sexto, pun-
tos 2 'y 3, en relacion con el Capitulo V, apartado sexto, punto 2, letras A) y D), conforme a las
cuales podré considerarse «indocumentado», a los efectos del art. 35.3 de la LOEX, y someter a
pruebas médicas de determinacién de la edad a un extranjero no acompanado de cuyo pasaporte
o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad] podrian resultar —en
algunos de sus puntos- contrarias a la jurisprudencia del TS. En el Protocolo se habrian acogido
varios de los indicios previstos en la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 20 de marzo de 2006, sobre la prevencién del fraude documental en materia civil;
pasando por alto que esta se refiere a los requisitos que deben cumplirse para la inscripcién en
el Registro Civil espafiol de hechos que afecten al estado civil de las personas cualquiera que
sea su nacionalidad, en aplicacién de lo establecido en el Reglamento del Registro Civil. Esta
Instruccién incorpora como Anexo la Recomendacion (n.° 9) relativa a la lucha contra el fraude
documental en materia de estado civil y memoria explicativa adoptadas por la Asamblea General
de Estrasburgo el 17 de marzo 2005; a tenor del punto 2 de esta Recomendacion, los «indicios
que pueden revelar el caracter defectuoso, erréneo o fraudulento de un acto del registro civil o de
un documento presentado» serian, entre otros, los siguientes: la existencia de contradicciones o
aspectos inverosimiles entre los datos del documento y los que figuran en otras actas y documentos;
cuando los datos que figuran en el documento presentado no parecen corresponder a la persona
a la que se refieren o si el acta se elaboré exclusivamente sobre la base de la declaracion de la
persona a la que se refiere. Como se ver4, estos indicios vendrian a coincidir en gran medida con
las circunstancias previstas en el Protocolo MENA que permitirian considerar «<indocumentado»
a un menor con documentacioén vélida con alguno de estos indicios.
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dictorios con otros documentos piiblicos emitidos por el propio pais emisor que
porte el menor extranjero o de que disponga la autoridad espatiola competente».
La letra C) prevé que «el menor esté en posesion de dos documentos de la misma
naturaleza que contengan datos distintos». Pues bien, resultaria que la circuns-
tancia prevista en la letra B) se refiere al supuesto en que los datos del extranjero
que aparecen en dos o mas documentos publicos, de diferente tipo, contienen
datos contradictorios. En cambio, la letra C) parece referirse a documentos del
mismo tipo con datos distintos. En el primer caso se precisa que se trata de do-
cumentos publicos y en el segundo no. En cualquier caso, lo cierto es que resulta
complicado establecer las diferencias entre las circunstancias previstas en las
letras B) y C). En ambos supuestos podria concluirse que, tal como ha requerido
el TS, estamos ante una «justificacién razonable» para realizar las pruebas de
determinacion de la edad a un menor extranjero con pasaporte u otro documento
equivalente de identidad valido. Ahora bien, en cualquier caso es fundamental
tener en cuenta que debera hacerse una interpretacion restrictiva de las referidas
circunstancias, ya que las dudas respecto a la edad de un menor documentado,
a efectos de acordar las practicas de las pruebas de determinacién de la edad al
amparo del art. 35.3 LOEXx, deberan resolverse a favor del menor, tal como exige
el principio del interés superior del menor. Segiin sefiala el TS «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» (STS de 23 de septiembre de 2014).
En consecuencia, tanto en el Decreto inicial mediante el que el Ministerio Fiscal
acuerde incoar el expediente de determinacion de la edad como en el que ponga
fin al expediente deberan quedar debidamente acreditadas las circunstancias que
han justificado la realizacién de las pruebas y los criterios de ponderacion que,
conforme al principio de proporcionalidad, se han tenido en cuenta.

El Protocolo MENA prevé, como cuarta circunstancia que llevaria a conside-
rar como «indocumentado» al menor con documentacién valida, la establecida
en la letra D), cuando los documentos «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 diplomadtica
espafiola». Esta circunstancia resulta complicado conciliarla, al menos en toda
su extension, con la doctrina establecida por el TS al interpretar el art. 35.3 de
la LOEx. En primer lugar, se ha de poner de relieve que el TS ha senalado que,
a los efectos de entrada y salida de un ciudadano en un Estado, resulta valido el
pasaporte expedido por las autoridades del pais de origen o procedencia y, como
tal, vale conforme a los convenios internacionales. Ahora bien, es cierto que para
que los datos del pasaporte u otro documento de identidad tengan valor y eficacia
probatoria en el marco de un proceso judicial se requiere que cumplan los requi-
sitos del art. 323 de la LEC; pero debe insistirse, tal como ha puesto de manifiesto
el propio TS, el referido precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene caracter
procesal. Por otra parte, el propio TS ha sefialado, como ya venian haciendo las
Defensorias del Pueblo'®, que «las técnicas actuales (de determinacion de la edad)

18. Informe del Defensor del Pueblo de Espafia «; Menores o adultos? Procedimiento para la deter-
minacion de la edad». Resolucién del Sindic de Greuges de Catalufia sobre el procedimiento de
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no permiten establecer con total precisiéon la edad de un individuo»; y afiade: «la
emigracion provocé por si misma, inevitablemente, un desequilibrio que se agra-
va para los menores cuando la duda se resuelve en su contra y se les sittia en el
circulo de mayores de edad con evidente desproteccién en cuanto a los derechos
y obligaciones y consiguiente situacién de desamparo desde el momento en que
no quedan bajo la tutela de los servicios de proteccién correspondientes» (STS de
23 de septiembre de 2012). En lo que se refiere a pasaportes u otros documentos
equivalentes que recojan una edad que resulte contradictoria con previas pruebas
médicas realizadas a instancia de la autoridad judicial [segin prevé la letra D)
que comentamos], es cierto que, en el curso de un proceso judicial penal podria
acordarse la realizacion de pruebas de determinacién de la edad —asi sucederia
cuando un menor extranjero indocumentado hubiera cometido presuntamente
un delito-. Sin embargo, cuando el extranjero tenga documentacién vélida de
la que resulte su minoria de edad, las pruebas médicas de determinacion de la
edad no deberian ser, por si solas, concluyentes para desvirtuar su condicion de
menor, sino una prueba mas a valorar con el conjunto de las practicadas en el
marco del proceso judicial.

En el caso de pruebas médicas previamente practicadas a MENAs «documen-
tados», a instancia del Ministerio Fiscal, de forma contraria a la interpretacion
que, con posterioridad, el TS ha realizado del art. 35.3 de la LOEX, de ningtin
modo podran tener la virtualidad de dejar sin efecto los datos que sobre la edad
resulten del pasaporte u otro documento de identidad legalmente expedido por
una autoridad extranjera. El Decreto de la Fiscalia determinando la mayoria
de edad de un menor extranjero, dictado como consecuencia de la practica de
unas pruebas médicas que no se ajustan a las previsiones del art. 35.3 LOEx
—tal como ha sido interpretado por el TS- estaria viciado de invalidez. Por otra
parte, el Ministerio Fiscal podria acordar, al amparo del art. 35.3 LOEx, la rea-
lizacién de pruebas médicas de determinacién de la edad a extranjeros «indo-
cumentados», v resolver gue son mayores de edad mediante el correspondiente
Decreto. Pues bien, en este caso, si con posterioridad el extranjero aportara
documentacién valida de la que resulte la minoria de edad, deberé prevalecer
la edad que resulte de los documentos. De nuevo debe insistirse en la falta de
precision y cuestionable fiabilidad de las pruebas médicas aportadas. Por ello,
tal como ha sefialado el TS, cualquier duda sobre la minoria de edad debera
resolverse a favor del menor.

En definitiva, no existiria ningiin supuesto en que el Decreto del Ministerio
Fiscal, dictado al amparo del art. 35.3 LOEX, tras la simple v tinica realizacion

de pruebas médicas de determinacién de la edad, pudiera tener la virtualidad de
hacer prevalecer la edad fijada en dicha resolucién sobre la que resulte del docu-
mento valido que aporta el extranjero. Tal como se dice en el propio Protocolo
MENA, el expediente de determinacion de la edad se incoa v tramita como una
«diligencia preprocesal», v el Decreto que se dicte por el Ministerio Fiscal tiene
«caricter cautelar» y resuelve sobre la edad de manera «provisional» (Capitulo

determinacion de la edad de los menores extranjeros no acompanados. Recomendacién General
del Ararteko 5/2013, de 17 de junio, garantias en la atencién a los menores/jévenes extranjeros
no acomparfiados.
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V, apartado primero, puntos 2 y 3, y apartado segundo). Por todo ello, es cuestio-
nable la adecuacién a la legalidad de la prevision del Capitulo II, apartado sexto,
letra D), por considerar «<indocumentado» al menor extranjero no acomparfado
con pasaporte u otro documento valido de identidad del que resulte la minoria
de edad, cuando de forma previa hubiera sido sometido a pruebas médicas de
determinacién de la edad a instancia del Ministerio Fiscal al amparo del art.
35.3 LOEx y mediante decreto se hubiera establecido su mayoria de edad. La
Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, del Fiscal General del Estado, sobre al-
gunos aspectos relativos a los expedientes de determinacién de la edad de los
menores extranjeros no acompanados, conminaba a los Fiscales a interpretar
que, en el ambito del art. 35.3 de la LOEX, el Decreto por el que se resolvia la
mayoria de edad tras la realizacién de una pruebas médicas podia desvirtuar el
contenido de los documentos oficiales. Sin embargo, el TS ha puesto de relieve
que ello no es posible, por ser contrario al referido art. 35 LOEXx.

Por ultimo, en la letra D) también se vendria a considerar «indocumentados»
a los extranjeros que aporten pasaporte u otro documento equivalente valido cuya
edad resulte contradictoria con previas pruebas médicas practicadas a instancia
de la autoridad administrativa o diplomatica espaiola. Pues bien, por lo que se
refiere a la practica de pruebas de determinacién de la edad a instancia de una
Administracién puablica, cabe imaginar que la Administracién autonémica com-
petente para asumir la tutela del menor y adoptar medidas de proteccién inste
la realizacion de estas a menores que hubieran sido puestos a su disposicién al
efecto de conocer el momento en que alcanzan la edad para trabajar o la ma-
yoria de edad; ahora bien, en estos casos, la propia Administracién debe tratar
de recabar previamente la documentacién del menor en el pais de origen. Por
ello, en el caso de que se hubieran realizado pruebas médicas de determinacion
de la edad y, con posterioridad, el menor aporte documentos de identidad vali-
damente emitidos por las autoridades del pais de origen, debe estarse a la edad
que resulte de la documentacién aportada. Por tanto, en este punto la prevision
de la letra D) del apartado sexto, Capitulo II, del Protocolo MENA, no resultaria
conforme con la jurisprudencia del TS de las Sentencias comentadas, de modo
que no podria considerarse a estos menores «indocumentados» a los efectos del
art. 35.3 LOEX. El resultado de las pruebas médicas previamente practicadas a
instancia de la Administracién no puede prevalecer sobre la edad que resulte del
pasaporte u otro documento equivalente de identidad validamente emitido por
las autoridades del pais de origen o procedencia del menor. Por lo que se refiere
a documentos de los que resulte la minoria de edad y que sean contradictorios
con previas pruebas médicas realizadas a instancia de una autoridad diplomatica
cabria decir lo mismo que se ha sefialado en el apartado anterior. Ademas, se ha
de poner de relieve que la actual legislacion de extranjeria no prevé la realizacién
de estas pruebas médicas de determinacién de la edad a instancia de una auto-
ridad diplomatica espafola.

La letra E) del apartado sexto también considera «<indocumentados», a los
efectos del Protocolo MENA vy, por tanto, de la aplicacién del art. 35.3 LOEx y
del art. 190 REx, cuando «sea patente, evidente e indubitada la falta de corres-
pondencia entre los datos incorporados al documento publico extranjero y la
apariencia fisica del interesado». Esta concreta circunstancia parece haber sido
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redactada tras conocerse la doctrina del TS que comentamos. En efecto, hasta
ahora la practica ha venido siendo que, en aquellos casos en que se consideraba
que habia falta de correspondencia entre la edad que resultaba del pasaporte u
otro documento de identidad valido aportado por el menor y la apariencia fisica
del mismo, se acordaba la realizacién de pruebas médicas de determinacion de la
edad. En cambio, el TS ha declarado expresamente que «cualquier duda basada en
la simple apariencia fisica de la persona debe resolverse a favor del menor» (SSTS
de 23 y 24 de septiembre de 2014, FE.DD. Primero y Segundo, punto 4). Por ello, el
Protocolo MENA se refiere al supuesto en que no exista duda alguna (lo cual resulta
dificil y complicado de precisar) y prevé que «sea patente, evidente e indubitada»
la falta de correspondencia entre la apariencia fisica y la edad que resulte de la
documentacion. De este modo se intenta reconducir el supuesto a la «justificacion
razonable» que exige la jurisprudencia del TS para realizar las pruebas cuando el
menor extranjero no acompanado dispone de documentos validos. Ahora bien,
ccuando se puede considerar que no cabe ninguna duda de que la edad documen-
tada no se corresponde con la apariencia fisica? ¢El Fiscal o los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado'® tienen los conocimientos técnicos para determinarlo?
¢Deberian ser los propios servicios sanitarios los que lo determinaran una vez ini-
ciado el expediente por el Fiscal? ¢;Qué sucederia si de las pruebas médicas resulta
una diferencia de 1, 2 o incluso de 3 afios mayor respecto a la edad documentada?;
¢seria posible concluir que el Decreto que dicte el Fiscal relativo a la edad debe
prevalecer sobre la edad documentada? En nuestra opinién, no. Desde nuestro
punto de vista, para que la edad que se establezca en el Decreto pueda prevalecer
sobre la edad documentada deberia existir una diferencia entre una y otra de, al
menos, cinco afios. En caso contrario, parece que no hubiera sido posible concluir
que, «sin duda», existia una falta de correspondencia entre la apariencia fisica y
la edad que resulta del documento de identidad aportado; mas si ese juicio previo
no ha sido realizado por una persona con los conocimientos técnicos precisos.
Por otra parte, también nos hemos de preguntar qué sucede cuando el menor es
sometido a pruebas médicas de determinacién de la edad por este motivo y luego
el resultado pone de relieve que no resultaban procedentes, por no considerarse
concluvente para dejar sin efecto la edad que sefiala la documentacién. ;Qué tipo
de responsabilidad podria exigirse a la Fiscalia?

La circunstancia prevista en la letra G), del propio apartado sexto, tiene
una gran relacién con la anterior: que el pasaporte u otro documento valido de
identidad «incorporen datos inverosimiles»?’. El concepto juridico indetermina-

19. El Protocolo MENA en el Capitulo V, apartado tercero, punto 2, prevé que el Ministerio Fiscal
iniciara expediente de determinacién de la edad cuando «reciba comunicacién de alguno de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado de haberse localizado a un extranjero indocumenta-
do...» (en el punto 3 se establece lo mismo para cualquier policia autonémica), y en el apartado
4 se precisa que «las peticiones de incoacién del expediente deberan ir acompafadas de una
exposicién razonada en la que se relacionen las circunstancias de la localizacién del afectado,
motivos que hacen dudar sobre su minoria de edad y, en caso de existir documentacién genuina
del menor expedida por autoridades extranjeras, los concretos indicios de sospecha sobre su
fiabilidad y verosimilitud».

20. Esta circunstancia, como otras de las previstas en el apartado sexto del Capitulo II del Protocolo
MENA, claramente traeria causa de las previsiones de la Instruccién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 20 de marzo de 2006, sobre la prevencién del fraude documental
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do, en el contexto que se utiliza, es de tal magnitud que no es posible precisar a
qué tipo de datos se puede estar haciendo referencia; mas all4 de los que ya se
contemplan en las otras letras y, en particular, la falta de concordancia entre la
apariencia fisica y la edad (letra E).

En la letra F) se prevé como circunstancia que llevara a considerar como
indocumentado al extranjero no acompafiado con documentacién valida de la
que resulte la minoria de edad que se «contradigan sustancialmente los datos v
circunstancias alegadas por el portador del documento». Ahora bien, esta circuns-
tancia solo permitiria considerar indocumentado al menor con documentacién
valida cuando se interprete conforme al interés superior del menor?!. Esto es,
en aquellos casos en que de la documentacion resulte la mayoria de edad y, en
cambio, el extranjero afirme ser menor??; de otro modo_no puede entenderse
cémo una manifestaciéon verbal del extranjero puede prevalecer sobre la edad
que resulte de los documentos de identidad del validamente emitidos por las
autoridades extranjeras, cuando ello supone privarle de los derechos que el
Ordenamiento le reconoce como menor v, en particular, del derecho a recibir
protecciéon publica.

2. CONDICIONES CONFORME A LAS CUALES EL MINISTERIO FISCAL PODRIA
ACORDAR LA REALIZACION DE PRUEBAS DE DETERMINACION DE LA EDAD A
MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS DOCUMENTADOS

El Tribunal Supremo, en las Sentencias comentadas, ha establecido que no
cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas
cuando se dispone de pasaporte vélido u otro documento equivalente de identi-
dad. Y ha anadido que, por ello, «procede realizar un juicio de proporcionalidad
y ponderar adecuadamente las razones por la que se considera que el documen-
to no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacién de
la edad». Por dltimo, sefiala que «ya se trate de personas documentadas como
indocumentadas, las técnicas médicas si son invasivas, no podran aplicarse
indiscriminadamente para la determinacién de la edad». Por tanto, cuando el
Ministerio Fiscal promueva realizar pruebas de determinacién de la edad a ME-
NAs «documentados» debera expresar de forma motivada, tanto en el acuerdo

en materia civil, que incorpora como Anexo la Recomendacion (n.° 9) relativa a la lucha contra el
fraude documental en materia de estado civil. De nuevo se pasa por alto que estos instrumentos
juridicos se refieren a los requisitos que deben cumplir los documentos para que sus datos sean
inscritos en el Registro Civil. Ver nota 17.

21. El propio Protocolo MENA, en el Capitulo II, apartado segundo, relativo a la «Resefia» policial,
establece en el punto 1.b) que la resena comprendera «cuantos datos aporte el propio menor
sobre su filiacién, edad, nacionalidad y tltima residencia, asi como cuanta documentacién de su
pais de origen o nacional se disponga sobre su identificacién». Pues bien, conforme al principio
del interés superior del menor no cabria considerar «<indocumentado» a los efectos del art. 35.3
LOEX, y someter a pruebas médicas de determinacion de la edad, al menor que ante la policia
ha aportado verbalmente datos contradictorios con los que resultan de la documentacién que
aporta emitida por las autoridades extranjeras.

22. Asi, en el supuesto a que se refiere el AAP de Guiptzcoa n.® 339/2008, de 24 de julio, dictado en la
esfera penal; del pasaporte resultaba que el extranjero tenia 20 afios y las pruebas médicas deter-
minaron la edad de 14, por lo que se dio prioridad al resultado de las pruebas sobre el pasaporte.
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inicial como en el decreto con el que se pone fin al procedimiento o expediente,
la concreta «justificacion razonable» que ha llevado a acordar la realizacién de
las pruebas en el caso concreto y, asimismo, ponderar adecuadamente las razo-
nes por las que se ha considerado que el documento que aportaba el menor no
se considerd fiable. En definitiva, el Decreto del Ministerio Fiscal debera estar
debidamente motivado, de forma que el interesado pueda conocer el «juicio de
proporcionalidad» realizado y las concretas razones que han sido ponderadas
para someter a un menor documentado a las tradicionales pruebas médicas
de determinacién de la edad, al amparo del art. 35.3 LOEx. En caso de falta de
motivacion del Decreto de la Fiscalia estariamos ante una decisién arbitraria, lo
que resulta contrario al art. 9.3 de la Constitucién (CE).

El Protocolo MENA, Capitulo V, apartado sexto, punto 1, relativo al con-
tenido del Decreto del Ministerio Fiscal, establece que contendra fundamentos
de hecho y de Derecho. En los fundamentos de hecho debera hacerse constar
«la relacién de indicios o circunstancias que han determinado la necesidad de
la préctica de las pruebas médicas», se referia a los menores documentados.
En lo referido a los fundamentos juridicos solo dice que deberd motivarse «por
qué no se aceptan los indicios de duda planteados por los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, la policia autonémica o autoridad, institucién o en-
tidad, local o autonémica, y no se ha acordado la practica de las diligencias de
comprobacién». Sin embargo, el Ministerio Fiscal no solo deberia explicitar y
razonar, en los fundamentos juridicos del Decreto, los motivos por los que no se
aceptan los indicios de duda planteados por la policia; a tenor de la doctrina del
TS, es fundamental que se explicite, mas all4d de los meros hechos, el juicio de
proporcionalidad y la ponderacién de las razones por las que se consideré que la
documentacién aportada no era fiable. Por tanto, no resultaria suficiente que el
Ministerio Fiscal se limitara a invocar en el Decreto alguna de las circunstancias
previstas en el apartado sexto, punto 2, del Capitulo IT del Protocolo MENA, que
han quedado examinadas. Es necesario que, en el supuesto de aplicarse alguna
de las referidas salvedades, el Fiscal realice en el curso del procedimiento las
actuaciones necesarias para recabar pruebas (documentales, estudio psicolégico
para valorar la madurez, examen médico no radiolégico; todo ello teniendo en
cuenta el sexo y el origen étnico, las enfermedades previas, el entorno socio-cul-
tural y educacién del menor, lo que requiere una entrevista por profesionales
que recabarian los datos relevantes) que permitan confirmar o desmentir la edad
que resulta de la documentacion del menor, mas alla de la mera prueba médi-
ca. La determinacion de la edad de un menor extranjero requiere un enfoque
multidisciplinar que combine criterios médicos y no médicos; asi deberia ser en
todos los casos pero, en especial, cuando estamos ante un menor con pasaporte
u otro documento equivalente.

El principio de proporcional, que la doctrina del TS obliga a aplicar en el
procedimiento de determinacién de la edad que tramita el Ministerio Fiscal, re-
quiere que los medios utilizados para desvirtuar la minoria de edad que resulta
del pasaporte u otro documento equivalente de identidad sean proporcionados
con el fin perseguido. En el caso de menores con documentacién valida, teniendo
en cuenta que, de forma general, no pueden ser considerados «indocumentados»,
a los efectos del art. 35.3 LOEX, no podrian ser sometidos a las tradicionales
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pruebas radiolégicas sin antes recurrir a otros medios menos gravosos para veri-
ficar o desmentir la edad que resulta de los documentos aportados. Las técnicas
médicas que se vienen utilizando han sido cuestionadas por el propio Tribunal
Supremo en las sentencias de 23 y 24 de septiembre de 2014 y de 16 de enero
2015, al sefialar que «en cualquier caso, ya se trate de personas documentadas
como indocumentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas,
no podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacién de la edad»?3.
La Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la
situacién de los menores no acomparnados en la UE [2012/2263(INI)], en el pun-
to 15 «deplora el caracter inadaptado e intrusivo de las técnicas médicas que
se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues pueden
resultar traumatizantes, y la naturaleza controvertida y los grandes margenes
de error de algunos de esos métodos basados en la madurez de los huesos o la
mineralizacién dental». Por ello, «pide a la Comision que incluya en las lineas
estratégicas normas comunes basadas en las mejores practicas sobre los mé-
todos de determinacién de la edad, que deberian basarse en una evaluacién
multidimensional y multidisciplinar llevada a cabo de manera cientifica, segura,
adaptada al nino, al género y justa, prestandose particular atencién a la nifas,
por expertos y profesionales independientes y cualificados». Ademaés, recuerda
que «la determinacién de la edad debe llevarse a cabo respetando adecuadamen-
te los derechos y la integridad fisica del nifio y la dignidad humana y que los
menores siempre deben disfrutar del beneficio de la duda». Por tltimo, senala
que «solo conviene realizar examenes después de agotados los otros métodos de
determinacion de la edad».

El propio Fiscal General del Estado, en la Consulta 1/2009, de 10 de no-
viembre, se refiere expresamente al «principio de proporcionalidad en el juicio
de ponderacion?» (apartado IV) y sefiala que «la desproporciéon entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a una
valoracién negativa desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de

23. Asi, segiin pone de relieve FABREGA RUIZ, «la Comisién Suiza de Recurso en materia de Asilo en
su decisién de 12 de septiembre de 2000 ha llegado a la conclusion de que los resultados de un
examen radiografico de la mano no pueden aportar una prueba fiable de la edad del interesado,
basandose fundamentalmente en que la edad de los huesos puede tener variaciones en funcién
de la raza y el sexo del individuo». Cfr. FABREGA Rul1z, Cristébal Francisco, Proteccion juridica del
menor inmigrante, Colex, Madrid, 2001, p. 121, nota 179. En Catalufia, el porcentaje de acierto
del diagnéstico de edad a partir de la radiografia de mufieca contrastada con la edad real de los
menores extranjeros no acompafados acreditada documentalmente es de un 34% de acierto
frente a un 66% de desacierto, tal como resulta del estudio de CAPDEVILA, M. y FERRER, M., «Els
menor estrangers indocumentats no acompanyats (MEINA) (1998-2002)», cuyos resultados
aparecen publicados en el Boletin Justidata n.° 35, abril de 2003, editado por el CEJFE de la
Generalitat de Catalufia. De forma reciente, la escasa fiabilidad de las pruebas médicas que se
vienen realizando se pone de relieve en el Informe del Defensor del Pueblo de Espaiia ¢ Menores
o adultos? Procedimientos para la determinacion de la edad.

24. El propio Ministerio Fiscal senala que el principio de proporcionalidad «se consagra como un
principio general que puede inferirse de diversos preceptos constitucionales, en especial, de la
proclamacion del Estado de Derecho en el art. 1.1 CE y de la remisién por parte del art. 10.2
CE a los arts. 10.2 y 18 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, de modo que el citado principio se configura como una regla de
interpretacién que, por su mismo contenido, se erige en limite ante cualquier injerencia estatal.
Su ambito de aplicacion por excelencia es el de los derechos fundamentales...».
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proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
CE garantiza (STC 49/1999, de 5 de abril)». La referida Consulta sefiala que la
jurisprudencia constitucional ha destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple determinados requisitos o
condiciones; concretamente debe valorarse si la medida en cuestién es adecuada
para conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, resulta
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion del mismo propésito con igual eficacia; es decir, el cardcter impres-
cindible de esta, por no disponerse de otras menos lesivas y con igual aptitud
para lograr el fin propuesto (juicio de necesidad); y, finalmente, ha de analizarse
si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto), o dicho de otro modo,
si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda
una relacién razonable y proporcionada con la importancia del interés pablico
que se trata de salvaguardar.

Pues bien, de forma general, no superaria el juicio de proporcionalidad la
simple realizacién de las tradicionales pruebas médicas?® para determinar la edad
de un menor extranjero no acompariado provisto de pasaporte u otro documento
equivalente de identidad validamente emitido por las autoridades extranjeras, a
la vista de algunas de las circunstancias previstas en el Capitulo II, apartado sex-
to.2, del Protocolo MENA y examinadas con anterioridad. En efecto, por un lado,
la referida medida no resultaria adecuada para conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad), dada la escasa fiabilidad de las referidas pruebas (la propia
comunidad cientifica reconoce que los margenes de error son significativos)?.
Por otro lado, las tradicionales pruebas médicas no resultan necesarias (juicio
de necesidad), en el sentido de que existen otras medidas mas moderadas para
conseguir conocer si la edad que resulta de los documentos del menor es la co-
rrecta (a través de pruebas documentales requeridas al pais emisor y, en su caso,
una evaluacién multidimensional y multidisciplinar llevada a cabo por expertos
y profesionales cualificados e independientes). Por tiltimo, en general, la medida
no resultara equilibrada, pues de ella no derivan mas beneficios para el interés
general que perjuicios para el interés superior del menor que los poderes puiblicos
deben preservar y garantizar. Por todo lo anterior, solo de forma excepcional el
Ministerio Fiscal podria acordar la realizacion de pruebas médicas para deter-
minar la edad de un menor extranjero no acompanado provisto de pasaporte u
otro documento equivalente del que resulte la minoria de edad y que hubiera
sido validamente emitido por las autoridades extranjeras del pais de origen o
procedencia.

25. Laradiografia de muneca (método Greulich y Pule Atlas 1930), ortopantomografia dental para
determinar la maduracion de los terceros molares (método Dermijian) y tomografia computa-
rizada del extremo medial de la epifisis clavicular.

26. Asiresulta de las conclusiones formuladas por el Grupo de Trabajo sobre Determinacién Forense
de la edad de los menores extranjeros no acompafiados (2011), ratificadas por los directores de
los institutos de medicina legal espafioles.
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En definitiva, en el curso del procedimiento de determinacién de la edad
de un MENA, en especial cuando tiene documentos de los que se desprende
su minoria de edad, el Ministerio Fiscal deberd ponderar adecuadamente las
razones por las que se considera que el documento no es fiable y la oportuni-
dad de promover la realizacién de las tradicionales pruebas médicas de de-
terminacién de la edad vy, en su caso, promover otros medios menos gravosos
para verificar la edad cuestionada; tal como resulta de las Sentencias del TS
comentadas.

Por otra parte, el Protocolo MENA no contempla que, a lo largo del proce-

dimiento de determinacion de la edad, el MENA pueda actuar asistido por un
abogado u otra persona que le represente, al efecto de garantizar sus derechos.

Sin embargo, la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013

sobre la situacién de los menores no acompanados en la UE [2012/2263/(IND)],
«exige a los Estados miembros que, tan pronto como llegue un menor no acom-
panados a su territorio y hasta que se encuentre una solucién duradera, velen por
la designacién de un guardian o una persona responsable de acompafiar, asistir

y representar al menor en todos los procedimientos para que el 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». Asimismo, reclama que esta persona tenga formacioén especifica en los
retos que afrontan los menores, la proteccién del nifio y sus derechos y la ley de
asilo y migracion y que actiie con total independencia». En definitiva, todo ello
supone la necesidad de que en el curso del procedimiento de determinacién de
la edad el MENA esté asistido de un abogado con formacién en la materia. La
Administracién autonémica competente para asumir su tutela no podria actuar
con la «independencia» requerida, como del propio contenido del Protocolo
MENA v la practica resulta.

III. LA EJECUCION DE LA STS DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014 (CASO
BRIDGET) Y OTRAS POSTERIORES EN EL MISMO SENTIDO

1. INTRODUCCION

En este apartado se valoraran los diferentes problemas de ejecucion que
plantean las Sentencias del Tribunal Supremo comentadas, por las que se estima
que en el momento de dictarse la resolucién administrativa impugnada, que de-
jaba sin efecto la tutela administrativa, el demandante era menor de edad y, por
tanto, con derecho a recibir proteccién de la administracién puablica (proteccién
publica no solo en su sentido estricto, sino toda la efectividad que ese derecho
implica —derecho a la educacién, obtencién de permiso de residencia y, en su
caso, permiso de trabajo, entre otros-).

Por tanto, se expondran los problemas que plantea la ejecucién de las refe-
ridas Sentencias y otras que se dicten en la misma situacion; esto es, los deman-
dantes eran menores de edad en el momento de la impugnacion inicial, pero al

finalizar el proceso judicial habian llegado a la mavoria de edad. Es mas, al ser
declarados inicialmente mayores de edad como consecuencia de la realizacién
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de las pruebas, pese a disponer de documentacion valida de la que resultaba su
minoria de edad, incluso es posible que alesunos de estos recurrentes hayan sido
expulsados del territorio nacional mientras se tramitaba el proceso judicial, al
no adoptarse las oportunas medidas cautelares de suspensién de la resoluciéon
administrativa impugnada. Por ello, se plantea la cuestién de cémo es posible
ejecutar el fallo de una sentencia que estima sus pretensiones si, en el momento
de dictarse, han alcanzado la mavoria de edad e, incluso, podrian estar fuera del
territorio nacional.

2. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La STS de 23 de septiembre de 2014 y las posteriores dictadas en el mismo
sentido ofrecen una buena ocasién para reflexionar sobre el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva y, el papel que juegan en su efectividad la tutela judicial
ejecutiva y cautelar, teniendo en cuenta ademas, la relevancia en esta materia del
principio del interés superior del menor.

El articulo 24 de la CE regula el derecho a la tutela judicial efectiva. Es el
derecho de toda persona a recurrir a un juez para que, mediante un juicio en
el que se respeten todas las garantias procesales, se obtenga una resolucién del
caso concreto, motivada y conforme a derecho. Su contenido abarca todos los
6rdenes jurisdiccionales y todos los procedimientos, quedando integrado en él,
entre otros, el derecho a la ejecucién de la sentencia”’. Por tanto, no hay duda
de que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva comporta, asimismo
el derecho a la ejecucion de la sentencia, siendo los propios jueces v tribunales
los que deben adoptar las medidas oportunas para eiio a que en caso contrario
las decisiones judici;ies y los derechos que en ellas se reconocen no serian mas

que meras declaraciones de intenciones; asi lo ha declarado reiteradamente el
Tribunal Constitucional (TC) —por todas, Sentencia n.® 285/2006, de 9 de octubre,
Fundamento de Derecho Sexto—. Cabe remarcar, no obstante, que estamos ante
un derecho esencialmente instrumental, el sentido del cual es esencialmente la
satisfaccion de los intereses del litigante.

El derecho a la ejecucioén de las sentencias constituye un elemento de
trascendental importancia en el sistema juridico para la efectividad del Estado
Social y Democratico de Derecho (entre otras, STC n.° 67/1984). El derecho
a la tutela judicial efectiva exige que las resoluciones judiciales se cumplan y
ejecuten en sus propios términos (STC n.° 53/2000), garantizando con ello que
quien ha visto reconocida su pretensiéon por el 6rgano judicial vea satisfecho
su derecho.

Llegados a este punto, cabe hacerse la siguiente pregunta: ¢qué es lo que se
debe de ejecutar en las sentencias objeto de estudio en el presente articulo? La
parte dispositiva de las sentencias objeto de examen recoge expresamente que:

27. Ademas, del derecho de acceso a los tribunales; la eficacia de los actos de comunicacién a los
interesados; el principio de igualdad de las partes; la motivacién de las sentencias; el principio
de congruencia; la prohibicién de la reformatio in peius; el derecho a los recursos, y la aplicacion
adecuada de las fuentes del derecho.
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a)

b)

c)

Se estiman los recursos formulados por los recurrentes (entonces, en el
momento de interposicién menores de edad, y en el momento del dictado
de las respectivas sentencias ya mayores).

Se confirman los pronunciamientos de las Sentencias de Instancia estima-
torias de la oposicién ejercitada por los recurrentes contra las resoluciones
de la DGAIA, por las que se acuerda el cierre y archivo del expediente de
proteccién.

Y, asimismo, se acoge la nueva doctrina a aplicar a supuestos analogos,
a partir de la STS de 23 de septiembre.

Pues bien, las recientes sentencias del TS, con ser novedosas y de rele-
vancia, son de dificil ejecucién para los intereses subjetivos del litigante. Son
sentencias cuyos fallos han sido dictados cuando los recurrentes han alcanzado
la mayoria de edad. Pero es que ademas, y dada la naturaleza propia de la ju-
risdiccién civil, declarativa y no revisora de la actuacién de la Administracion
(caracteristica intrinseca de la naturaleza de la jurisdiccién contenciosa-admi-
nistrativa), en sus fallos tampoco se han recogido expresamente los siguientes
aspectos:

a)

b)

c)

d)

¢Quién debe ejecutarlas para el caso individualizado? ¢;Debemos entender
que debe ejecutar la Administracién demandada —la Administracién de
la Generalitat-?

¢Qué es lo que debe realizar el obligado a ejecutarlas para restablecer la

situacion juridica individualizada del litigante, por cuanto en el momento
de dictar la resolucién administrativa impugnada acordando el cierre y
archivo del expediente de proteccién era menor de edad, y una vez dictada
la sentencia es mayor?

¢Son viables, o no, sus ejecuciones, o, por el contrario, se puede consi-
derar que al alcanzar los recurrentes la mayoria de edad en el momento
en que se han dictado las sentencias los fallos de estas son inejecutables
por imposibilidad o por pérdida sobrevenida del objeto del proceso?

Y, para el caso en que se estime que son inejecutables:

— ¢Cuales han de ser las consecuencias juridicas concretas para garan-
tizar los derechos del litigante?

- ¢Elrecurrente tiene derecho a solicitar, ante el mismo juez que dicté

la sentencia, la sustitucion de la ejecucion material del fallo (dada su
imposibilidad) por una compensacion o indemnizacién econémica,
en virtud de lo establecido en el articulo 18.1 de la Ley 6/1985, de 1
de julio, Organica del Poder Judicial?

- ¢Los menores que, teniendo derecho a ser amparados por la proteccién

dela Administraci(’)ni no lo estuvieron, tienen derecho a reclamar ante

la Administracién que dicté el acto, en virtud de una responsabilidad
Batrimoniai subsidiaria, por los dafios sufridos, dada la posibiiidad
de inejecucion sentencia? ¢Qué sujeto debe hacer frente a ella?: ¢la

Administracion de la Generalitat, al ser la que adopta la resolucién
administrativa final e inmediatamente ejecutable?; ¢la Fiscalia, por
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ser quien adopta el decreto provisional de determinacién de la edad
de los menores extranjeros no acompariados, en base al cual adopta
la Administracién de la Generalitat adopta su resolucién administra-
tiva?; ¢ambas, de forma concurrente —Fiscalia y Administracién de la
Generalitat-? ¢Qué dafios van ser objeto de la indemnizacion, con la
finalidad de cuantificarla? ;Los dafos patrimoniales o materiales y los
morales?

- ¢El recurrente puede solicitar el permiso de residencia con carac-

ter retroactivo, con la fecha en que fue puesto a disposicién de la

Administracion? Y, en su caso, "cuéles son las consecuencias que

la residencia durante ese tiempo tiene en relacion al permiso de
trabajo? En este sentido, cabe destacar que a aquellos menores
que quedan bajo la proteccién de la Administracion se les pro-
porciona una autorizacién de residencia, permiso del cual no
pueden beneficiarse aquellos menores a quienes, pese a que tenian
derecho a dicha proteccién, no se les brindé. Por tanto, ¢qué via
se deberia utilizar a los efectos de reclamar la autorizacién de resi-
dencia que por derecho hubieran debido tener? ¢Dicha via podria
consistir en dirigir un escrito a la Subdelegacién del Gobierno,
solicitandolo?

De la lectura de las sentencias del TS objeto de andlisis se desprende la
pluralidad de interrogantes expuestos en cuanto a su ejecucién. En consecuen-
cia, queda patente que un fallo estimatorio de las pretensiones del recurrente
en el objeto del litigio no es suficiente para garantizar plenamente el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, sino que, ademas, es necesario que
los juzgados y Tribunales dejen bien cerrados todos los aspectos relativos a su
ejecucion.

Una forma de conseguirlo podria ser incluir, expresamente, la totalidad de
estos interrogantes y pretensiones (determinacion del sujeto obligado a la eje-
cucién de la sentencia; concreto objeto de ejecucién; consecuencias juridicas
concretas para los supuestos de inejecucién —sustitucion de la ejecucién mate-
rial del fallo, responsabilidad patrimonial, solicitud del permiso de residencia
con caracter retroactivo y consecuencias que la residencia durante este tiempo
tuviera en relacién al permiso de trabajo o incluso para la nacionalidad-) en

los solicitos de las futuras demandas presentadas por los recurrentes, con la
finalidad de que el juez, al dictar la sentencia, y cumpliendo el principio de con-
gruencia entre lo solicitado por el recurrente y lo que debe disponer, ya pueda

fijar en su fallo la totalidad de los elementos para ejecutarlo. Otra opcién si no,
especialmente dirigida a aquellos procesos judiciales en los que ya se ha dictado
sentencia, es que en base a ellas, siempre y cuando sean estimatorias, se inicien
los correspondientes procedimientos ante la Administracién, haciendo valer los
efectos de las citadas sentencias para reclamar responsabilidades patrimoniales
y los efectos retroactivos del permiso de residencia y las consecuencias que de
ello pudieran derivarse. Posibilidad mas compleja, que implica la tramitacién
de nuevos procedimientos, que se dilatan en el tiempo y la inversién de nuevos
recursos econémicos.
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IV. POSIBILIDAD DE EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA JURISPRU-
DENCIA DEL TS SOBRE DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS
MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS A OTROS PROCESOS
JUDICIALES ABIERTOS Y PENDIENTES DE RESOLUCION

1. INTRODUCCION

En los procedimientos judiciales en curso, y con la finalidad de evitar que se
reproduzcan sucesivamente en nuevos supuestos de hecho los mismos problemas
de ejecucion que plantean la STS de 23 de septiembre de 2014 y las posteriores
dictadas en el mismo sentido, seria conveniente solicitar la tutela cautelar, con
la intencién de garantizar el fallo que se dicte, y asi evitar el menoscabo de la
tutela judicial efectiva.

El objeto que se persigue solicitando la tutela cautelar en los procedimien-
tos judiciales es la suspension cautelar de la resoluciéon administrativa (que,
como tal, es inmediatamente ejecutiva®), por la que se deja sin efecto la tutela
administrativa y las consiguiente medidas de protecciéon del menor, mientras
dura el proceso judicial, invocando para ello, ademas, la doctrina del TS sobre
la materia.

2. LA TUTELA CAUTELAR Y EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La razoén de ser de la justicia cautelar, en el proceso en general, se encuentra
en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae
un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso.
Por euo_,el peligro por la demora procesal forma parte de la esencia de la medida
cautelar, como uno de los supuestos en que procede la adopcién de esta aquel en
que «la ejecucioén del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso». Como sefiala la STC n.° 218/1994, se trata de

asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia; es decir, que esta pueda llevarse
a la practica de modo ttil y no desprovisto de eficacia.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el efecto de las medidas cautelares
se produce cuando todavia el derecho es incierto o no reconocido por una de-
cisién judicial. Por este motivo, las medidas cautelares se sujetan a unos requi-
sitos para su otorgamiento. Ademas, se les asigna caracter de provisionalidad y
para su concesion suelen exigirse cauciones o contracautelas, con la finalidad
de que se soliciten tinicamente cuando se tenga una conviccién firme sobre su
procedencia. Como se ha avanzado, la decisién sobre la procedencia de la me-
dida cautelar comporta un alto grado de ponderacién conjunta de criterios por
parte del Tribunal, que segiin nuestra jurisprudencia puede resumirse en los
siguientes términos:

a) Necesidad de justificacién o prueba, aun incompleta o por indicios, de

aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracién

28. Arts. 56y 57 dela Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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de la procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un ATS de 3 de junio de
1997: «la mera alegacién, sin prueba alguna, no permite estimar como probado
que la ejecucion del acto impugnado [o la vigencia de la disposicién impugnadal]
le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o imposible

reparacién». El interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar
adecuadamente qué danos erjuicios de reparacién imposible o dificil con-
curren en el caso para acordar la suspension, sin que sea suficiente una mera

invocacioén genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautela-
res tienen como finalidad que no resulte irreparable la duracién del proceso.
De modo que la adopcién de tales medidas no puede confundirse con un en-
juiciamiento sobre el fondo del proceso. Como sefiala la STC n.® 148/1993, «el
incidente cautelar entrafia un juicio de cognicién limitada en el que el 6rgano
judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en
el proceso principal».

¢) El peligro por la demora procesal. El art. 728.1 LEC establece que la
medida cautelar podra acordarse tinicamente cuando la ejecucion del acto o la
aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al re-
curso. Si bien ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo
parametro esencial, para la adopcién de la medida cautelar, no se agota en la
férmula clasica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificaciéon puede
presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta
que de modo inmediato puede producirse una situacién que haga ineficaz el
proceso. Por tanto, se ha de tener en cuenta que la finalidad asegurable a través
de las medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension
formulada ante los Tribunales.

En los supuestos anélogos a los de las recientes STS es al recurrente (MENA)
a quien corresponde, por ser él quien pide la tutela cautelar, la prueba de peligro
a que da lugar la pendencia del litigio, peligro en la demora que encuentra su
fundamento en la necesaria respuesta inmediata que deben otorgar los 6rganos

jurisdiccionales. En el caso concreto se trataria de acreditar el tipo de riesgo en la
demora que afecta la inefectividad de la ejecucion, en cuanto que, de no adoptarse
las medidas cautelares solicitadas, transcurriria el tiempo y, llegado el momento
de la ejecucion de la sentencia que ha acogido la pretension del menor, la efecti-

vidad de los derechos de este podrian encontrarse en una situacion irreversible.
Una manera de hacerlo seria alegando y acreditando (en caso de que se hubiera
notificado la resolucién administrativa de expulsién) que se trata de una medida
desproporcionada, y que en el caso de que se ejecute inmediatamente supondria
una pérdida de oportunidades o garantias para la defensa del menor, ya que es-
tando fuera del territorio nacional es més que seguro que ni se le pueda localizar
para notificarle el contenido de la sentencia ni se puede ejecutar esta, perdiendo
el proceso judicial todo su objeto.

d) Laponderacion de intereses. La medida cautelar puede denegarse cuando
de esta pueda seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero
que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada. En el caso concreto
resulta posible alegar que la adopcién de la medida cautelar solicitada por el
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menor extranjero no acompanado no genera dafio material que deba soportar la
Administracién de la Generalitat demandada. Por el contrario su no adopcién
generaria un dafio irreversible, ya que existe una amenaza, mas que probable, de
inefectividad de la ejecucion.

e) Laapariencia de buen derecho. Permite valorar con caracter provisional,
dentro del limitado &ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza, y sin
prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos
de la pretensién deducida a los meros fines de la tutela cautelar. La apariencia
de buen derecho implica que la existencia del derecho afirmado ha de parecer
verosimil, es decir, suficiente para que quepa prever que la resolucién principal
declarara el derecho en sentido favorable al que solicita la medida cautelar. Para
supuestos analogos a los de las sentencias que comentamos resulta facil alegar y
acreditar el citado requisito por cuanto ya existen no solo uno sino diversos fallos
favorables al respecto, y no de un 6rgano judicial de instancia, sino del Tribunal
Supremo. Por tanto, el menor no acomparfiado deberia, tan solo, acreditar que se
encuentra en una situacioén juridica idéntica a los favorecidos por esas sentencias
(identidad de objeto de proceso).

Por todo ello, se concluye que siempre y cuando se trate de procesos abiertos
y pendientes de resolucion parece viable la solicitud y adopcién de las medidas
cautelares de suspension de la resolucién administrativa, inmediatamente eje-
cutiva, de cierre y archivo del expediente de proteccién del menor. Y ello porque
inicialmente reunirian los requisitos de apariencia de buen derecho (existir di-
versas sentencias estimatorias del Tribunal Supremo en este sentido); de peligro
en la demora procesal (es decir, existe riesgo, fundamentado en la inejecucién de
los fallos estimatorios de otras sentencias, de que si no se adopta dicha medida
cautelar ni un fallo estimatorio podria garantizar la satisfaccién de los derechos
subjetivos del recurrente), y que es posible acreditar los posibles dafos derivados
de su no suspension.

No obstante, cabe advertir que la adopcién de las medidas cautelares lleva
aparejada, con caracter general (se exige siempre, salvo que se disponga otra
cosa) la necesidad de presentar una garantia econémica, mientras dure el
proceso (arts. 728.3, 732 y 737 LEC). Pero, dadas las concretas caracteristicas,
podria cuestionarse la aplicabilidad de este requisito, y son ademas muchas
otras las dudas que se plantean: ¢Cual debe de ser la cuantia de esta, para con-
siderarse suficiente y en forma, teniendo en cuenta que estamos en una materia
especialmente sensible, como son los menores? ¢Debe de ser simbdlica? ;Qué
elementos deben tenerse en cuenta para cuantificarla?¢Es preciso interpretar
la disposicién legal que impone esta exigencia y determinar las consecuencias
de su omisién, en razoén a su incidencia en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva?

A lo anteriormente expuesto debe unirse que los recurrentes son menores
de edad, motivo por el cual el juez, a la hora ponderar de forma conjunta la
totalidad de los requisitos generales expuestos (necesidad de justificaciéon o
prueba; imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto; peligro por demora;
ponderacion de los intereses generales y de tercero, y apariencia de buen de-
recho) para decidir si procede, o no, la adopcién de la medida cautelar de sus-
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pension de la resolucién administrativa, debera afiadir, como especialidad, un
requisito mas (un plus que no se da en los casos en los que los recurrentes son
mayores de edad) y es el de actuar siempre buscando la proteccién del interés
superior del menor.

Por tanto, la autoridad judicial, cuando los recurrentes son MENAs, debe
tener en cuenta, ademas, y a los efectos de valorar la procedencia o no de adop-
ci6én de las medidas cautelares de suspension de la resoluciéon administrativa
impugnada, que su decisién debe ser conforme al interés superior de dicho
menor. Atin mas, si cabe, teniendo en cuenta que la resolucién administrativa
impugnada por estos menores acuerda el cierre el archivo de su expediente de
proteccion, es decir, que se quedaran sin la proteccién de la Administracion, a la
cual, con posterioridad, y a la vista de los citados pronunciamientos del Tribunal
Supremo, tenian derecho. Derecho a una proteccion publica en un sentido am-
plio, entendido no tan solo como el derecho a ella en sentido estricto, sino todo
lo que la efectividad de ese derecho implica (por ejemplo, en la medida que el
menor hubiera estado tutelado por la Administracién podria haber obtenido el
permiso de residencia y el de trabajo en otras condiciones, y, por supuesto, su
derecho a la educacién).
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