AL ILUSTRISIMO SEÑOR/A FISCAL DE MENORES

Por medio del presente escrito nos dirigimos a usted para poner en su conocimiento que en el día de antes de ayer, 6 de junio de 2017, entraron en el Puerto de Málaga dos pateras con un total de 59 personas indocumentadas. De dichas personas 9 de ellas han manifestado ser menores de edad.

Así los letrados firmantes solicitan que se verifique si se cumplió el Protocolo de Marco de Menores Extranjeros no acompañados disponiendo el inicio un procedimiento de determinación médica de la edad, solicitando las pruebas necesarias y dictando el correspondiente Decreto de determinación de edad (Protocolo MENA, Capítulo V) de las siguientes personas que se encuentran, a día de hoy, en la Comisaría Provincial de Málaga.  

MENORES ASISTIDOS POR LA LETRADA, Colegiada 
MENORES ASISTIDOS POR LA LETRADA 
MENORES ASISTIDOS POR EL LETRADO 
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MENORES ASISTIDOS POR LA LETRADA 
MENORES ASISTIDOS POR EL LETRADO 
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Y, por últimos los MENORES ASISTIDOS POR LA LETRADA 
El problema de la determinación de la edad a los menores extranjeros no acompañados y la falta de garantía de los procedimientos está presente en diversas comunidades autónomas, donde las prácticas son muy dispares y ha sido tratada en instrucciones de la Fiscalía General del Estado. Las pruebas médicas que se practican para determinar la edad de aquellos jóvenes indocumentados que no puedan acreditar legalmente su edad son, básicamente, la radiografía de muñeca, la ortopantomografía dental por determinación de maduración de los terceros molares y la tomografía computerizada (TACO) del extremo medial de la epífisis clavicular.

Existe un acuerdo entre la comunidad científica a escala internacional acerca de que las pruebas de determinación de la edad presentan márgenes de error significativos. Por ejemplo, el estudio radiográfico de la muñeca por el método de Greulich y Pyle (edad ósea) cuenta con un margen de error de +/- 1,7 años (en el marco de un método que, además, no permite discriminar edades superiores a los 19 años, lo cual supone una limitación importante a la hora de determinar la edad de un joven que se encuentra en el umbral de la mayoría de edad). La combinación de diferentes métodos aumenta la eficacia de predicción de la edad cronológica, aunque siga siendo no plenamente fiable.
El ordenamiento jurídico prevé que las pruebas sean practicadas a jóvenes indocumentados. Si no se considera veraz la información que consta en la documentación aportada o bien se carece de la misma, la doctrina de la Fiscalía General del Estado recuerda el deber de la Fiscalía y de la administración competente en la protección de menores de realizar las correspondientes comprobaciones con las autoridades de los países de origen de los jóvenes. En este sentido se ha constatado que por parte de la Fiscalía y de la administración competente en la protección de menores de edad, generalmente no se llevan a término estas actuaciones de verificación ni de la validez de esta documentación ni de las condiciones de su tramitación.

La misma doctrina de la Fiscalía General del Estado recuerda la conveniencia de ponderar en cada caso la oportunidad de llevar a cabo las pruebas médicas, mediante una valoración de las circunstancias concurrentes y de la búsqueda de la solución menos perjudicial para estos jóvenes, y con respeto al principio de proporcionalidad a la hora de ponderar las circunstancias que recomiendan iniciar el proceso. A criterio de esta institución, hay determinadas situaciones, como puede suceder con aquellos casos en que la documentación establece que la mayoría de edad se alcanza en pocos meses o semanas, en los que este principio de proporcionalidad puede verse claramente cuestionado. Debe tenerse presente, nuevamente, que las pruebas médicas disponen de márgenes significativos de error y que sólo determinan la edad de forma aproximada. 

El procedimiento de determinación de la edad debe llevarse a cabo otorgando plenas garantías a los presuntos menores en cuanto al cumplimiento de sus derechos. Asimismo las actuaciones de los diferentes organismos públicos que intervienen en dicho procedimiento deben estar inspiradas y fundamentadas en el interés superior del niño, de acuerdo con lo establecido por el ordenamiento jurídico. Este ordenamiento reconoce el derecho de los presuntos menores a ser informados y escuchados adecuadamente a lo largo del proceso de determinación de la edad, así como que dichas pruebas sean practicadas con el necesario consentimiento del presunto menor.

Puesto que la determinación de la mayoría de edad tiene implicaciones legales trascendentes para la vida de estos jóvenes, el derecho a ser informado y escuchado exige que su audiencia se realice con las garantías debidas y con el asesoramiento profesional que velará por el respeto a sus derechos y también a sus intereses (por ejemplo, en el periodo de alegaciones previsto), por lo que sería requerida asistencia letrada. Dada la falta de reconocimiento legal existen casos de jóvenes extranjeros no acompañados que no cuentan con asistencia letrada a lo largo del proceso. Resulta fundamental que las pruebas de determinación de la edad sean practicadas en condiciones médicas adecuadas: practicadas en centros sanitarios de la red pública de sanidad o en centros privados o en las dependencias del Instituto de Medicina Legal, por profesionales con formación específica, etc. 

De los expedientes de devolución se constata que no consta que la Fiscalía haya ordenado la práctica de, como mínimo, dos pruebas radiológicas, o bien del correspondiente informe forense, más aún, ni siquiera ha tenido conocimiento de la llegada de estos presuntos menores. En este sentido, consideramos que la administración general del Estado que incoa la devolución ha actuado al margen del protocolo de determinación de la edad.
Respecto a la elaboración de los informes médicos, conviene destacar que éstos deben contar con diferentes requerimientos formales, a fin de garantizar que la interpretación de los resultados de las pruebas médicas realizadas tiene en cuenta los márgenes de error existentes y es plenamente favorable a una posible situación de minoría de edad, especialmente si el resultado de las pruebas es discrepante. En este sentido, el estudio de las quejas refleja deficiencias destacables relacionadas con el cumplimiento de las recomendaciones formuladas por los diferentes especialistas en la elaboración de los informes médicos. En los informes médicos elaborados en Málaga, no se explicita la probabilidad de la edad estimada, ni los márgenes de error existentes, ni el intervalo de desviaciones alrededor de la edad estimada; muchos de los informes periciales analizados no explicitan que las estimaciones forenses de la edad basadas en estos criterios están sujetas a un riesgo de error no despreciable; muchos de los informes médicos analizados contienen expresiones que, a criterio de los fiscales especialistas en menores y extranjería del conjunto del Estado, no tendrían que ser admisibles y que remiten a estimaciones de la edad poco precisas y aproximativas (con expresiones como “aproximadamente...”, “alrededor de...” o “superior de...”); en algún caso, y en caso de discrepancia entre los resultados de las diferentes pruebas practicadas, no se elige como edad estimada la edad que resulta de la prueba que aporta un valor más bajo.

En caso de disparidad de resultados debe regir, el principio favor minoris.

Ciertamente, las pruebas radiológicas, como los demás reconocimientos médicos que se han de efectuar por decisión de un poder público, constituyen intervenciones corporales susceptibles de afectar determinados derechos fundamentales, como el de integridad física o intimidad. Esto significa que, para que la afectación del derecho sea constitucionalmente irreprochable, han de practicarse y acordarse revestidas de determinadas garantías.

En este sentido desconocido el dato cronológico, la determinación de la edad de un joven sólo puede llevarse a cabo mediante estimaciones sobre su edad biológica a partir del grado de maduración de ciertas estructuras anatómicas. La evolución y desarrollo de los seres humanos no es lineal... está influenciada por factores biológicos y ambientales diversos, algunos de difícil identificación, otros de incierto alcance como la etnia o el grupo de población de procedencia. Para adoptar la decisión sobre ese elemento de hecho el Tribunal precisa del auxilio de las ciencias forenses, que le proveerán de la información y de la opinión necesaria para alcanzar, o no, el grado suficiente de comprobación de la hipótesis de la mayor edad. Se trata de suficiencia de la evidencia...

Siendo en materia de menores el único competente el Fiscal de menores, él es el único que debe controlar la prueba científica y no conformarse con recibir la opinión experta de manera acrítica. Para ello, está obligado a verificar la calidad de la pericia, su rigor y grado de fiabilidad, precisamente para evitar errores inducidos por la apariencia de autoridad que le confiere la calificación de ciencia. De lo contrario, puede otorgar valor probatorio en el proceso de su decisión a un conocimiento inadecuado o falto de validez.
El Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relación con los Menores Extranjeros No Acompañados, aprobado por Resolución de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaría, BOE 16 de Octubre de 2014, y de obligado cumplimiento, pone de manifiesto lo siguiente:
· Capitulo V apartado 1º Apartado primero: Atribuye al Ministerio Fiscal la responsabilidad de ordenar la práctica de pruebas médicas de determinación de edad de aquellos extranjeros que hubieren sido localizados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado cuando, hallándose indocumentados, su minoría de edad no pueda ser establecida con seguridad.
· el proceso de determinación médica de la edad, que es COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL MINISTERIO FISCAL, el cual incoará expediente que finalizará con Decreto de determinación de edad.

· La Policía Nacional no está facultada para ordenar la práctica de estas pruebas, quedando viciados de nulidad los resultados obtenido, y prevaleciendo la presunción de minoría de edad.
· Debe constar en consentimiento expreso del presunto menor.

· El Protocolo MENA también recoge la posibilidad de traslado del menor a presencia del/de la Fiscal.
· No puede establecerse la edad de manera exacta, ni con alusiones como “es mayor de 18 años”, sino que debe establecerse una horquilla de edad.
· El porcentaje de incertidumbre o de desviación estándar de la horquilla es de 18 meses (Conclusiones del Encuentro de Fiscales Especialistas en Menores y Extranjería realizadas en Madrid a 20 de abril de 2010). Se acordará la edad según el valor menor de la horquilla.

· La resolución del Ministerio Fiscal acordando la edad adoptará la forma de Decreto.
Se adjuntan resoluciones del Defensor del Pueblo ante el incumplimiento en Málaga del Citado Protocolo a los efectos oportunos ilustrativos.
Por lo expuesto,
A VI SOLICITO: Exija y aplique el protocolo marco, exigiendo le comuniquen a fiscalía la llegada de presuntos menores, fiscalía acuerde la práctica de las pruebas médicas necesarias y suficientes para determinar adecuadamente la determinación de la edad y dicte decreto determinándola, que será notificado al presunto menor. Y en este caso al haberse incumplido y sometido al presunto menor a pruebas invasivas sin intervención fiscal, se anule las mismas y se ordene practicar conforme al protocolo citado.

Por ser de justicia que pido en Málaga a  16 de junio de Dos Mil Diecisiete.
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