4.7 Menores extranjeros no acompanados (MENA)

4.7.1 MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS Y EN SITUACION
DE RIESGO

En el afio 2018, segtin informa la Comisarfa General de Extranjeria
y Fronteras, han sido localizados 7.026 menores extranjeros no acom-
paiiados llegados a Espaifia por via maritima en pateras u otras embarca-
ciones fragiles. Este dato representa un incremento espectacular de un
199,61% en relacidn al aiio 2017 (2.345 MENA), y de un 3.050 % res-
pecto al nimero de menores que llegaron por esta misma via en el afio
2014 (223). E1 96,9 % (6.810) son de sexo masculino y el resto (216)
son nifias. Mayoritariamente proceden de Marruecos (61,89 %), Repu-
blica de Guinea (14,10%), Mali (8,15%), Argelia (5,6%), Costa de Mar-
fil (4.5%) y Gambia (1.69 %), seguidos por otros paises principalmente
del Africa Subsahariana (también se han localizados un menor de Ara-
bia Saudji, otro de la India y trece de Bangladesh).

LLEGADA DE MENORES EN PATERA

Menores no acompaiiados Menores acompafiados

2014 2015 2016 | 2017 2018 | 2014 2015 2016 2017 2018

223 414 588 | 2.345 | 7.026 | 146 59 107 126 755
= [+856%|+42% |+298 %o|+199%| = |-59°58%|+81°3% |+ 17 7% +488 %

Al igual que otros afios, no se dispone de datos cuantitativos sobre
los menores que se han introducido en Espafia a través de Ceuta y
Melilla, superando la frontera ocultos en vehiculo de motor o que
entraron por via aérea.

Este afio llegaron a Espaiia por patera un total de 755 nifios en
unién de adultos (menores acompaiiados) que afirmaban tener vinculo
paterno-materno filial con el nifio sin acreditarlo de manera feha-
ciente. Ello supone un incremento del 599 % respecto de los 126 que
llegaron por esta via en el afio 2017. Del total, 383 son de sexo feme-
nino y 372 de sexo masculino. Esos menores proceden en su mayoria
de la Republica de Guinea (38,67 %) y Costa de Marfil (27,15%),
Camerin (9%) y Argelia (8,74%).

En el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados a fecha
de 31 de diciembre 2018 figuraban inscritos un total de 13.796 meno-
res bajo la tutela o acogimiento de los servicios de proteccién. De
ellos 12.825 son nifios y 971 nifias. En consecuencia, se ha producido
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un incremento de un 115% respecto de los 6.414 inscritos en el
afio 2017.

La mayoria se encuentran tutelados por la Comunidad Andaluza
(6.294 menores); 1842 se encuentran en Catalufia; 1.322 en Melilla;
990 en el Pais Vasco; 730 en la Comunidad valenciana; 553 en Ceuta;
490 en Madrid; 390 en Murcia; 281 en Canarias; 175 en Aragén; 160
en Castilla-LLa Mancha; 113 en Galicia; 111 en Cantabria; 103 en
Asturias; 102 en Castilla y Ledn; 64 en Baleares; 58 en Navarra; 16 en
Extremadura y uno en La Rioja.

LLEGADA DE MENORES EN PATERA
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Por el Cuerpo Nacional de Policia se han practicado un total de
379 pruebas de ADN para establecer el vinculo de filiacién de meno-
res acompafiados de adultos que manifestaban ser los progenitores sin
pruebas fehaciente de ello. De ellas, 358 dieron un resultado positivo,
15 negativo y 6 estdn pendientes. En algun caso, Cérdoba y Teruel, se
han iniciado acciones penales contra los falsos padres.

4.7.2 DILIGENCIAS PREPROCESALES DE DETERMINACION DE EDAD

La incoacién de diligencias preprocesales de determinacién de
edad ha alcanzado la cifra de 12.152 diligencias lo que representa un
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aumento de mds del doble respecto de las incoadas en 2017 supo-
niendo casi seis veces mas respecto de los expedientes tramitados
en 2016.

EXPEDIENTES DE DETERMINACION DE EDAD

Resultados

Incoados
Menor Mayor Archivados (*)

2016 | 2017 | 2018 | 2016 | 2017 | 2018 | 2016 | 2017 | 2018 | 2016 | 2017 | 2018

2.971(5.600 (12.152]1.341{2.751|4.558|1.243|2.205|3.031 | 363 | 644 |4.563

®  Los archivos responden en su mayoria a diligencias incoadas en que el menor abandona
el centro antes de que puedan llevarse a cabo las pruebas médicas. No obstante, hay que desta-
car que en Cadiz se han dictado 3.272 archivos que engloban tanto las diligencias en que no se
practican pruebas por abandono del centro como las incoadas cuando se localiza a un MENA,
aunque posteriormente ninguna institucion plantee dudas especificas sobre su minoria de edad.
En tal caso el Fiscal constata la localizacién y dicta un Decreto de archivo por minoria. De los
689 decretos de archivo de la Fiscalia de Barcelona incluyen tanto los supuestos de abandono
como los de localizacién de menores que ya tienen un Decreto dictado por otra Fiscalia. Melilla
computa en las 21 diligencias de archivos los expedientes en que el interesado aporta una docu-
mentacion valida.

Cadiz (Algeciras, Cadiz capital y Jerez) concentra el mayor
numero de diligencias realizadas en Espafia (4.113) seguida por Bar-
celona (1.853), Almeria (1.192) y Granada (1.115). A distancia se
encuentra Melilla (629); Mélaga (514); Murcia (482); Ceuta (450);
Madrid (270); Asturias (112); Girona (128); Las Palmas (336); Ali-
cante (183); Valencia (135); Lleida (92); Bizkaia (83); Araba/Alava
(79) y Gipuzkoa (77).

Han prevalecido los resultados de mayoria de edad en Mdlaga
(69,45 %) y Granada (66.84%). Por el contrario, en Girona (94,1%);
Murcia (90,66 %); Barcelona (83,16 %); Madrid (73,3%); Ceuta
(71,23 %) y en Las Palmas (62,15%) se ha impuesto el resultado de
minoria de edad. Muy equilibrados han sido los resultados en Almeria
(un 50,08 % de los decretos dictados han sido de minoria de edad) y
en Cadiz (52,67 %). En Melilla se han dictado exactamente los mis-
mos decretos de mayoria de edad, 304 que de minorfa.
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El principal factor de crecimiento de estas diligencias es el incre-
mento del nimero de pateras que han llegado a nuestras costas con un
importante nimero de sus ocupantes que alegan ser menores de edad.
Ello ha supuesto un notable aumento del esfuerzo y coordinacién de
las instituciones con competencias en la materia, Fiscalia, Policia
Nacional y servicios de proteccién dependientes de las comunidades
auténomas, que con los medios materiales y personales existentes han
actuado de forma ejemplar.

El aumento de personas ha saturado el sistema de proteccion de
menores habiéndose llegado en casos, como relata el Fiscal de meno-
res de Barcelona, a situaciones de auténtico colapso.

El elevado niimero de decretos hace muy complicado el segui-
miento exhaustivo de los mismos por parte de esta Unidad. Por ello, la
Unidad de Extranjerfa, en coordinacion con el Fiscal Delegado de
Menores de Barcelona, acordé que solo se incoaran expedientes de
determinacion de edad y se practicardn pruebas en aquellos casos de
duda sobre la minoria de edad de los interesados y no, como se hacia
hasta ahora, en que se incoaban en todo caso, dudara o no el Centro de
Proteccién sobre si eran menores de edad.

La llegada masiva de personas alegando ser menores de edad que
se ha experimentado durante el afio 2018 ha determinado en Andalu-
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cia que en ocasiones el interesado sea trasladado por la Policia al hos-
pital sin la correspondiente autorizacion del Fiscal si bien, como
sefiala el FD de Malaga, si el interesado carece de documentacién y
hay dudas sobre si es mayor o menor, la Gnica opcién es que se lleven
a cabo las pruebas médicas. También se han efectuado solicitudes de
internamiento sobre la Unica base de las pruebas médicas de mayoria
de edad sin esperar a que el Fiscal dictara el correspondiente decreto.

Los conflictos de valoracién probatoria entre el documento y las
pruebas médicas se han resuelto por las Fiscalias territoriales siguiendo
las pautas fijadas por la Unidad de Extranjeria, valorando las circuns-
tancias concurrentes en cada caso. La Fiscalia de Bizkaia sefiala como
en el caso de pasaportes marroquies se consideran fiables en cuanto a
la veracidad de la fecha de nacimiento del titular. Sin embargo, en el
caso de partidas de nacimiento (o pasaportes basados en las mismas)
que se expiden ad hoc para conseguir el estatus de menor de edad en
Espaifia mediante meras referencias de los padres formuladas en los
registros correspondientes pocos meses antes de que el joven sea rese-
flado (lo que sucede con frecuencia en paises tales con Gambia, Ghana
o Costa de Marfil), se suele considerar por la Fiscalia que tales docu-
mentos no ofrecen suficientes garantias de verosimilitud en cuanto a
la edad del afectado, raz6n por la cual se acuerda la prictica de prue-
bas médicas. La Fiscalia de Bizkaia interpuso un recurso de apela-
cién, estimado por la SAP de Bizkaia n.° 471/2018, de 29 de junio en
que se da prioridad a las pruebas médicas frente a un certificado de
nacimiento de Senegal que no es valido como documento de identifi-
cacion. Tampoco el testimonio de un pasaporte que se presentd poste-
riormente es suficiente, no explicindose la Sala por qué con
anterioridad se exhibié un pasaporte manipulado, pudiendo aportar
uno auténtico.

La Fiscalia de Las Palmas distingue entre documentos como los
pasaportes o las cartas de identidad que tengan la seguridad de conte-
ner ademds datos biométricos, que si son tenidas en cuenta si son
auténticas en cuanto a su soporte para la determinacién de la edad de
quien las presenta. Si por el contrario son documentos que no contie-
nen datos biométricos que permitan identificar a su portador con quien
dice ser su titular, no se tienen inicialmente en cuenta por la Fiscalia,
sin perjuicio de otras pruebas a valorar en conjunto.

La Unidad de Extranjeria de la FGE elabor6 para la Fiscalia de
Barcelona un borrador de contestacién a la demanda en un procedi-
miento civil y cuatro minutas (tres a la Fiscalia de Madrid y una a la
de Soria) exponiendo en determinaciones de edad de especial comple-
jidad unas pautas con apoyo en la normativa y jurisprudencia vigente
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y los precedentes de la Fiscalia en casos similares. A esta actuacidon se
suma la atencion a las innumerables consultas telefonicas o via e-mail
de los Fiscales Delegados.

En el ambito de las pruebas médicas el Fiscal de Sala elabor6 la
Nota Interna 2/2018 sobre seguimiento de los expedientes de revision
de los decretos de determinacién de la edad de extranjeros indocu-
mentados cuya minoria de edad no puede ser establecida con seguri-
dad y que, entre otras previsiones, establece que, en caso de revisién
de decreto, el solicitante debe comparecer ante el Fiscal en audiencia,
quien indagard sobre el origen y las circunstancias en que se ha obte-
nido el documento. No se han detectado patologias en su aplicacion si
bien con frecuencia no se celebra dicha audiencia cuando se estima la
revisién y no se duda del documento que se presenta.

Por la Unidad de Extranjeria se han modificado las plantillas de
determinacién de edad para clarificar en el decreto del Fiscal las posi-
bilidades de recurso que tienen los interesados. Asimismo, se fija un
apartado para que se incorpore una direccién concreta del servicio de
orientacion juridica a la que dichos interesados pueden acudir. Tam-
bién esta Unidad, tras el estudio de la doctrina judicial en la materia
ha decidido, previa consulta a la Fiscalia de lo Civil del Tribunal
Supremo y en coordinacién con la Fiscalia de Menores FGE, incorpo-
rar a las plantillas la posibilidad de acudir al procedimiento de juris-
diccién voluntaria para cuestionar un decreto del Fiscal de mayoria de
edad cuando no hay una resolucién del ente de proteccion que acuerde
el cese de la tutela.

Se han mantenido por la Unidad diversos contactos interinstitucio-
nales dirigidos a igualar los sistemas de determinacién de edad en las
diferentes zonas de Espafia. Asi, en Andalucia se emplea como regla
general la radiografia del carpo sin aportar pruebas complementarias
como la ortopantomografia o la clavicula con una inexistente o excep-
cional intervencién del forense o del radidlogo. No obstante, la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia ha aceptado en diferentes sentencias la validez del sistema.
Asi, en SSTSJ de Andalucia con sede en Madlaga, secc. 2.7,
n.° 1209/2018, de 5 de junio, y n.° 1254/2018, de 11 de junio, ademads
de incidir en la proporcionalidad de las pruebas médicas, sefiala como
la actuacién del Fiscal se produce en un marco de urgencia, por lo que
basta con la prueba del carpo. Es el médico quien decide segtn la lex
artis las pruebas médicas a realizar, y es en el proceso judicial donde
el interesado debe solicitar pruebas complementarias, ya que tiene el
derecho a la asistencia juridica.
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La Nota Interna del Fiscal de Sala 1/2018 responde a una situacion
que se estaba produciendo en el aeropuerto Adolfo-Sudrez Madrid
Barajas, y que, a grandes rasgos, es la siguiente: el viajero que llega se
deshace de su documentacién y alega ante la Policia que es menor, la
cual, teniéndolo en su presencia, no alberga la menor duda de que es
un adulto. Comprueba por via técnica el documento con el que ha
viajado y confia en el control llevado a cabo por la Policia del aero-
puerto de origen. La autoridad fronteriza del aeropuerto de Barajas
extiende una diligencia en la que sefiala que tiene una completa segu-
ridad que es mayor y por tanto no activa el protocolo. Lo comunican a
Fiscalia por si de oficio quiere activar el protocolo.

En varios casos, CEAR se dirigi6 directamente a la Fiscalia Pro-
vincial de Madrid cuestionando la valoracion policial. La Fiscalia, en
coordinacién con esta Unidad, decidio en decretos motivados no acti-
var el protocolo tras valorar uno a uno cada argumento esgrimido por
CEAR.

La Nota 1/2018 recuerda que el régimen juridico espafol,
siguiendo el comunitario, funda todo el sistema del tratamiento de los
extranjeros indocumentados cuya edad no pueda ser establecida con
seguridad en la duda que se suscita en los 6rganos publicos correspon-
dientes (significadamente policia, centros de menores, Oficina de
Asilo y Refugio, etc.) pero, nada impide que una duda de esta trascen-
dencia pueda ser transmitida al Ministerio Fiscal por cualquiera que
tenga informacion fiable y relevante (desde su letrado, representante,
ACNUR, un familiar, etc.). En consecuencia, se resuelve que la exis-
tencia de una duda por cualquier autoridad competente o fiable trans-
mitida por tercero, a salvo que existan evidencias que disipen
racionalmente que nos hallamos en presencia de un mayor de edad, lo
adecuado seria proceder de conformidad con el articulo 48 Ley de
Asilo y ordenar lo oportuno acerca de la incoacién de un expediente
de determinacion de edad.

La aplicacién practica de los criterios establecidos en la
Nota 1/2018 no ha estado exenta de problemas, en particular en rela-
cion a si la mera alegacién de minoria por el interesado determina
inexcusablemente la activacién del protocolo MENA. Para corregir
dicha situacién la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras esté
elaborando una Nota sefialando la posibilidad de que el Cuerpo Nacio-
nal de Policia puede no dudar de la mayoria de edad de una persona.

Los 264 menores que en el afio 2018 (entre ellos 92 vietnamitas)
entraron por el aeropuerto Adolfo Sudrez, fueron ingresados —segtn
indica la Comunidad de Madrid- en los por la Policia Nacional en los
centros de proteccién. En poco tiempo abandonaron la proteccion ins-
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titucional sin que llegara a concretarse ninguna cita en la oficina de
asilo. La aceptacion, sin mds, de las manifestaciones del interesado
por el agente, es destacada por la Fiscalia de Las Palmas ain fuera del
ambito del aeropuerto, habiéndose constatado que las dudas que la
policia traslada al Fiscal no parten del criterio del agente, sino simple-
mente de la declaracion del extranjero, con lo que en varias ocasiones
se han pasado como menores personas que notoriamente superaban
los 23 o 24 afios, tal y como se ha comprobado cuando tras su aban-
dono del centro se recibe la documentacién y se comprueba su verda-
dera edad.

4.7.3 ALEGACIONES DE MINORIA DE EDAD EN LOS CENTROS DE
INTERNAMIENTO

Barcelona ha registrado un total de 143 alegaciones de minoria de
edad por parte de internos, resultando, tras las pruebas de determina-
cién de la edad, que 17 de ellos eran menores. En Madrid se detecta-
ron por la seccién de extranjeria 23 supuestos en los que personas
ingresadas en el CIE alegaron ser menores de edad. De ellos, en 10
ocasiones no se ha podido afirmar con seguridad que tuvieran los 18
afios cumplidos, habiéndose acordado el cese inmediato de la medida
y el traslado del interno al centro de proteccién correspondiente. En
Valencia, la Fiscalia ha incoado 50 diligencias de determinacién de
edad por alegaciones de minoria de edad en los CIEs.

Respecto a los mecanismos competenciales, Barcelona sigue la
aplicacién de un Protocolo que residencia en los Juzgados de Control
de Estancia la determinacién de la edad. En Madrid, a raiz del cambio
de titular del Juzgado de Instruccién n.° 6 por jubilacién del anterior,
la respuesta que se da en tales situaciones por los tres Juzgados de
Control es idéntica o muy similar: comprueban si existe respecto al
interesado decreto de determinacién de edad y si se le practicaron ya
las oportunas pruebas médicas, y solo en el caso de que no sea asi
acuerdan practicar las mismas y el reconocimiento forense del interno,
poniendo su resultado en conocimiento de la Direccion del Centro y
del Organo Judicial que acordé su internamiento, asi como de la Sec-
cion de Extranjeria de la Fiscalia Provincial de Madrid.

En Murcia el Juez de Control de Estancia practica las diligencias
de determinacion de edad. Cuando dan un resultado de minoria de
edad se comunican al Fiscal, que expide el decreto y ordena el ingreso
del menor en el CIE. Mientras se practican las diligencias, el interno
permanece en el CIE, separado de los adultos.
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En Las Palmas, donde la doctrina de la Audiencia Provincial
seflala que el Fiscal no es competente para determinar la edad cuando
la alegacion de minoria se produce en un CIE, la FD expone como la
indeterminacién competencial hace que existan personas ingresadas
en los centros de menores sin que nadie adopte la decision correspon-
diente, con los perjuicios que ello conlleva. La Direccién General del
Menor del Gobierno de Canarias puso esta circunstancia en conoci-
miento de la FD que ha comenzado a incoar expedientes de determi-
nacion de edad. La Fiscalia de Las Palmas reclama que de manera
clara se sefiale quien es competente en esta materia.

4.7.4 EL COMITE DE DERECHOS DEL NINO Y LA DETERMINACION DE
LA EDAD

Se han tramitado en la Unidad 20 asuntos del Comité de Derechos
del Nifio. La labor de la Unidad de Extranjeria ha sido la recopilacién
de informacién ante las Fiscalias territoriales y su posterior envio a la
Abogacia del Estado. En ocasiones de especial complejidad se han
elaborado por la Unidad minutas que recogian el ifer cronolégico y la
posicién del Fiscal en el asunto. Se ha mantenido también una reunién
de coordinacién con la Abogacia del Estado.

El 5 de marzo del 2018 el Comité dict6 las observaciones finales
sobre el sistema de determinacién de edad en Espaifia, mostrando su
preocupacién por el hecho de que el Fiscal esté facultado para empren-
der procedimientos de determinacién de edad de MENAs. Ello puede
ser consecuencia de que el Comité incurre en la confusién de entender
que el Fiscal es un agente de los intereses migratorios del gobierno y
no una magistratura de amparo imparcial. El Comité muestra también
su inquietud por la utilizacién de métodos intrusivos de determinacién
de la edad, incluso en casos en que los documentos de identificacién
parecen ser auténticos, aun a pesar de que varias decisiones del Tribu-
nal Supremo abalan esa prictica. En consecuencia, se propone la ela-
boracién de un protocolo uniforme sobre los métodos de determinacién
de la edad para todo el territorio del Estado parte que tenga un caracter
multidisciplinario y sea respetuoso con los derechos humanos.

En Resolucion de 5 de noviembre de 2018, el Comité ha conde-
nado por primera vez a Espafia basandose en los siguientes argumen-
tos: la prueba radioldgica basada en el atlas Greulich y Pyle tiene un
amplio margen de error; no solo debe tenerse en cuenta el aspecto
fisico sino también la maduracién psicoldgica; la garantia de que se
respete el derecho del menor a ser oido, exige que el Estado designe
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un representante legal con capacidades lingiiisticas adecuadas tan
pronto como sea posible y a titulo gratuito. En cuanto a la medida
cautelar de traslado de un adulto a un centro de menores el Comité
indica que el argumento del Estado «... descansa sobre la premisa que
el autor es una persona mayor de edad. El Comité considera que el
riesgo mayor es enviar un potencial nifio a un centro que alberga solo
a adultos reconocidos». Hubo dos votos disidentes contrarios a la
decision por cuanto el interesado no desplegd en ningtin momento
ningtn elemento probatorio de que fuera menor.

La Unidad de Extranjerfa ha asistido a diversas reuniones interins-
titucionales para aplicar la Resolucién citada habiéndose incidido,
como se hizo en la memoria del 2017, en la necesaria articulacion de
un procedimiento administrativo de descarte de la mayoria de edad
llevado a cabo con sometimiento a un protocolo médico definido
legalmente y verificado por las Clinicas Médico Forenses, y cuya
resolucién pueda ser directamente impugnada ante la jurisdiccién
contencioso administrativa.

4.7.5 REPATRIACIONES

Nuevamente, la repatriacion de MENAs se muestra como una
figura juridica anecddtica. En el afio 2018 se han culminado con éxito
tres repatriaciones familiares de menores, todos ellos varones y de
nacionalidad argelina encontrdndose uno, de 15 afios, en Murcia, otro,
de 17 afios, en Castellon y el tercero, de solo 2 afios, en Almeria.

4.7.6 DOCUMENTACION

Los principales problemas han girado en torno a la apreciacién del
requisito de la cédula de inscripcién que exige la Administracion
General del Estado como requisito para documentar a los menores. La
Unidad de Extranjeria elabor6 una breve Nota Técnica recopilando la
doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia en relacion a la cone-
xi6n de la autorizacién de residencia con la dignidad de la persona, y
que promover y conceder las mismas es una corresponsabilidad de
ambas Administraciones, no pudiendo la Administraciéon General del
Estado permanecer inactiva frente a la no aportacién de la documenta-
cién requerida para la concesion de la autorizacion de residencia.

Otra cuestion problematica es que la Comisaria General de Extran-
jeria y Fronteras puso de manifiesto que solicitantes de asilo presenta-
ban, para obtener la concesion de autorizacién de residencia,
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documentacién como mayores de edad en contradiccién con decretos
de minoria de edad de la Fiscalia de Araba/Alava. Para resolver dicha
contradiccién se celebr6 en la Fiscalia de Araba/Alava una reunién de
coordinacidn a la que acudi6 un representante de esta Unidad.
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