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En Barcelona, a 15 de febrero de 2013

La llma. Sra. D M?2. Pilar Martin Coscolla, Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia n° 51 de Barcelona, ha dictado en nombre del Rey, la
siguiente Sentencia en los autos seauidos en este Juzgado con el
num.802//12, a instancias de ., representado por la
procuradora D® Montserrat Pallas Garcia y asistido por el letrado D. Xabat
Belalustegui Barahona, contra la DIRECCION GENERAL DE ATENCION A
LA INFANCIA 'Y ADOLESCENCIA, representada y defendida por la letrada
de la Generalitat D2 Roser Guinart Sabaté.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se interpone demanda de oposicién a resolucién administrativa en
materia de proteccion de menores.

Son de aplicacién las disposiciones de los articulos 748 a 755, 779 y 780 de
la LEC y el proceso se ha tramitado conforme al juicio verbal especial
contemplado en el articulo 753 del mismo texto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- .. ha presentado oposiciéon a la
resolucion de la Direccion General de Atencién a la Infancia de fecha 26
de septiembre de 2012 por la que se deja sin efecto la atencién
inmediata acordada respecto a dicho joven de acuerdo con el Decreto
de la Seccién de Menores de la Fiscalia Provincial de Barcelona de
fecha 19 de septiembre de 2012 que considera acreditado que el mismo
es mayor de edad. Ademas se resuelve cerrar y archivar el expediente
de desamparo de dicha persona por mayoria de edad.



Del expediente administrativo aportado se desprende que esta persona
se presentd el 13 de septiembre de 2012 en la Comisaria de los Mossos
d'Esquadra alegando que era menor de edad y estaba solo en el
territorio, siendo portador de un partida de nacimiento de la republica de
Ghana en el que figura como fecha de nacimiento el 5 de julio de 1995
(folio 51); el mismo dia se da conocimiento a la Fiscalia de menores de
Barcelona la cual oficia a la DGAIA a fin de que tomen las medidas
convenientes para garantizar la proteccién integral del menor, que es
ingresado inmediatamente en un centro publico y se le abre expediente
de desamparo por resolucion de 13 de septiembre de 2012: tras
efectuarsele las pruebas médicas pertinentes la Fiscalia dicta un
Decreto de 19 de septiembre de 2012 donde resuelve que no estamos
ante ningin menor de edad y que a los efectos de la Seccién de
Menores esta persona es un adulto y como tal no podra gozar de los
beneficios que para la proteccién de los menores prevé nuestro
ordenamiento. Ello motiva el dictado de la resolucion administrativa cuya
oposicién nos ocupa.

Por auto de fecha 24 de octubre de 2012 dictado en la pieza separada
abierta al respecto, se acordé la medida cautelar del inmediato ingreso
de esta persona en un centro de proteccion adecuado a su edad
documentada.

SEGUNDO.- El articulo 35 de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracién social, bajo el
titulo “Residencia de menores”, establece:

“1.- En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad
no pueda ser establecida con seguridad, se le dard por los servicios
competentes de proteccion de menores la atencién inmediata que
precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacién de proteccién
Juridica del menor poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondré la determinacién de su edad, para lo
que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con carécter
prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

2.- Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo
pondra a disposicién de los servicios competentes de proteccién de
menores.

3.- La Administracion del Estado, conforme al principio de reagrupacion
familiar del menor y previo informe de los servicios de proteccion de
menores resolvera lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen o
aquél donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su
permanencia en Espafia.

4.- Se considera reqular a todos los efectos la residencia de los
menores gqgue sean tutelados por una administracion publica. A



instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen,
se le otorgara una autorizacién de residencia, cuyos efectos se
retrotraeran al momento en que el menor hubiese sido _puesto a

disposicién de los servicios de proteccién de menores.

5.- Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptaran las
medidas técnicas necesarias para la identificaciéon de los menores
extranjeros indocumentados, con el fin de conocer las posibles
referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institucién publica
nacional o extranjera encargada de su proteccién. Estos datos no
podran ser usados para una finalidad distinta a la prevista en este
articulo.”

A su vez el articulo 190 del Reglamento de dicha Ley Organica,
aprobado por Real Decreto 557/2011, bajo el titulo “Determinacién de la
edad”, establece:

“1.- Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un
extranjero no acompafiado cuya minoria de edad sea indubitada por

razon de su documentacién o de su apariencia fisica este sera puesto a
disposicion de los servicios de proteccién de menores competentes,
poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal.

En el caso de que la minoria 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 esa
circunstancia o localicen al supuesto menor en Espafia, informarén a los
servicios autonémicos de proteccién de menores para que, en su caso,
le presten la atencion inmediata que precise de acuerdo con lo
establecido en la legislacién de proteccion juridica del menor.

Con caracter inmediato, se pondré el hecho en conocimiento del
Ministerio Fiscal, que dispondra, en el plazo més breve posible, Ia
determinacion de su edad para lo que deberdn colaborar las
instituciones sanitarias oportunas.

2 e, no afecta al caso.

3.- Si durante el procedimiento de determinacién de la edad el menor
precisara atencion inmediata, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado la solicitarén a los servicios autonémicos competentes en
materia de proteccion de menores.

4.- En el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor
extranjero se decidira su puesta a disposicién de los servicios
competentes de proteccion de menores, déndose conocimiento de ello al
Delegado o Subdelegado del Gobierno competente.



En caso de que la determinacién de la edad se realice en base al
establecimiento de una horquilla de afos, se considerard que el
extranjero es menor si la edad mas baja de ésta es inferior a los 18
afios.”

Estos preceptos se aplican en aquellos casos en que los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad localicen, por motivos diversos de la imputacion
de la comisién de una infraccién penal, a un extranjero indocumentado
cuya menor edad no pueda determinarse con seguridad, y ello con la
Unica finalidad de que no puede incoarse en ningln caso un expediente
sancionador, por cualquiera de los motivos previstos en la legislacion de
extranjeria y en particular aquellos que pueden dar lugar a la sancién de
expulsion o a la medida cautelar de internamiento, contra alguien
respecto del cual no se haya establecido previamente y con las debidas
garantias que es mayor de edad, asi como para en caso contrario, de
establecerse su minoria de edad, poder proporcionarle las medidas de
proteccion y asistencia previstas en la ley espafiola para cualquier
menor residente en nuestro territorio, sea espariol o extranjero.

TERCERO.- Del apartado cuatro del articulo 35 de la Ley transcrito se
desprende la importante trascendencia que tiene la determinacién de la
edad para el extranjero que entra en Esparia. Y del apartado 1 de dicho
articulo 35 y de su desarrollo reglamentario resulta claro que si el
extranjero esta indocumentado es cuando, en caso de duda sobre su
edad, se debe acudir a las pruebas médicas pertinentes; pero si esta
documentado, de manera gque su minoria de edad sea indubitada

por razén de su documentacién, habra que estar a lo dispuesto en

dicha documentacion.

Nos encontramos ante una normativa dictada en politica de extranjeria
que, en lo que aqui nos ocupa, se refiere a extranjeros inmigrantes que
entran en Espaia de forma irregular pero no delictiva, buscando trabajo
y unas condiciones de vida mas dignas que en sus paises de origen; los
preceptos transcritos no se estan refiriendo al supuesto de extranjeros
indocumentados detenidos por la comision de un delito, ya que en este
caso lo procedente es ponerlos a disposicion del Juez de Instruccién que
es el unico competente -al igual que si se tratase de ciudadanos
espanoles- para ordenar la practica de las diligencias encaminadas a
determinar su edad conforme al articulo 375 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que fija claramente esta competencia en el Juez instructor
quien, en ultimo término, pedira al forense o al médico o médicos por él
nombrados el oportuno informe acerca de la edad del imputado.

Se trata por tanto de una normativa especial y sectorial que cuando se
refiere a documentacion es logico que esté pensando en la que estas
personas, que han entrado irregularmente, puedan traer consigo en su
viaje y lleven encima cuando sean localizados; sera la documentacion
que hayan obtenido y sacado de su pais y en consecuencia no puede
pretenderse que esta documentacion cumpla de entrada las exigencias
que nuestra Ley y nuestro Reglamento del Registro Civil exigen para



surtir efectos en los registros civiles esparioles, que es bien sabido que
gozan de un grado de tecnicismo y de rigurosidad encomiables por su
trascendental funcién de seguridad juridica en relacion con el estado civil
de las personas; ni tampoco se le puede exigir los requisitos para ser
considerado documento plblico extranjero a efectos procesales que se
recogen en el articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: y ello
fundamentalmente porque una ley de extranjeria es por su propia
esencia restrictiva de derechos por razén de nacionalidad, y si establece
diferencias en el trato de los inmigrantes segin sean mayores o
menores de edad, cuando se refiere a “extranjero indocumentado” o a
“cuya minoria _de edad sea _indubitada por razén de su
documentacién” sin mayores precisiones, no puede estar refiriéndose,
por no decirlo expresamente, a un documento publico con validez en
Esparia, pues ello conculcaria los principios de legalidad y de seguridad
juridica, sino exclusivamente a la documentacion suficiente para
identificar a dicho extranjero en cuanto a su nombre y para determinar
su edad a los efectos de aplicarle uno u otro régimen: y la suficiente
sera, en buena légica, la que lleve o presente en el momento de ser
localizado al no distinguir mas la Ley de Extranjeria ni exigir mayores
formalidades. Y ello se desprende con nitidez del dato de que en el
articulo 25 cuando se refiere a los requisitos para entrar en territorio
espaiol de forma regular o legal exige que el extranjero se halle 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 Espafia, y en cambio los preceptos de la ley y del
reglamento que hemos expuesto se refieren a la estancia irregular o
ilegal y no exigen tal rigor a la documentacion identificativa.

Por tanto, en principio, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
deberan partir de la documentacion presentada salvo que la misma les
genere dudas, bien porque sospechen que se trata de una falsificacién,
en cuyo caso habra que seguir en primer lugar un proceso penal para
determinar el valor que pueda darsele, o bien porque por las
caracteristicas fisicas de la persona en cuestién, por su apariencia,
tengan la duda razonable de si realmente es menor de edad como reza
su documentacién, o mayor de 18 afos, es decir, cuando sospechen
que pueda contener el documento una falsedad ideoldgica.

Debe entenderse que en el presente caso, en el que la persona estaba
documentada pero no se ha seguido ningln proceso penal por
falsificacion, la policia actuante y/o la Fiscalia han tenido dicha Ultima
duda al no encontrar adecuacion entre la fecha de nacimiento que figura
en el documento presentado con la apariencia de la parte actora, y por
ello han acudido a la determinacion de la edad mediante pruebas
médicas, como si de una persona indocumentada se tratara.

Respecto a las pruebas médicas practicadas mas adelante recogeremos
su resultado, pero con caracter previo y habida cuenta de la
trascendencia que la diferente regulacién, en caso de que el extranjero
sea mayor o menor de edad, implicara para su persona, se hace preciso



indicar que dichas pruebas médicas deben ser claras y concluyentes, de
manera que si de las mismas cabe la mas minima duda de que pueda
ser menor debera ser puesto sin dilacién a disposicién de los servicios
competentes de proteccion de menores, aplicando el principio general
de favor minoris que se recoge en el propio texto del articulo 190.4 del
Reglamento citado cuando indica que en caso de que la determinacién
de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de
anos, se considerara que el extranjero es menor si la edad mas baja de
ésta es inferior a los 18 afos. A estos efectos recogeremos en el
fundamento siguiente el estado de la doctrina cientifica al respecto.

CUARTO.- Debemos partir del Documento de Consenso de Buenas
Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia de noviembre
de 2010 en el que se recomienda la aplicacién de los siguientes medios
diagnésticos en los casos de estimacion forense de la edad en
supuestos de menores de 18 afios y mayores de 14 afios:

-anamnesis dirigida.

-examen fisico general: en éste se especificarén el peso y la talla del
sujeto, biotipo del indice de masa corporal, evolucién de signos de
maduracion sexual y conclusiones del examen médico general;, se
describira cualquier tipo de signo indicativo de una condicién patologica
que pudiera interferir con el ritmo madurativo del menor.

-estudio radiografico del carpo de la mano izquierda.

-examen de la cavidad oral y estudio radiogréfico dental.

En los casos dudosos con los estudios anteriormente recomendados y
en los que se solicitan estimaciones de edad entre los 18 y 21 afios, este
grupo de trabajo recomienda la aplicacién de los siguientes medios
diagndsticos:

-estudio radiografico de la extremidad proximal de la clavicula.
-estudio con tomografia computarizada de la extremidad proximal de la
clavicula mediante método multicorte fino.

Si por parte de los examinadores se decide utilizar otro medio de
diagnastico, éste ha de hallarse refrendado por estudios de poblacién
correctos en su disefio y adecuados a la poblacion a la que
corresponderia el supuesto menor estudiado. Se considera aconsejable
que, cuando sea posible, las pruebas radiograficas del carpo y de otras
regiones anatémicas sean practicadas e interpretadas por un médico
especialista en radiodiagnéstico;, por otra parte el examen de la
radiografia dental seria recomendable que, también cuando fuese
posible, fuese practicado por un médico especialista en estomatologia
un odontélogo. Finalmente la evaluacién global de los resultados de las
pruebas realizadas seria necesario que fuese coordinada por un médico
experimentado en este tipo de estudios y con conocimientos sobre el
marco y las implicaciones legales en que se inscriben los estudios
solicitados por las autoridades, como podria ser un médico forense o un
medico especialista en medicina legal y forense. En ausencia de un



especialista en radiodiagnéstico y un odontélogo o estomatdlogo, es
conveniente que el estudio sea interpretado en su integridad por un
médico forense o por un especialista en medicina legal. En ese caso,
seria aconsejable que el médico responsable del estudio dispusiese de
una formacion especifica en la interpretacion integral de los métodos de
estudio complementarios recomendados.

En todo caso, el informe pericial deberé ser explicito en el sentido de

que las estimaciones forenses de la edad basadas en estos criterios

estdn sujetas a un riesgo de error no despreciable. Al analizar procesos

de evolucion biolégicos hasta cierto punto no plenamente predecibles,

las estimaciones basadas en estos principios estan sujetas a un grado

de error que puede dar lugar a falsas atribuciones de mayoria o minoria

de edad en una proporcién baja pero significativa. Dicha posibilidad de
falsas atribuciones de mayoria o minoria de edad excede a las
posibilidades de la prueba médica, pero la autoridad judicial o fiscal que
la solicita debe conocer este hecho. Cuando sea posible, ademas, la
probabilidad precisa estimada de dicho error debe ser especificada y
conocida por dicha autoridad.

Continua exponiendo dicha documentacién forense que los cambios
morfolégicos apreciados con los medios diagndsticos recomendados
siguen una secuencia comun en todos los seres humanos guiada por
una influencia genética. Sin embargo, diversos factores individuales y
ambientales pueden hacer que esta secuencia de cambios no se ajuste
con una norma cronoldgica desate comun. Por ello, la interpretacion de
los resultados de los anteriores medios diagnésticos debe tomar en
consideracion estos posibles factores de variacion. Diversos estudios
han demostrado la influencia de factores patolégicos especificos,
nutricionales, higiénico sanitarios y factores de actividad fisica en la
cronologia de las secuencias de cambios morfolégicos. En ocasiones,
esta cronologia puede acelerarse o, en otras, retrasarse frente al resto
de la poblacién general. La posible influencia de factores raciales en
este ritmo de cambios ha sido discutida en multiples estudios, aunque
los mas recientes parecen sefialar que su papel como acelerador o
enlentecedor de los cambios morfologicos seria menor y practicamente
despreciable. Por ello, a la hora de realizar interpretaciones de los
resultados de los medios diagndsticos recomendados, serd necesario
tomar en consideracion la influencia de estos posibles factores en el
caso del sujeto de estudio especifico. Para realizar esta interpretacién
sera necesario poner los hallazgos en relacién con estudios de
poblacion congruentes con la persona evaluada. Los trabajos de
referencia deben ser congruentes con dicho sujeto en cuanto a los ya
citados factores patolégicos especificos, nutricionales e higiénicos
sanitarios (estatus socioeconémico), de actividad fisica y de origen
étnico, geografico o racial. En relacién con los estudios poblacionales

aplicables a menores no acompafados procedentes de otros paises,

seria_necesario poder disponer de estudios de poblaciéon especificos

centrados en la localidad de origen del supuesto menor. Parece claro,
en los distintos trabajos realizados sobre la materia, que las pruebas en




poblaciones emigradas a paises con condiciones socioecondmicas
diversas de las del pais de origen arrojan resultados que no son
plenamente extrapolables a los de la poblacion residente. Y se afade
gue en nuestro pais, existe una elevada proporcion de casos valorados
en_el ambito meédico forense de sujetos de origen norteafricano,
especialmente marroqui. Seria altamente recomendable que desde los
organismos oficiales pertinentes se instase la realizaciéon de estudios
transversales de poblacion en los paises norteafricanos, especialmente
Marruecos, sobre las variaciones especificas de sus parametros de
maduracion general, dental y dsea sustentados en criterios fiables de
confirmacién de la edad cronoldgica. Actualmente estos trabajos no
estan disponibles. Tales estudios, una vez realizados, constituirian la
herramienta ideal para poder valorar con suficiente fiabilidad los posibles
casos de valoracién médico forense en sujetos originarios de estos
paises.

También en 2010 el Defensor del Pueblo espafiol elaboré un amplisimo
informe al respecto de la cuestion de los extranjeros en situacién
irregular sobre los que se duda si son menores o mayores de edad, en
cuyas conclusiones se expone en esencia: 1.- que la alta tasa mundial
de no inscripcion de nacimientos en el momento en que se producen
tiene como consecuencia que la posterior inscripcion pueda tener
importantes margenes de error. De hecho, la relevancia que la inmediata
y rigurosa inscripcién de los nacimientos tiene para el reconocimiento de
derechos basicos, comenzando por el derecho a la identidad, alcanza un
reconocimiento muy extendido en el plano tedrico, pero se enfrenta atin
a dificultades practicas de gran calado en muchas partes del mundo. La_
pretension de combatir esa realidad, asignando una fecha exacta de
nacimiento mediante el uso de una técnica cientifica, resulta inviable en
el estado actual de la ciencia. 2.- Las medidas para determinar la edad
no sélo deben tener en cuenta el aspecto fisico del individuo sino
también su madurez psicoldgica. 3.- La presuncién de minoria de edad
en caso de duda, adquiere especial relevancia en los supuestos en los
que existen indicios de necesidades de proteccion internacional, ya que
los menores en esta situacion tienen habitualmente serias dificultades
para salir de sus paises, por lo que pueden verse obligados a utilizar
documentacion falsa o recurrir a redes de trafico de personas. 4.- Se
aprecia consenso entre la comunidad cientifica en advertir los grandes
margenes de error que presentan las técnicas para estimar la edad
promedio de la medicién de la madurez ésea y la mineralizacién dental.
Asimismo, los expertos llaman la atencién sobre lo inadecuado del uso
de ciertas técnicas, que implican una sobre exposicion a los rayos o la
irradiacion de zonas sensibles, para usos no terapéuticos, como es el
caso. En el ambito internacional se constata un interés creciente por
identificar medios de prueba alternativos a la realizacién de pruebas
radiolégicas, si bien este debate esta abierto y sus resultados difieren
notablemente en funcién del pais que se examine. 5.- La comunidad
cientifica insiste en la necesidad de tener en cuenta en la realizacién de
cualquier estudio de estimacion de la edad, la influencia que factores
patologicos especificos, nutricionales, higiénico-sanitarios y de actividad




fisica tienen en la cronologia de las secuencias de cambios
morfolégicos. Sin embargo, la relevancia de los factores étnicos continta
siendo una cuestién debatida. 6.- Los margenes de error que presentan
las técnicas médicas, han suscitado la propuesta de avanzar hacia un
método que se denomina holistico. Sin embargo, no existe consenso
sobre los elementos que debe contemplar ese método holistico, si bien
se apunta que los examenes médicos debieran ceder su protagonismo
en favor de examenes psicosociales.

En Catalunya, el Sindic de Greuges también efectué un estudio en el
ano 2011 de la situacion de los extranjeros menores documentados
cuando existia duda sobre su verdadera edad cronoldgica, sugiriendo,
entre otras recomendaciones a los organismos competentes que, de
acuerdo con el principio favor minoris, se practiquen pruebas médicas de
determinacion de la edad sélo en caso de que no haya duda, por
apariencia fisica o por cualquier otra condicién, de una situacién de
mayoria de edad, y que se regule qué se considera como “duda
razonable”, y asimismo solicité al Departament de Salut y al
Departament de Justicia autonémicos (este Ultimo responsable del
Instituto de Medicina Legal de Catalufia) una valoracién sobre los
criterios técnicos que determinen la conveniencia o no de practicar
pruebas complementarias para mejorar la fiabilidad de la prediccion de
la edad para los jovenes a quienes se determina una edad cercana al
limite de la mayoria de edad, ya que en muchos casos las pruebas
médicas dan como resultado del sujeto en cuestion tiene 18 afios 0 "méas
de 18 anos" cuando la edad referida en la documentacion que llevaban
en el momento de la prueba era de practicamente 18 afios, siendo
expuestos a las pruebas médicas para encontrar una variacion sélo de
pocos meses. En dicho estudio consta literalmente, tras recoger los
estudios radiogréaficos de la mano, de los dientes y de la clavicula:

“Tal como expone el Departament de Salut en su informe, no obstante
conviene tener presente que ninguno de estos métodos es éptimo e
infalible a la hora de determinar la edad. De hecho, la comunidad
cientifica internacional esté de acuerdo en que las pruebas de
determinacion de la edad presentan margenes de error significativos.
Las mismas conclusiones formuladas por el Grupo de Trabajo sobre
Determinacion Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no
Acompafiados, ratificadas por los directores de los Institutos de Medicina
Legal del Estado espafiol, establecen que la determinacién de la edad
de menores no acompafiados por medio de la estimacion de la madurez
osea y la mineralizacién dental es un método sujeto a grandes margenes

de error. Asi, por ejemplo segun informa el mismo Departament de

Salut, el estudio radiografico de la _mufeca por el método de
Greulich y Pyle (edad ésea) tiene un margen de error de +/-1,7 afios
(en el marco de un método que, ademas, no permite discriminar edades
Superiores a los 19 afios, lo cual supone una limitacién importante a la
hora de determinar la edad de un joven que se encuentra en el limite de
la mayoria de edad). De hecho, para controlar en la medida que sea
posible estos déficits de fiabilidad de las pruebas médicas, hay que decir




también que existe un acuerdo entre la comunidad cientifica de que la

combinacion de diferentes métodos aumenta la eficacia de prediccion de

la edad cronoldgica, aunque continte siendo no plenamente fiable.”

Aungue de fechas anteriores a los documentos e informes recogidos,
procede citar que la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2008 y las que en
ella se nombran ya se refieren a que la maduracién ésea de los
individuos parece ser mas temprana en las poblaciones subsaharianas
(negroides) en relacion a las poblaciones europeas (conforme a las
tablas de Greulich-Pyle para la estimacion de la maduracion ésea); y el
auto de 2 de noviembre de 2009 de la Sala Penal de la Audiencia
Nacional considera que a la edad determinada por la radiografia 6sea
debe restarse la desviacién estandar de dos afios y en cuanto a la
denticién, aunque se encuentre en un estadio H de Demirjian, que es el
final de la maduracién y corresponde al cierre de los extremos apicales
y que tedricamente se alcanza a la edad de 19-20 afios, sin embargo
diversos estudios han demostrado la influencia del factor étnico en la
mineralizacién del tercer molar, por lo que al no disponerse de atlas
comparativos de la etnia correspondiente, debe afadirse un factor de
correccion de -2 anos.

QUINTO.- Expuesto lo anterior y cifiéndonos al caso concreto, al folio 79
de las actuaciones figura al informe radiologico de la mufieca izquierda
del Hospital Clinico que indica que la edad 6sea del actor es de 19 afios
0 més, y a los folios 80 y 81 figura el informe de la Clinica Médico
Forense en el que se recoge que la radiografia de la mufeca izquierda
en base al método de referencia Greulich-Pyle da un resultado de edad
6sea mayor de 19 afos; se realiza también una ortopantomografia
donde se describe que la fase de mineralizacién del tercer molar inferior
izquierdo en el estadio de Demirjian es la H y que la edad estimada por
el estado de la denticién es de mas de 19 afios; las conclusiones médico
legales son que, teniendo en cuenta los resultados de la entrevista, la
exploracion fisica y las pruebas complementarias, la edad minima mas
probable seria de 19 afios. En cambio, seguln la partida de nacimiento
que llevaba el actor cuando acudi6 a la Comisaria, en septiembre de
2012, tenia 17 anos y dos meses.

Pues bien, valorando toda la prueba practicada y teniendo en cuenta el
consenso de las comunidades cientificas en advertir sobre los margenes
de error significativos de las pruebas médicas de determinacién de la
edad, que aunque fueran de un simple 5% ya seria mucho teniendo en
cuenta la delicada y sensible materia en la que nos encontramos, no
puede sino mantenerse una profunda duda sobre cual era la edad del
actor en septiembre de 2012; los datos de su documentacion (17 afos y
dos meses) no son incompatibles con las pruebas médicas practicadas
que hablan de una "edad minima mas probable de 19 afos",
probabilidad que no es certeza una vez que hemos visto el margen de
error y su falta de fiabilidad plena, aceptada y corroborada incluso por el
Departament de Salut de la Generalitat, que hace que la diferencia entre



la edad que manifiesta el instante y la de las pruebas médicas pueda
encuadrarse dentro de aquellos margenes. Por ofro lado, en el
Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de
Medicina Legal de Esparia de noviembre de 2010 al que ya nos hemos
referido, se recomienda que en casos dudosos o para la determinacién
de edad entre 18 y 21 afios se acuda a la prueba de radiografia de la
clavicula, que en este caso no se ha efectuado.

En otros procesos relativos a otros menores no acompanados, la DGAIA
ha aportado como prueba un informe del IMELEC realizado en uno de
ellos en el que se recogen explicaciones sobre las pruebas médicas
efectuadas; pero en el mismo, tras describir los tres métodos graficos o
atlas para la estimacion de la edad 6sea (atlas de Greulich y Pyle -GP-,
atlas de Tanner-Whitehouse (TW2) y atlas de Hernandez y Cols- similiar
a GP pero adaptado a la poblacién espafiola-), se concluye que es de
considerar que la osificacion de los huesos de la mano esta sometida a
una gran oscilacion individual y que la determinacion de la edad 6sea en
una radiografia no siempre es exacta, por lo que se completa con el
estudio de la valoracién de la edad dental que es un método que resulta
bastante preciso si sélo se utilizan los dientes del cuadrante inferior
izquierdo. Se contienen referencias también a la edad cronolégica y a su
diferencia con la edad bioldgica; esta se estimaria a través de la
maduracion de uno o mas sistemas de tejidos: dentario, 0seo,
caracteristicas sexuales secundarias y somaticas. Sobre el atlas GP se
indica que es utilizado como una guia con ciertas reservas, ya que fue
creado para etnias caucasoideas y que hay que considerar la
variabilidad que pudiera presentarse entre grupos poblacionales: en
cuanto al estado de erupcion dental se indica en dicho informe que varia
ampliamente de una persona a otra y que ha sido estudiado por diversos
autores, quienes han tratado de precisar la fecha para la erupcién
dentaria, sin embargo no se ha podido establecer de forma
fehacientemente exacta por la variabilidad de factores que intervienen,
tales como: raza, sexo, clima, nutricién, afecciones sistematicas y otros.
Por otra parte, una vez que el diente emerge puede estar influenciado
por factores ambientales o exdgenos, como pérdida prematura de
dientes primarios que, al provocar la disminucién del perimetro del arco
obstaculizan la via de erupcion con el consiguiente retardo, infecciones,
apifiamientos, o agentes que pueden eventualmente reducir la velocidad
de erupcién (deficiencia de vitaminas A y D) e hipotiroidismo: o
acelerarla como el hipertiroidismo o la administracién de drogas como la
cortisona; asi como también el impacto del nivel socioeconémico
negativo, tanto en la calcificacién como en la erupcién dentaria en nifios
pertenecientes a familias de bajos ingresos; por eso se acude también al
estadio de gemacion en el que se mide no sélo la Ultima fase de
desarrollo dental sino todo el proceso de remineralizacion y la valoracién
se basa en el sistema de puntuacién de Dermijian; concluye que asi
como en los estudios sobre la edad ésea comparada con la cronoldgica
se evidencian diferencias entre si, en cambio la edad dental fue la que
presentd menor diferencia porcentual con respecto a la cronoldgica, de
manera que aplicando los métodos de forma combinada, el del



desarrollo 6seo con la edad dental, el porcentaje de error por las
diferencias de maduracion ésea y la subjetividad de interpretacion
radiologica se minimizan.

A lo que debemos responder desde un punto de vista juridico que se
minimizan pero no desaparecen, manteniéndose siempre un posible
margen de error.

Ademas en el presente caso intervino en la vista oral como perito el
medico forense que habl6 de la gran fiabilidad de los métodos Gseos y
dental combinados, pero reconocié que no existian estudios para
poblaciones subsaharianas y que aquella no se puede asegurar al
100%.

Y existiendo duda debe aplicarse el principio favor minoris, siendo
preferible la disfuncién de que un mayor de edad se encuentre
amparado por los servicios de proteccion de menores, que el riesgo de
que un menor de edad se encuentre desamparado y sin la adecuada
tutela legal.

En términos parecidos se pronuncian las sentencias de 2 de febrero de
2012 recaida en el rollo de apelaciéon nimero 600/11, 29 de mayo de
2012 dictada en el rollo nimero 1405/2011 y 5 de junio de 2012 recaida
en el rollo de apelacion numero 1058/2011 de la Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Madrid, entre otras del mismo organo.

SEXTO.- Dada la especial naturaleza de los procesos de proteccion de
menores, no se aprecian circunstancias para efectuar una especial
imposicion de costas.

FALLO

En atencion a lo exouesto procede estimar la demanda interpuesta por

contra la resolucion de la Direccién General de
Atencién a la Infancia de fecha 26 de septiembre de 2012 por la que se
dejo sin efecto la atencién inmediata acordada respecto al mismo de
acuerdo con el Decreto de la Seccion de Menores de la Fiscalia
Provincial de Barcelona de fecha 19 de septiembre de 2012 que
consideraba acreditado que era mayor de edad, resolucién que ademas
resolvid cerrar y archivar su expediente de desamparo. En consecuencia
procede declarar la nulidad de dicha resolucién y hacer constar que la
DGAIA debié mantener el expediente de desamparo por tratarse de un
menor de edad inmigrante no acompafado.

Sin especial pronunciamiento en costas.
Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra ella

cabe interponer recurso de apelacién para ante la Audiencia Provincial de
Barcelona (art.455 LEC) mediante escrito que se debe presentar en este



Juzgado dentro del plazo de VEINTE dias, contados desde el siguiente al de
la notificacion.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- En el mismo dia de su fecha, y una vez firmada por la
Magistrada que la dicta, se da a la anterior Sentencia la publicidad ordenada por
la Constitucion y las leyes. Doy fe.



