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1. Introduccio i objecte d’estudi
En els ultims anys, un dels aspectes més preocupants de la immigraci6 europea ha estat
I’arribada de milers de menors estrangers no acompanyats que s’han vist obligats a marxar del
seu pais amb ’esperanca de buscar una nova vida. El 2022, com a conseqii¢ncia de la guerra
d’Ucraina i el retorn del Taliba a 1’ Afganistan, els Estats de la UE van rebre 881,200 sol-licituds
de proteccio internacional, de les quals 39,520 eren de menors acompanyats, la xifra més alta
des del 2015, un increment d’un 45% respecte 1’any 2021 (Comissié Europea, 2023). Es
indubtable que I’increment dels fluxos migratoris al que s’afronta la UE esta directament
relacionat amb el deteriorament persistent de les condicions socials, economiques i politiques
del Sud global. La majoria de menors que arriben al territori europeu escapen de conflictes
bel-lics, situacions de persecucid i1 discriminacid o escassetat d’oportunitats i recursos, marcats
per una doble condicié de menors d’edat i estrangers en situacid irregular. A causa d’aixo, es
troben en una posicid especialment vulnerable tant pel seu grau de desenvolupament com per
la condicié d’indefensio (Vicente Lorca, 2015); els refugiats que encara no han obtingut el
reconeixement de I’asil es troben desemparats davant d’una protecci6 efectiva tant del seu estat
nacional com del que els acull, (Morgades, 2010).
En aquest sentit, una problematica especialment rellevant entorn aquest col-lectiu és la qliestio
de les proves de determinacié de 1’edat, ja que de la categoritzacié d’un individu com a menor
o major d’edat es desprén la proteccid que li sera atorgada. Els menors estrangers no
acompanyats en molts casos no disposen de la documentacié adequada per acreditar la seva
minoria d’edat, pero per tal de demanar I’asil, la identificacio 1 determinacié de la minoria
d’edat és fonamental. Mentre que a un menor estranger no acompanyat li seran aplicables tots
els drets reconeguts pels infants aixi com el régim de proteccidé de menors, un menor
erroniament considerat com a adult, sovint sera una persona en una situacid administrativa
irregular objecte a la deportaci6 o expulsio del territori, (European Council on Refugees and
Exiles, 2022).
Malgrat la seva importancia, el procediment de la determinacié de 1’edat no esta unificat a
nivell europeu, ja que el Sistema Comu d’Asil Europeu (SECA) esta regulat pel principi de la
confianga mutua, que opera en materies on I’harmonitzacid presenta una complexitat especial.
El principi de confianca mutua justifica el reconeixement automatic de les decisions dels altres
Estats membres, donant per fet que tots ells segueixen una serie d’estandards de recepcio,
qualificaci6 1 procediment comuns, respectant els drets fonamentals dels sol-licitants d’asil.
En realitat, la interpretacio 1 aplicaci6 del dret internacional varia segons cada Estat membre,

generant diferéncies practiques d’una proteccid que es pressuposa uniforme. Aixi doncs, tot 1



que la significacié de les implicacions d’aquest procediment haurien de comportar una
normativa estrictament regulada que garantis una tutela judicial uniforme i1 efectiva als
interessats, el sistema actual presenta fortes mancances.

Aquest treball t€ com a objectiu general examinar les diferéncies en el tractament dels menors
estrangers no acompanyats dins el SECA, analitzant les problematiques derivades de la manca
d’harmonitzacié de la legislacio. Per poder concretar aquesta analisi, ens centrarem en les
proves de determinacio6 de 1’edat 1 les seves garanties juridiques, a través de la comparativa del
procediment en quatre paisos (Espanya, Franga, Grecia 1 Italia) i les inconsisténcies en la seva
regulacio 1 aplicacio. En particular, de les vulneracions derivades de les divergéncies entre els
procediments sorgeix la segiient pregunta de recerca: el principi de confianga mutua pot

suposar una vulneracid dels drets dels menors estrangers no acompanyats?

2. Delimitacié del concepte del menor estranger no acompanyat

Per explicar la complexitat rere la delimitacié del concepte del menor estranger no acompanyat,
cal primer remarcar la idea fonamental que la condici6 de la minoria d’edat determina el régim
juridic que s’aplicara en situacions d’irregularitat, €s a dir, 1’acollida i el tractament que rebran
els possibles menors estrangers no acompanyats un cop hagin entrat al territori estranger.

A partir d’aqui, una primera problematica amb la que ens trobem ¢és que tot 1 que el caracter
essencial d’aquesta delimitacid, no existeix un concepte univoc a nivell internacional. Aixi,
I’Observaci6 General numero 6, elaborada pel Comite dels Drets de I’Infant de ’ONU el 2015
1 I’Alt Comissionat de les Nacions Unides pels Refugiats (ACNUR), defineixen els menors no
acompanyats com, “els menors separats dels seus pares o responsables que no estan a carrec
d’un adult, que per llei o costum, li pertoqui aquesta responsabilitat”, (Senovilla Hernandez,
2015). Per la seva banda, I’article 1 de la Resolucid del Consell Europeu de 26 de juny de 1997
especifica que son “menors de 18 anys nacionals de paisos tercers que arribin al territori dels
Estats membres sense anar acompanyats d’un adult responsable ja sigui legalment o de fet, en
tant que no estiguin efectivament a carrec d’un adult responsable”. Aquesta Resoluci6 engloba
tant als menors que arriben sols al territori de I’Estat membre com aquells que un cop dins,
s’hagin quedat sols (art. 1) (al Rached, 2019). Finalment, la Directiva 2011/95/UE fa referéncia
als “menors de 18 anys, nacionals de tercers paisos o apatrides, que arriben al territori dels
Estats membres de la UE sense anar acompanyats d’un adult responsable d’ells, tant sigui
legalment o de fet, o pels menors als que s’ha deixat sols un cop després de la seva entrada als

Estats membres”, (Vestri 1 Gonzalez Martin, 2012).



Aixi doncs, podem extreure que les tres caracteristiques comunes del ventall de definicions
existents: a) la minoria d’edat', b) I’abséncia d’un adult responsable i ¢) la condici6 d’estranger
o apatrida. Els individus que compleixin amb aquest perfil es trobaran emparats sota una
legislaci6 especifica basada en I’interés superior del menor fonamentada en un conjunt
d’accions 1 processos que es dirigeixen a garantir un desenvolupament integral i d’una vida
digna, aixi com condicions materials que permetin viure plenament. En canvi, si sén
categoritzats com a adults estrangers en una situacidé irregular, podran ser deportats
directament, (European Union Agency for Asylum, 2023).

Com ja s’ha dit, aquest treball té 1’objectiu d’analitzar els procediments de determinaci6 de
I’edat en els casos que un individu compti amb les caracteristiques b) 1 ¢) perd no pugui
demostrar la primera. La minoria d’edat marca una linia divisoria entre dos mons juridics, tenint
conseqiiéncies transcendentals pel que fa la seva proteccid (Brower, 2020). Per tant, els criteris
utilitzats per determinar si un individu compleix aquestes caracteristiques tenen un pes
fonamental, ja que la categoritzaci6 incorrecta d’un menor com a adult no el fara subjecte a la
proteccio juridica internacional que li atorgaria la seva condici6 real de vulnerabilitat.

Per altra banda, malgrat les definicions internacionals, en 1’ambit nacional europeu, les
diferents regulacions dels Estats membres utilitzen els seus propis termes per parlar dels
individus menors de 18 anys que es troben en un procés migratori sense estar a carrec de cap
adult. En el panorama migratori europeu, el fenomen dels menors estrangers no acompanyats
va apareixer entre els anys 80 1 90, generant un context de llacuna juridica davant el qual cada
Estat membre va decidir afrontar amb una resposta propia (al Rached 2019). Aixi doncs, la
incorporacid progressiva de la figura del menor estranger no acompanyat als reglaments
europeus durant la construccidé d’una politica d’immigraci6 1 asil comuna ha resultat en les
diferéncies actuals en el seu tractament juridic a nivell comunitari. Per exemple, mentre a
Alemanya se’ls coneix com a “unaccompanied asylum seeking minors” (menors no
acompanyats sol-licitants d’asil), a Espanya se’ls anomena “menors estrangers no
acompanyats” (acceptant també els casos en que no demanen asil). A Franga utilitza el terme
més general “miners étrangers isolés”, (“aillats™), enlloc de refugiats, ja que expressa millor
les caracteristiques del col-lectiu existent de menors estrangers que no tenen un representant

legal en el territori frances, (de Castro Sanchez, 2021).

! Seguint la Convencié de les NNUU, en el seu article 1 defineix els menors com tot “ésser huma menor de divuit
anys, a menys que, en virtut de llei aplicable, hagi arribat abans a la majoria d’edat”.



3. Marec juridic aplicable

3.1 Instruments del Dret Internacional Public
La qiiesti6 dels menors estrangers no acompanyats va apareixer posteriorment a la redaccio
dels Tractats Internacionals basics en matéria de Drets Humans 1 per tant, no queda coberta de
forma explicita ni a la Declaracié Universal de Drets Humans de 1948 ni a la Convencio dels
Drets dels Infants de 1989, sin6 que s’han hagut d’afegir amb posterioritat observacions

generals per solvatar alguns llacunes legals (al Rached, 2019).

- La Convencio sobre els Drets de [’Infant de 1989 (CDI)

En el marc del procés de codificacidé en materia de Drets Humans duta a terme per ’ONU, el
text especific que s’encarrega dels drets dels infants és la Convencio sobre els drets de I’ Infant
adoptada en 1989, que a dia d’avui segueix sent el Tractat més ratificat de la historia, signat
per 196 Estats (Save the Children, 2016). Esta composat per 54 articles en els que es recullen
els drets economics, socials, culturals civils 1 politics de tots els infants. Tot 1 que la CDI no
s’encarrega directament dels menors estrangers no acompanyats (fent-hi referéncia només a
I’article 22 que s’ocupa dels nens i1 nenes sol-licitants de refugi) és un instrument juridic
internacional vinculant per tots aquells estats que I’hagin ratificat, establint el llindar basic de
proteccid de tots els menors, independentment del seu estatus (Lopez Azcona, 2008).

En el seu primer article, la Convencid especifica que s’entén per infant tot ésser huma menor
de divuit anys, independentment del seu sexe, religid, raca, etc. (art. 1). D’aquesta se’n poden
extreure dos principis basics que guien el dret internacional i comunitari, el de la no
discriminaci6 (art. 2) i ’interes superior del menor (art. 3), al que se li afegeixen principis com
la reunificaci6 familiar (art. 10), assegurar el dret a la vida, a la supervivencia i1 el
desenvolupament (art. 6) 1 la proteccio de I’infant davant de qualsevol abus o violéncia (art.
19, 32, 34, 35 1 36). Convé destacar que I’interés superior del menor s’ha d’interpretar des
d’una vessant triple: com a dret substantiu (el menor té dret a que s’avaluin les opcions tenint
en compte el seu interes), com a principi general (de caracter interpretatiu per triar la disposicio
més favorable) i com a norma de procediment, (ibid).

Els Estats s’han de comprometre a prendre totes les mesures necessaries per la readaptacio
fisica 1 psicologica dels infants que han estat victimes d’algun tipus de maltractament o
negligéncia (art. 39 CDI) 1 atorgar les condicions necessaries per comptar amb el millor estat
de salut possible (art. 24 CDI), aixi com també garantir mesures de proteccio pels refugiats i
per les persones intentant assolir aquest estatut (art. 22) (Lazaro Gonzalez 1 Benlloch Sanz,

2012). A la Convencio6 també s’estipulen una serie de principis aplicables amb independéncia



de la nacionalitat, apatridia o situacié en materia d’immigracio; les obligacions dels Estats
s’aplicaran dins de les fronteres d’aquesta, fins i tot amb respecte a aquells menors que quedin
sotmesos a la seva jurisdiccid si intenten entrar en territori nacional (Convenci6 sobre els Drets
de I’Infant, 1989).

Finalment, a través de la CDI es va crear el Comite dels Drets de I’Infant (CRC), un organ
independent de divuit experts que supervisen i estableixen un control a posteriori de la CDI als
seus Estat part. El1 CRC s’encarrega d’emetre dictamens, que tot i que no ser vinculants,
estableixen criteris rellevants a tenir en compte per 1’aplicacié de la proteccid als menors
(Brouwer, 2022). En el cas de les proves de determinacié de 1’edat destaquen el cas A.L. c.
Espanya No. 16/20172, i el Dictamen J.A.B ¢ Espanya 22/20173, que desenvolupen i interpreten
les garanties processals del procediment remarcant el vincle estret d’aquestes proves amb el

respecte dels drets de la CDI, en especial el de I’interes superior del menor.

- Conveni Europeu de 1996 sobre [’exercici dels drets de [’infant
Aprovat el 25 de gener de 1996, aquest Conveni es considera un instrument juridic
internacional ja que va ser ratificat per certs membres del Consell d’Europeu, no coincidents
amb els membres de la UE. Com a resposta als requisits establerts en 1’art. 4 de la CDI, que
exigeix que els Estats part prenguin mesures legislatives, administratives 1 d’altres tipus que
siguin necessaries per 1’aplicacio dels drets reconeguts en la Convencio, el Consell d’Europa
va proposar la redaccid d’un conveni en el que es cobrissin les materies no tractades pel primer,

per tal d’evitar el solapament juridic.

2 El cas A.L. c. Espanya No. 16/2017 tractava d’un menor d’Algéria que va ser detingut, sotmés a les proves
d’edat i declarat que era “major de 19”. Conseqiientment, va ser internat a un CIE per ser deportat. En aquesta
decisio, el CRC va declarar que la determinacié de I’edat d’una persona que al-lega ser menor és d’importancia
fonamental, ja que d’aqui emanara la seva proteccio especial com a menor. El CRC també va establir que és
essencial en aquests casos comptar amb un representant o tutor legal per assistir durant els procediments, o

s’estaria violant 1’art. 12 del dret a ser escoltat (Brouwer, 2020).

3JAB.c. Espanya No. 22/2017, en relacié un menor que va arribar a Ceuta i va ser internat en un centre d’adults
a Madrid, tot i al-legar la seva minoria d’edat. Després de ser expulsat del centre de proteccio infantil i rebre una
ordre de deportacid, va presentar una denuncia individual davant del CRC, que va recongixer les segiients
violacions: el dret a I’interes superior del menor de I’art. 3 i el dret a ser escoltat de 1’art. 12, donat que no va tenir
representacio legal durant el procés, per ser declarat com a adult davant la negativa a sotmetre’s a les proves i per

no ser reconegut com a menor un cop havia presentat la documentacié adequada, (Vicente Lorca, 2022).



El Conveni no només té la finalitat de promoure els drets del menor seguint el seu interes
superior, sind també concedir determinats drets processals 1 facilitar el seu exercici. En el propi
Conveni s’estableix, a més, que s’entendran per procediments que afectin els infants com a
procediments de familia, tot i que es dona marge als Estats per aplicar el Conveni en altres tipus
de procediments, 1 per tant, es poden aplicar en procediments on siguin part els menors
estrangers no acompanyats.

Pel que fa els drets processals, el Conveni estableix els segiients: dret a ser informat i expressar
la seva opinio6 en els procediments, dret a sol-licitar la designacidé d’un representant especial,
entre d’altres. A més a més, s’estableix el paper de les autoritats judicials, que abans de prendre
una decisi6 hauran de disposar d’informacio suficient i tenir en compte 1’opini6 expressada per

I’infant.

- Observacio General numero 6 (2005) sobre el tracte dels menors no acompanyats i
separats de la seva familia fora del seu pais d’origen

L’abseéncia d’un régim especific a la CDI pels menors estrangers no acompanyats, aixi com
I’especial vulnerabilitat d’aquest col-lectiu, va portar a 1’elaboracio6 per part Comite dels Drets
de I’'Infant (CRC) de I’Observacié General nimero 6 (2005) sobre el Tracte dels menors no
acompanyats 1 separats de les seves families fora del seu pais d’origen (UN Doc.
CRC/GC/2005/6). El seu objectiu €s posar de manifest la vulnerabilitat que envolta els menors
estrangers no acompanyats i proporcionar orientacid sobre la proteccid, atencid i tracte adequat
d’aquests menors en el context juridic de la Convencid.
Els principis dels quals parteix I’Observacié General, a banda dels dos mencionats anteriorment
son el dret a la vida, la supervivencia 1 el desenvolupament (art. 6) 1 el dret de I’infant a
expressar la seva opinid lliurement (art. 12), juntament amb el principi de no devolucio 1 el
principi de confidencialitat. El principi d’interés superior del menor s’ha de respectar de forma
rigorosa donada la major vulnerabilitat d’aquest col-lectiu, fet que es fa palés quan
I’Observacid general afirma que en el cas d’un menor “desplagat” aquest principi 1’ha
d’acompanyar durant tot el periode que duri aquest desplacament, 1 que s’ha de documentar la
determinacid de l’interés del menor en 1’adopcid de qualsevol decisid que pugui tenir
repercussions fonamentals en la vida del menor (Diez i Morras, 2012). L’element més
destacable de 1’Observacid es troba a I’apartat nimero 5, on s’estableix que les mesures de
proteccid dels menors no acompanyats 1 separats de la seva familia sempre es regiran pel
principi d’interes superior del menor. Aquest principi s’ha de respectar en tot moment de la

situacio de desplagament i exigeix una avaluacio clara de la identitat del menor, especificament



la seva nacionalitat, crianca, antecedents ¢€tnics, culturals i lingiiistics, aixi com la seva
vulnerabilitat 1 necessitat especial de proteccio.

Per altra banda, el Comite emfatitza les condicions especials en les que s’ha de realitzar la
determinacio de I’interes superior de I’infant, que requerira sempre i préviament permetre
I’accés del menor al territori per realitzar una avaluacio inicial. Una altra de les conseqiiéncies
de I’aplicacio de I’interes superior del menor és el nomenament d’un tutor el més rapid possible,
ja que ¢€s la figura de garantia processal en el marc dels procediments administratius o judicials
que hagi de seguir el menor; en cas de sol-licitud d’asil pel menor acompanyat, més enlla d’un
tutor caldra un representant legal. EI CRC entén que en casos en que les autoritats de I’estat
hagin decidit internar el menor estranger no acompanyat en un establiment amb la finalitat
“d’atencid, proteccio o tractament de la seva salut fisica o mental” 1 de “I’aplicacio de I’interes
superior del menor” es deriva “el dret del menor a un examen periodic del seu tractament 1 de
les condicions propies de I’internament” (art. 25 de la Convencid).

Finalment, I’objectiu ultim per abordar la situacio dels menors estrangers no acompanyats €s
identificar una solucid a llarg termini que cobreixi les necessitats de proteccio, tenint en compte
I’opini6 del menor y minimitzi el fet d’estar separat dels seus pares. Aquesta solucio tant pot
ser un reagrupament en el seu ambit familiar, I’entrega als serveis socials del seu pais d’origen,
la proteccio i integracid en I’Estat en el que es troba o un tercer Estat o 1’adopcié internacional,
pel qual I’observacid t€¢ en compte aspectes com la seguretat personal 1 publica, 1’existéncia de
mecanismes d’atencio individual dels menors, la propia opinié del menor, el nivell d’integracid

del menor en un pais d’acollida, etc.

- Observacio General numero 14 (2013) sobre el dret de l'infant a que el seu interes
superior sigui considerat primordial
L’Observacié General nimero 14 és un document especificament enfocat al concepte de
I’interes superior del menor. D’entre altres, destaca que aquest dret tingui una consideracio
primordial a I’hora de prendre una decisi6 sobre la qiiestié debatuda; si una disposicio juridica
admet més d’una interpretacio, s’escollira la que s’ajusti de forma més efectiva a 1’interes
superior del menor. Finalment, sempre que s’hagi de prendre una decisié que afecti el menor,

s’haura d’incloure una estimacio de les possibles repercussions d’aquesta decisio.

3.2 Regulacio de la Unio Europea
Es important remarcar que no hi ha cap Tractat constitutiu comunitari que faci referéncia als

drets dels infants, ja que en el moment de creacié de la UE les Comunitats Europees no tenien



competencia directa sobre els infants ni la familia (Save the Children, 2016). No va ser fins el
Tractat de Niga del 2001 que es van mencionar els infants en la regulacié comunitaria, en
relacid a la cooperacié policial en la persecucio de delictes contra els infants (art. 29).

Per altra banda, 1’asil a la UE esta regulat pel Dret Internacional Public, el dret comunitari propi
1 el dret intern de cada Estat membre. Aixi, la Carta de de la UE estableix el dret d’asil (CEDH
art. 18), la prohibicid “del retorn d’una persona a un Estat en el que corre un greu risc a ser
sotmes a la pena de mort, tortura o altres penes o tractes inhumans 1 denigrants” (art. 19) 1 el
reconeixement del “dret a la tutela judicial efectiva i un jutge imparcial” (art. 47). Per tant, els
28 Estats membres estan obligats a regular les seves activitats 1 operacions en matéria d’asil
seguint la Convencid de Ginebra sobre els Refugiats de 1951, amb els principis de no
discriminacio, proporcionalitat i el dret a comptar amb una tutela judicial efectiva.

El Tractat de Funcionament de la Unié Europea (TFUE) consolida la immigracié i 1’asil com
a questions de seguretat interior del territori de la UE, que permet gestionar els fluxos
migratoris a partir d’una politica comuna d’immigracio, asil 1 control de les fronteres exteriors
(art. 67.2 TFUE), basat en la lluita contra la immigracio “il-legal”. Com es veura més endavant,
la UE ha creat una politica comuna d’asil per a que els sol-licitants d’asil rebutjats en un pais
no el puguin tornar a sol-licitar a I’espai Schengen, que es basa en el principi de confianca
mutua i el reconeixement automatic de decisions d’altres Estats membres. Tot 1 aix0, la UE no
té una competeéncia exclusiva i excloent en materia d’asil 1 migracions, sind6 compartida amb
els altres Estats membres (art. 4 II TFUE).

Es per aixd que no hi existeix una normativa homogénia i comuna pel procediment d’asil
respecte els menors estrangers no acompanyats i la legislacié variara depenent de la situacid
geografica del pais 1 la seva carrega migratoria. Conseqiientment, els instruments principals
amb els que comptem son recomanacions o consells no vinculants ja que la UE s’ha limitat a
orientar amb els instruments coneguts com a soft law, generant un sistema de proteccid poc

concret 1 efectiu (Lopez Azcona, 2008).

3.2.1 Instruments no vinculants
- Resolucio del Consell de la UE de 26 de juny de 1997
La resoluci6 del Consell de la UE de 26 de juny de 1997 relativa als menors no acompanyats
nacionals de tercers paisos t€ com a objectiu “establir directrius pel tracte dels menors no
acompanyats en relacio la seva acollida, permanéncia i retorn, i en el cas dels sol-licitants d’asil,
la realitzacio dels tramits aplicables”. La Resoluci6 preveu que quan el menor no estigui

autoritzar a prolongar la seva estancia a un Estat Membre, I’Estat en qiiestid6 només podra



retornar-lo al seu pais d’origen si es compleixen determinades condicions que garanteixin que
estara a carrec dels seus pares, altres adults o d’instancies governamentals.

Tot 1 aix0, es considera que aquesta Resoluci6 és insuficient per dos motius: primerament, les
garanties s’exposen de manera superficial 1 resumida, sense aprofundir en el contingut dels
objectius. Aquestes garanties no soén imperatives, sind que s’abusa del condicional que pot
provocar una difereéncia d’interpretacions. El segon motiu és que es contempla la inadmissid
per part dels Estats membres dels menors que arribin indocumentats, aixi com la possibilitat de

prohibir la seva entrada per prevenir una estancia il-legal (Diez Morrés, 2012).

- Dictamen del Comite de les Regions de 2007 sobre la situacio dels menors no
acompanyats en el procés migratori

L’aportacio d’aquest Dictamen és en relacié als menors estrangers no acompanyats des d’una
perspectiva global, fent palesa la necessitat d’adoptar actes legislatius comuns a nivell de la
UE. L’assisteéncia als menors estrangers no acompanyats acostuma a recaure sobre les entitats
locals 1 regionals, que han d’afrontar la situacié en condicions d’urgeéncia perque no disposen
d’una politica de referéncia, sense competencies efectives en I’ambit de la solucio6 del problema
d’origen 1 sense capacitat legal per adoptar decisions en 1I’ambit del reagrupament o repatriacio

assistida.

- Pla d’accio pels menors no acompanyats (2010-2014)

Donada la insuficiéncia de la normativa existent, el 2009 la Comissié Europea va elaborar una
Pla d’acci6 per respondre a la urgencia de millorar la regulacié existent. Aquest Pla, conegut
com a Programa d’Estocolm, es preveia pel periode de temps compres entre el 2010 1 el 2014.
El Pla posa en relleu la importancia de la cooperacié amb els tercers paisos des d’on emigren
els menors estrangers 1 la proteccid que s’ha de proporcionar al seu col-lectiu, contemplant
sempre ’interes superior del menor.

Les seccions més importants en quant a procediment judicials fan referéncia a la recepcio i
garanties processals 1 I’establiment de solucions a llarg termini. Les garanties processals
inclouen la necessitat de proporcionar la proteccid necessaria des del primer moment que es
detecti un MENA 1 fins que es trobi una solucié a llarg termini. Entre aquestes, es destaca el
predomini de ’interés superior del menor en el cas de contemplar el retorn al pais d’origen o
la reintegracid, la concessid de proteccio internacional o un altre estatus juridic i finalment, el

resentament.
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- Resolucio 1810 (2011) i Resolucio 1985 (2011)
Per una banda, la Resoluci6 1810 (2011) “Menors migrants indocumentats en situacio
irregular: un motiu real de preocupacio” destaca la necessitat de respectar els drets dels
menors d’edat immigrants, remarcant la primacia de ’interés del menor, la prohibicio de
devoluci6 en calent, ’accés 1 els procediments d’asil, la prohibicié de retenir els menors
migrants aixi com la necessitat de trobar solucions a llarg termini i la primacia de la
reunificacid. La “Resolucio de 1985 (2011), de 7 d’octubre del 2011, “la prolongada arribada
de migrants irregulars, sol-licitants d’asil 1 refugi a les costes d’Europa del Sud” assenyala la
necessitat d’establir 1 reforcar els instruments per la proteccio efectiva dels drets enunciats per
la resoluci6 anterior 1 proposa I’elaboracié d’un document base o una guia de bones practiques
en materia de condicions de detencidé de menors, una qiiestido que ja ha estat apuntada a la

Recomanaci6 1969 (2011) de 15 d’abril de 2011.

- Resolucio del Parlament Europeu sobre la situacio dels menors no acompanyats a la
UE de 12 de setembre de 2013

La Resoluci6 evidencia les mancances de a regulacio existent europea, condemnant les llacunes

existents en mateéria de proteccid de menors estrangers no acompanyats a la UE alhora que

denuncia les condicions d’acollida d’aquests menors, aixi com les nombroses violacions dels

seus drets fonamentals a alguns Estats membres.

- Comunicacio de la Comissio al Parlament Europeu i al Consell sobre la proteccio dels
menors migrants de 12 d’abril de 2017

Entre el 2015 1 el 2016 els sol-licitants d’asil a Europa es van multiplicar un 30%, evidenciant
encara més les deficiéncies de la proteccid dels menors immigrants. La Comunicacio es basa
en les iniciatives de la UE dirigides a fer front als reptes migratoris amb I’objectiu principal de
proposar una serie de mesures de coordinacid per donar resposta a la identificacio, acollida o
aplicacid de garanties processals, entre els quals s’inclou protegir els menors en les rutes
migratories 1 posar en marxa els projectes orientats a garantir un entorn segur, la localitzacid
de les families i la seva reunificacid, la garantia d’un allotjament apropiat amb accés a la sanitat,
educacid, etc. 1 la proteccio de ’asil.
Malgrat que les mesures de la Comissido Europea han abordat la situacié de forma molt més
extensa respecte la primera Resolucio de 1997, aquestes segueixen sent insuficients 1 poc

concretes per garantir I’interes superior del menor (Diez Morrés, 2012).
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3.2.2. Instruments vinculants
Tot 1 que no hi ha instruments vinculants que regulin de forma directa la proteccid dels menors
estrangers no acompanyats, €s pertinent examinar breument els instruments vinculants que hi

fan referéncia indirecta, ja que contenen clausules aplicables per la seva proteccio:

- Directiva 2001/55/CE referida a les normes minimes per la concessio de proteccio
temporal en cas d’afluéncia massiva de persones desplagades: La proteccid temporal
¢s un nivell de proteccié inferior a I’estatut de refugiat desenvolupat a la UE amb
I’objectiu de no deixar totalment desprotegides les persones extracomunitaries que no
compleixen els requisits per obtenir I’estatut de refugiat. La Directiva obliga els Estats
Membres a proporcionar els menors estrangers no acompanyats 1’assisténcia

necessaria, tant medica com processal a través d’un tutor legal.

- Directiva 2003/9/CE per les que s’aproven les normes minimes per [’acollida de
sol-licitants de proteccio internacional: es garanteix una representacio 1 allotjament

adequats amb la maxima celeritat.

- Directiva 2005/85/CE del Consell sobre les normes minimes pels procediments de
concessio o retirada de la condicio de refugiats als Estats membres: conté normes
especials en relacid als menors estrangers no acompanyats, concretament les garanties
processals. Segons aquesta Directiva, totes les persones han de tenir garantit 1’accés al
procediment d’asil 1 en el cas dels menors, es deixa en mans de cada Estat membre les
competencies per establir els suposits que la sol-licitud s’ha de presentar pel
representant legal o directament pel mateix menor. Aquesta Directiva també contempla
que els Estats membres utilitzin proves de reconeixement medic per determinar 1’edat

dels menors estrangers no acompanyats préviament a la seva sol-licitud d’asil.

- Directiva 2008/115/CE del Parlament Europeu i del Consell de 16 de desembre,
relativa a les normes i procediments comuns en els Estats membres pel retorn dels
nacionals de tercers paisos en situacions irregulars: s’estableixen garanties abans de
retornar el menor al seu pais, entre les quals esta 1’assisténcia de serveis pertinents a
I’execucid del seu retorn i assegurar que el menor s’entregara a un membre de la seva
familia, tutor o servei d’acollida adequat. Tot 1 aix0, la Directiva no fa referéncia a

situacions on la repatriacio no sigui possible 1 hagi de romandre en territori comunitari.
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3.3 Jurisprudéncia del TEDH

A banda dels instruments normatius existents a nivell comunitari, el Tribunal Europeu de Drets

Humans (TEDH) ha tingut un paper fonamental a I’hora de definir 1 desenvolupar els drets dels

menors estrangers no acompanyats a través de la seva jurisprudéncia. Ha estat especialment

rellevant la seva tasca en la interpretacio, extensio i abast de 1’aplicacié de ’art. 3 de I'interes

superior del menor (Vicente Lorca, 2022), remarcant la forca que tenen les obligacions

establertes als tractats internacionals 1 el seu caracter vinculant. D’aquestes destaquen les

segiients:

Rahimi c. Grecia de 5 de juny de 2011, que tracta el cas d’un menor estranger no
acompanyat que va arribar a Grécia i no va ser proporcionat cap tipus d’assisténcia.
Aquesta senténcia representa el primer cop que es declara la vulneraci6 de I’art. 3 de
I’interes superior del menor quan es deixa desemparat un menor un cop s’expulsa d’un

centre d’internament (Otaegui Aizpurua, 2015).

Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga c. Belgica de 12 d’octubre de 2006, que tractava
el cas d’una nena congolesa que va ser detinguda en preso preventiva durant més de
quatre mesos abans de ser reunificada amb la seva familia, el TEDH va concloure que
qualsevol mesura administrativa en relaci6 a un menor s’ha de prendre en consideracio
amb D’interes superior del menor 1 prohibeix la detenci6 dels menors a menys que no

quedi cap mesura menys radical que la privacié de la llibertat.

Mohamad c. Grecia de 1’11 d’abril de 2015, t¢ com a qliestio de fons un error a la
determinacid de 1’edat del menor no acompanyat, que es va considerar en vulneracio de
I’article 3, per no haver proporcionat les garanties adequades al procediment, sense

oferir la possibilitat de recurs.

Moustahi c. Franca de 25 de setembre de 2020, en relacio a 1’arribada de dos menors
de Camerun que al-legaven tenir familia al territori frances, es va considerar vulnerat
I’art. 3 per la manca de preparacid, supervisio 1 garanties del retorn dels menors, ja que

I’Estat no va dur a terme una investigacié per reunificar els menors.

Pel que fa la determinacié de I’edat, el TEDH es va pronunciar per primer cop el 21 de

juliol de 2022 al cas Darbou i Camara c. Italia, que tractava la qiiestio d’un individu
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que tot i arribar a Italia declarant que tenia 17 anys, va ser transferit a un centre d’adults.
Després d’un mes internat en unes condicions poc salubres va ser sotmes a unes proves
de determinaci6 d’edat utilitzant les radiografies del canell, sense el seu consentiment,
copia dels resultats, assisténcia legal o marge d’error. A partir d’aqui, el TEDH va
considerar que aquest procediment havia vulnerat el dret a la privacitat del menor 1 el
seu dret a la identitat, establint que la presumpcio de la minoria d’edat és un element
inherent a la proteccidé dels menors estrangers no acompanyats (Simon i Klaassen,

2022).

4 La determinacio de I’edat

Un cop establert el marc juridic aplicable als menors estrangers no acompanyats, aquesta seccid
esta dedicada a examinar més especificament el procediment de determinaci6é de I’edat. La
complexitat inherent d’aquest procediment, que acostuma a ser el primer pas per poder rebre
les garanties d’asil, aixi com els factors psicologics 1 socioculturals que poden afectar el resultat
1 Pimpacte profund que pot tenir el resultat posen en relleu 1’abast 1 rellevancia de la qiiestio,
(UNICEF, 2016). Com ja s’ha explicat, ser categoritzat de forma erronia com a adult té
conseqiiencies severes a llarg termini: més enlla de la recepcio 1 acollida inapropiada pel menor
no identificat, una determinacié d’edat incorrecta afectara el recorregut i efectivitat del
procediment d’asil del sol-licitant. Aixi, donat que és altament probable que un menor estranger
no acompanyat no disposi de la documentaci6 pertinent per acreditar la seva minoria d’edat,
resulta summament important que els sistemes de proteccido de menors incloguin garanties en
casos de determinacions incorrectes o procediments que vulnerin els seus drets (ECRE, 2022).
En primer lloc, s’explicaran les técniques principals que existeixen des d’un punt de vista
cientific aixi com les garanties processals que proporciona la legislacidé internacional i
comunitaria préviament analitzada. El segon apartat d’aquest punt sera un cas d’estudi basat
en la comparativa de quatre estats europeus (Espanya, Francga, Italia i Grecia) per analitzar de

quina forma s’apliquen els metodes 1 les garanties explicades.

4.1. Principals técniques

a) Estudi fisic

L’estudi fisic es pot dur a terme mitjancant un metode “holistic” o basat només en proves

mediques, que consisteixen en la mesura de 1’alcada, el pes, I’index de massa corporal i senyals
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de maduresa sexual (descrits per Marshall 1 Tanner), que tenen en compte factors com el pel a
les zones de les aixelles, genitals i cara i1 el desenvolupament de la laringe (Feltz, 2015). El Dret
Internacional exigeix el respecte als principis basics de la biomedica, sent necessari el
consentiment dels pacients per tal de procedir amb la investigacio, aixi com també a les
creences religioses 1 culturals.

No obstant, cal remarcar que ’estudi basat en les mesures antropometriques no acostuma a
tenir en compte variacions segons l’etnicitat, raca, la nutricié 1 el context socioeconomic. A
més a més, I’avaluacié de la maduresa sexual té un gran marge d’error i només es pot utilitzar

per determinar 1’edat en conjuncié amb la maduresa ossia i dental (de Sanctis, et al, 2016).

b) Estudi psicologic i social

L’objectiu d’aquest procediment és valorar la maduresa mental de la persona sotmesa a les
proves per part d’investigadors especialitzats utilitzant testos estandards, aixi com un traductor
professional. Existeix poca informaci6 sobre com es duen a terme els estudis psicologics i els
procediments existents no especifiquen com es t¢ en compte la influéncia de les condicions
socials 1 economiques, ja que la maduresa mental pot variar significativament fins i tot en
individus que provenen de contextos similars, (European Council on Refugees and Exile,

2022).

¢) Ortopantomografia

Aquesta prova consisteix en una radiografia de les dents, ja que permet determinar I’edat dels
infants 1 adolescents fins els 14 anys. Dels 14 als 23 es pot utilitzar per mirar el
desenvolupament del tercer queixal (queixals del seny), (Feltz, 2015)

Les dents es desenvolupen en patrons clars segons uns rangs d’edat, per tant, aquest metode es
considera util 1 fiable perque els index de maduresa estan menys afectats que altres teixits
corporals per les endocrinopatologies, factors mediambientals, malnutricio o altres malalties.
No obstant, no hi ha suficients dades del factor étnic en la mineralitzacié dental, fet que
representa una limitacid d’aquesta fiabilitat. Per altra banda, s’ha de tenir en compte la dosis
de radiacié que requereix aquest procediment, sobretot en relacio a la sensibilitat del teixit

exposat (Schmeling, 2015).

d) Radiografia de la ma i el canell
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La radiografia del canell és el métode més utilitzat freqlientment i n’existeixen dos de
principals, el Greulich-Pyle 1 el Tanner Whitehouse. El primer tendeix a sobreestimar 1’edat en
noies de fins a 17 anys 1 nois de 15, mentre que el Tanner Whitehouse ¢€s la técnica més fiable
per anoies, tot 1 que té una lleu tendéncia a subestimar 1’edat abans dels 13 anys. Aquest metode
acaba als 16.5 anys en nois 1 15 anys en noies, mentre el Greulich-Pyle tendeix a terminar als
18 1 19 anys respectivament i per tant, el Tanner Whitehouse no serveix per establir si una noia
ha arribat al llindar d’entre els 16 1 18 anys o si un noi ha arribat als 18 (ibid). Tot 1 que el
Greulich-Pyle presenta menys complexitats, té€ una tendéncia a generar falsos positius amb un
marge d’error de dos anys, tot i que en casos especifics pot ser de 3 o 4 (si hi ha una pubertat
anticipada o tardana, malnutricio, activitat sexual precog, embarassos, avortaments, factors
genetics 1 €tnics, etc.). Es recomana, doncs, utilitzar aquest meétode amb altres valoracions

biologiques, com per exemple la mineralitzacio dental (Informe del Defensor del Poble, 2015).
e) Radiografia de la clavicula

Finalment, també es pot efectuar un examen radiologic de la clavicula, ja que ’articulacid
esterno-clavicular t€ un procés de maduracid tarda en comparacié amb altres zones del cos (de

Sanctis et al, 2016).

4.2 Garanties processals
Dins les fonts examinades al marc juridic, entre els principis 1 garanties previstos pel

procediment de determinaci6 de 1’edat han d’imperar els segiients principis:
a) Interes superior del menor

Entesa en la seva dimensio triple, en especial com a garantia processal, el CRC especifica que
s’ha de “fer palesa en tota decisid processal que s’ha tingut en compte explicitament aquest
dret. Els Estats parts hauran d’explicar com s’ha respectat aquest dret en la decisi6 i com s’ha
considerat que s’atenia al seu interes superior” (Separated Children in Europe Programme,
2012). Aixi doncs, I’interes superior del menor ha de ser de consideracid primordial en totes
les accions que puguin afectar el menor. En relacio a la determinacié de 1’edat, el CRC ha
concretat dos moments clau en que s’haura d’aplicar aquest principi. En primer lloc, s’haura
d’avaluar abans de prendre cap decisio que pugui afectar el benestar del menor, i1 per tant, previ
a la decisi6 d’iniciar el procediment de la determinaci6 de 1’edat, havent de valorar la

informaci6 existent i una entrevista personal. Per aquesta fase, la Agéncia d’Asil de la UE
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(EASO) ha creat un formulari que tingui en compte tota la informacio rellevant i les garanties
necessaries, aixi com també per assenyalar si es compleixen una serie de precondicions (si s’ha
sol-licitat proteccid internacional, si I’edat es desconeix, si existeixen dubtes substancials, etc.)
1 especificar si s’han complert les garanties exigides, com per exemple el nomenament del tutor
legal o la preseéncia d’un traductor. Tot 1 aixo, cal especificar que només 12 Estats motiven la
decisio de derivar un individu al procediment de la determinaci6 de I’edat (EASO, 2018).

En segon lloc, un cop s’hagi decidit iniciar el procediment de determinaci6 de 1’edat, aquest
s’haura de fer d’acord amb el principi d’interés superior, tenint en compte la maduresa fisica 1
psicologica. L’EASO ha creat un segon formulari per verificar I’interés superior del menor
durant el procediment de la determinacié de I’edat per comprovar que s’estan respectant les

garanties processals.
b) Benefici del dubte: presumpcio de la minoria d’edat

En I’ambit comunitari, aquest principi es troba recollit en I’art. 25.5 de la Directiva 2013/32
sobre procediments 1 I’art. 13.2 de la Directiva 2011/36 contra el trafic de persones, mentre
que el Dictamen N.B.F. ¢ Espanya®*, 11/2017 del CRC ha contribuit a desenvolupar la mateixa
idea. Aixi, el procediment de determinacid de 1’edat s’ha de dur a terme de forma excepcional,
justificada 1 basada en dubtes substancials sobre 1’edat al-legada.

El benefici del dubte, és, doncs, un principi i garantia fonamental aplicable a tot el procediment
en casos on no hi hagi documentacio acreditativa o aquesta resulti dubtosa. En cas que ’edat
al-legada no es pugui contrastar amb documentacio existent, el principi de benefici del dubte
sera d’aplicacid directa i1 per tant, no es pot dur a terme el procediment de determinacio de
I’edat. En cas que es decideixi iniciar de forma motivada, la presumpci6 de la minoria d’edat
sera imperant durant tot el procediment (ONU, 2005). Per tant, mentre no es pugui determinar
la seva edat, s’hauran de reconeixer tots els drets 1 garanties previstos en la CDI.

Finalment, si els resultats de les proves no son concloents, les autoritats hauran d’interpretar a

favor del sol-licitant d’asil, aplicant el principi in dubio pro refugio o in dubio pro minore

* El cas N.B.F. c. Espanya, No. 11/2017 gira entorn un menor estranger no acompanyat que havia estat detingut
mentre intentava entrar a Espanya i al-legava ser menor. Després d’efectuar unes radiografies al canell, les
autoritats van decidir determinar que era adult i detenir-lo. En aquest dictamen, el CRC va posar de manifest que
I’aparenca fisica s’ha de tenir en compte amb la maduresa psicologica basant-se en estudis cientifics i1 en
consideracié amb I’interés superior del menor. Finalment, en casos de dubte, s’ha de considerar la minoria d’edat

(Martinez Pérez, 2022).
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(ACNUR, 2009). Aquest principi s’ha d’aplicar de manera amplia, ja que normalment els

menors estrangers no acompanyats emigren sense la documentacio pertinent.

¢) Us del métode menys intrusiu

Per comengar, el terme intrusiu té un doble significant, primer en referéncia a la invasio fisica,
¢s a dir la introduccid d’instruments o objectes en les cavitats corporals, 1 segon, la intrusi6 en
la privacitat 1 intimitat de la persona. Aixi, aquest principi determina que el procediment s’ha
de dur a terme de la forma més rapida, agil i precisa. S’hauran de tenir en compte les
circumstancies personals 1 les necessitats de cada individu, analitzant la seva aparenca fisica
com la seva maduresa psicologica (ONU, 2017). L’art. 25.5 de la Directiva 2013/32 sobre
procediments estableix que els reconeixements medics s”hauran de dur a terme “dins el respecte
de la dignitat de la persona, de la forma menys invasiva i realitzada per professionals sanitaris
qualificats per obtenir resultats fiables”. L’objectiu d’aquest principi €s assegurar el respecte
de la dignitat del possible menor sotmes al procediment, sent procedent la prévia comprovacio
de la documentacié que pugui possibilitar la seva identificacid. En cas que no sigui possible,
es passara a 1’analisi a través de metodes no meédics, com per exemple una entrevista o un estudi
psicosocial. L’entrevista s’adaptara a les necessitats, edat i sexe del presumpte menor 1 es
realitzaran en un idioma que comprengui (EASO, 2018).

En concordanga, les proves mediques, desaconsellades pel CRC només es realitzaran en tltima
instancia, quan totes les proves anteriors no hagin resultat suficients. S’haura de triar el metode

que impliqui menys radiacid, respectant els valors culturals amb professionals formats.
d) Consentiment informat

Aquest principi esta recollit en el mateix art. 25.5 de la Directiva 2013/32 sobre procediments
1 estableix que els Estats podran utilitzar proves mediques per determinar 1’edat, deixant un
marge de discrecionalitat perque els Estats regulin la qiiestié del consentiment, quedant
vinculats per la Carta de Drets Fonamentals 1 el respecte a la dignitat, integritat i la privacitat
de la persona.

El consentiment haura de ser informat, de forma adequada al seu geénere, nivell de
desenvolupament i factors culturals sobre les possibles conseqiiéncies legals i de salut que
podra tenir ’examen. La informaci6 s’haura d’atorgar de manera gratuita, i s’hauran d’aportar

proves que acreditin que aquesta s’ha facilitat. EI presumpte menor haura de ser informat sobre
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el seu dret a no participar en les proves mediques 1 les implicacions que aixo suposi, en alguns

casos pot ser motiu per la denegacio de la sol-licitud d’asil (EASO, 2018).
e) Designacio d’un tutor i representant legal

Abans de I’inici del procediment de la determinacio de I’edat i com a conseqiiencia de la
presumpcid de la minoria d’edat, s’haura d’assignar un tutor legal, que pot ser una persona
fisica o juridica. Les tasques del tutor inclouen la representacid 1 assisténcia del menor,
I’exercici de la seva capacitat legal 1 I’acompanyament durant la totalitat del procés. Segons la
CDI, el tutor haura de tenir coneixements especifics sobre la infancia i1 els Estats hauran
d’establir mecanismes adequats per valorar el seu exercici de la tutoria (Consell d’Europa,
2019).

Per altra banda, donat que el procediment de determinacio de I’edat és de caire administratiu
amb possibilitat d’interposar recurs judicial, sera també necessari un representant legal amb
coneixements especialitzats en infancia 1 migracid, que pugui defensar el presumpte menor en
situacions on hi hagi conflictes d’interessos. Aquesta garantia processal esta recollida
expressament en el Dret comunitari, en les Directives de la UE contra el trafic de persones,

sobre proteccio internacional 1 en el Reglament de Dublin.
f) Professionals qualificats

Segons I’informe de ’EASO sobre la determinaci6 de I’edat, els professionals que treballin
amb els menors estrangers no acompanyats hauran de rebre formacio6 especifica sobre els seus
drets 1 necessitats. Segons el CRC, els programes de formacié s’hauran de revisar
periodicament i comprendran els principis 1 disposicions de la CDI, el coneixement del pais
d’origen, les teécniques apropiades per ’entrevista, el desenvolupament i1 psicologica infantils,
la sensibilitat cultural, etc. A més a més, el CRC considera que els Estats estan obligats a
proporcionar capacitacid continua als funcionaris encarregats de la proteccid infantil 1 la

migraci6é (ONU, 2017).
g) Dret a recorrer i revisar la decisio

Com ja s’ha dit, les decisions administratives que determinen 1’edat dels presumptes menors
tenen un impacte clau a les seves vides ja que d’elles depen el tractament que rebran al pais
d’acollida. Es, per tant, primordial que aquesta decisi6 es pugui revisar i recorrer davant d’un

organ independent adequat, havent-se de proporcionar la informaci6 1 assisténcia necessaria
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per exercir aquest dret. Els Estats hauran de facilitar assessorament legal en un idioma que el
menor comprengui, explicant el contingut i la possibilitat de recorrer. Els costos associats al
recurs no seran assumits pel menor, ja que en cas contrari s’estaria vulnerant el seu dret a la
tutela judicial efectiva (ibid).

Segons el ja citat informe de I’EASO, en cas que no es pugui recorrer directament la decisio,
s’haura de poder recorrer per via judicial o com a part de la sol-licitud de proteccid
internacional. A més, si s’aporta nova documentacié un cop finalitzat el procés de determinacio

de I’edat, s’haura de procedir a la seva revisio amb urgéncia (EASO, 2018).

4.3. Cas practic: comparativa del procediment de determinacio de I’edat

Un cop exposades les proves i garanties dels metodes de determinaci6 de 1’edat, cal tornar a la
idea central d’aquest treball, és a dir, la problematica que suposen les divergéncies en el
procediment segons el territori europeu on es duguin a terme. La metodologia emprada per
examinar aquesta qiiestio €s una comparativa entre els procediments de quatre paisos, Espanya,
Francga, Italia i Grecia, a partir de 1’estudi de la seva regulacid, les garanties processals
establertes 1 les possibles vulneracions de drets que ocorren a la practica.

La tria d’aquests paisos es justifica per dos motius: primer, per la importancia a nivell de rutes
migratories, ja que la seva situacio periferica de frontera amb el Mediterrani els fa més
susceptibles a la immigracio irregular, 1 per tant, compten amb una carrega més elevada
d’arribades de menors estrangers no acompanyats. Segon, 1 com a conseqiliencia, per la
quantitat d’informaci6 accessible sobre les vulneracions de drets; una dificultat amb la que ens
trobem per estudiar les irregularitats del procediment és que no es documenten a nivell oficial.
En aquest sentit, son les organitzacions humanitaries qui proporcionen la recollida i dentncia
d’aquests abusos a través d’informes 1 estudis independents, 1’activitat de les quals sera més

extensa en territoris amb una alta conflictivitat migratoria.

4.3.1 Espanya

El setembre del 2023, la Fiscalia General de I’Estat va publicar la memoria del curs 2022 que
posava de manifest I’increment significatiu de I’index de menors estrangers no acompanyats
tutelats per les diferents administracions autonomiques. Concretament, el nombre de menors
tutelats havia de passat de 9.294 el 2021 a 11.417 el 2022, un augment del 20%. Aixi, el 2022
van arribar un total de 2.375 menors, que representen un 7% de la immigracio irregular

registrada aquell any, (Pulido, 2023).
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- Procediment i garanties

A T’ordenament juridic espanyol la determinaci6é de 1’edat s’estableix a ’art. 35 de la Llei
Organica 4/2000 d’11 de gener de drets i llibertats dels estrangers a Espanya (LODLEE),
I’art. 190.1 del Reial Decret pel qual s’aprova la LODLEE (RELODLEE) i la Circular 2/2006
de la Fiscalia General de 1’Estat. Aixi, 1’article 35 de la LODLEE estableix que si els Cossos 1
Forces de Seguretat de I’Estat localitzen un estranger indocumentat la minoria d’edat del qual
no es pugui afirmar amb certesa, tindran 1’obligacié d’informar el Ministeri Fiscal, que haura
de dur a termes les proves de determinacié de I’edat de forma prioritaria 1 urgent. Per altra
banda, la Circular puntualitza que en aquells casos en que hi hagi dubtes envers 1’edat malgrat
que hi hagi documentacio que 1’acrediti (per poder estar falsificada), s’hauran de realitzar les
proves pertinents mitjancant autoritzacidé del Ministeri Fiscal. D’aquesta manera, el
procediment de determinaci6 de I’edat s’inicia a instancia del Ministeri Fiscal amb una previa
consulta dels antecedents (Navarro, 2021).

Les proves mediques concretes es realitzaran per personal sanitari que escollira el metode a
utilitzar, tenint la possibilitat d’usar-ne més d’un en cas de dubtes excessius. La Unitat
d’Estrangeria de la Fiscalia General de I’Estat a la Nota Interna 2/2018 sobre el seguiment dels
expedients de revisio i els decrets de determinacio de l’edat dels estrangers indocumentats la
minoria d’edat dels quals no pot ser establerta amb seguretat, enumera les segilients proves
(Navarro, 2021): 1) Exploraci6 fisica, entrevista 1 examen morfologic, i) Examen radiologic
del carp de la ma esquerra, 1ii) Ortopantomografia dental, 1 vi) Examen radiologic o TAC de la
epifisis proximal a la clavicula. Aquesta llista no és un numerus clausus, tot i que, com ja s’ha
dit, el metode més habitual és el Greulich-Pyle, tot i que també es practica en menor mesura la
ortopantomografia dental.

Donat que el Greulich-Pyle t¢ un marge d’error de dos anys, la Fiscalia General de I’Estat va
acordar la Instruccio 2/2001 que determina que en cas que no existeixin més dades 1 segueixin
havent-hi dubtes sobre ’edat, s’entendra com la minima establerta en el limit inferior. A més
amés, la Llei 26/2015 de 28 de juliol de Modificacio del sistema de proteccio de la infancia i
["adolesceéncia estableix el criteri jurisprudencial avalat pel TS, segons el qual quan no es pugui
determinar la majoria d’edat en una persona, sera considerada menor d’edat als efectes
previstos de la llei, concedint el benefici del dubte al menor no acompanyat (Defensor del
Poble, 2022). Per les interpretacions dels resultats s’hauran de tenir en compte factors racials,

patologics especifics, nutricionals, higiénic sanitaris 1 factors d’activitat fisica, aixi com
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questions culturals, etniques, el grau de maduresa i altres factors psico-socials. (Folguera
Crespo, 2022).

Un cop obtinguts els resultats derivats de totes les proves meédiques, s’eleva un informe pericial
al Ministeri Fiscal perque pugui concloure amb la maxima exactitud 1 precisio 1’edat del menor
no acompanyat, que procedira a emetre un decret de caracter cautelar 1 provisional, podent-se
rectificar en cas que es facin més proves més endavant. El decret sera objecte de recurs
contencids-administratiu i paral-lelament sera impugnable qualsevol decisié dictada per les
autoritats que es fonamenti en la decisido del Ministeri Fiscal de considerar el menor no
acompanyat com a adult (Navarro Pastor, 2021). Com a conseqiiéncia, un cop dictat el decret
del Ministeri Fiscal es considerara el possible menor d’edat com a major o menor d’edat amb
les possibles conseqiiencies que pugui implicar. Concretament, si es declara major d’edat es
considerara un adult en situacio irregular sent susceptible a ser objecte d’una ordre d’expulsio
o un internament en un Centre d’Internament d’Estrangers (com a mesura per assegurar
I’execucid de I’expulsio). Per contra, la seva consideracidé com a menor suposara el seu
reconeixement com a menor estranger en situacido de desemparament, moment en el qual
I’ Administracié6 competent assumira la seva tutela fins complir-se la majoria d’edat, evitant

I’expulsié del territori nacional (Serrano y Caballero, 2018).

- Vulneracions de drets

Des del 2020, la Fiscalia General de 1’Estat ha advertit dels problemes a 1’hora de dura terme
les diligeéncies processals en els processos de determinaci6 de I’edat, reconeixent que els serveis
“estan desbordats” amb [’arribada massiva d’immigrants. L’augment de les entrades no
autoritzades a I’Estat ha posat de manifest les mancances de la politica migratoria envers els
col-lectius més vulnerables, com son els menors estrangers no acompanyats. El CRC ha
denunciat les anomenades “devolucions en calent” a la frontera, que vulnera diversos Drets
Humans. Des del 2018, el CRC ha avaluat la practica administrativa espanyola en més de 15
ocasions, 1 ha declarat que es tracta d’un procediment que no s’ajusta a la CDI, ja que vulnera
diversos articles. Espanya és 1’Estat part que més decisions condemnatories acumula per part
del comite, 1 la majoria estan relacionades amb aquesta problematica. El Defensor del Poble
també s’ha pronunciat diversos cops en els ultims anys, posant de manifest la seva preocupacid
1 urgint al Govern per a que afronti aquestes deficiéncies.

Aixi, els dictamens del CRC denuncien principalment en situacions d’individus que al-legaven

la seva minoria 1 eren tractats com a adults tot 1 ’existéncia de dubte sobre aquesta condicio.
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En alguns casos (AL. c. Espanya, nim. 16/2017) aportaven documentacié que acreditava la
seva minoria pero es va considerar falsa, en altres els menors no disposaven de representants
legals (K.C. c. Espanya, nim. 27/2017) o fins 1 tot negant-se a proporcionar 1’assisténcia
lletrada durant les proves (J.A.B. c. Espanya).

Es important remarcar que el sistema espanyol no regula especificament I’assisténcia lletrada
ni I’assisténcia juridica gratuita en la legislacio6 existent. El marg¢ del 2022, el govern d’Espanya
va anunciar I’avantprojecte d’una llei que regulés el procediment de la determinaci6 de 1’Edat,
que va ser aprovada pel Consell de Ministres a 1’abril 1 suposara modificacions a la LEC, la
Llei 1/1996 de 10 de gener d’Assistencia Juridica Gratuita, la Llei 20/2011 de 21 de juliol del
Registre Civil, la LODLEE 1 finalment, la LO 1/1996 de 15 de gener de Proteccio Juridica del
Menor, (Garcia Ingelmo, 2022).

4.3.2. Franca

E12021 es van interposar 867 sol-licituds d’asil per part de menors estrangers no acompanyats,
un increment del 33% respecte I’any anterior. Aquest increment va d’acord amb la tendeéncia
europea, tot i que ¢és un nombre molt baix en comparaci6 amb el total de menors no
acompanyats registrats (11,315). Diversos informes elaborats per organismes institucionals han
alertat de les deficieéncies dels sistema d’acollida frances; les ONGs han declarat que cada dia
arriben més joves provinents de I’ Africa occidental, que sovint es veuen obligats a viure a la

intemperie, (Gonzalez, 2023).
- Procediment i garanties

A Franga, els menors estrangers no acompanyats son subjectes a les mateixes regulacions que
els adults un cop dins el territori francés, a menys que siguin sol-licitants d’asil. Per tant, si un
menor vol accedir a les proteccions proporcionades per ’asil perd no pot acreditar la seva
minoria d’edat, s’haura de sotmetre a les proves. Tot i1 aix0, el procediment no esta inclos en el
marc de la sol-licitud d’asil sin6 que €s un procés separat esta gestionat localment per cada
“département”. Aquest procediment queda recollit a la Llei n. 2016-297 de 14 de marg en
relacio a la proteccio infantil, que estableix els elements que s’han de considerar per
determinar si la minoria d’edat han d’estar basats en “I’avaluacio social”, (Asylum Information
Database, 2023).

Aixi doncs, en principi, ’acreditaci6 amb documents d’identitat hauria de ser suficient per

demostrar la minoria d’edat, segons ’article 47 del Codi Civil frances, (Frechon, 2017), tot 1
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que aquesta presumpcio €s refutable en casos on es dubta sobre la seva validesa o autenticitat.
Per altra banda, el procediment variara si I’individu al-lega la minoria d’edat a la frontera o si
ja es troba dins el territori. En el primer cas, la Circular Interministerial del 2005 determina que
seran els policies fronterers els encarregats d’investigar la seva minoria, havent d’examinar els
seus documents 1 si escau, requerir I’inici de les proves als serveis sanitaris. Els resultats es
comunicaran al Fiscal que prendra la decisio final, tenint en compte el marge d’error de les
proves mediques, (Asylum Information Database, 2023). En el segon cas, es dura a terme una
entrevista multidisciplinar per obtenir el maxim d’informacié sobre 1’individu i per avaluar la
seva “maduresa social”. Si segueix havent-hi dubtes, es procedira a les proves mediques amb
autoritzacié judicial 1 el consentiment del possible menor, que haura de ser informat dels
objectius de les proves i els seus possibles efectes.

El procediment esta regulat estrictament per la llei 1 s’ha de dur a terme per professionals
especialitzats que tinguin coneixements sobre la migracio, geopolitica, les situacions dels
paisos d’origen 1 els drets dels infants. A més, 1’assessor haura de tenir coneixements de les
rutes migratories, la situacid al pais d’origen, la psicologia infantil i1 els drets dels infants,
havent de posar especial atencid a possibles casos de trafic de persones. S’hauran de dur a
terme entrevistes amb el possible menor en un idioma que comprengui i el resultat haura de ser

notificat per escrit amb els possibles recursos legals (Frechon, 2017).

- Vulneracions de drets

El sistema frances ha estat molt criticat pels experts a nivell internacional per recorrer sempre
a I’examen ossi com a metode preferent per determinar 1’edat. Tot 1 que el CRC en la seva
Observacio del 2004 1 2016 va recomanar al govern frances que el deixés d’utilitzar,
considerant que vulnerava I’interes superior del menor, (Asylum Information Database, 2023),
el 21 de desembre de 2018, la Cort Constitucional va afirmar el seu caracter constitucional. En
la seva senténcia, la Cort va desestimar la inconstitucionalitat del marge d’error de dos anys,
donat que 1) la decisid a dur a terme les proves havia de provenir sempre d’una resolucio
judicial, 2) es feia de forma subsidiaria en cas d’abséncia de documents d’identitat, 3) era amb
el consentiment exprés del menor després d’haver estat informat de les implicacions del
procediment, 4) la negativa del possible menor no es podia utilitzar com a prova en contra i 5)
el resultat dels tests havien de mostrar el marge d’error i en cas de dubte, decantar-se per la

minoria d’edat, (Brouwer, 2020).
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Per altra banda, el 2019, Human Rights Watch va publicar un informe en relacio al tractament
dels menors no acompanyats a la regié de Hautes-Alpes que demostrava que Franga continuava
amb la practica inadequada de proves a la frontera amb Italia, sense oferir la proteccié adequada
als possibles menors, (Human Rights Watch, 2019). Aquest informe també recollia casos
d’expulsions irregulars de menors a la frontera per part de les forces policials, amb dentncies
similars a la frontera amb Espanya. El1 2023, CRC va emetre dentincies similars en relacio a les
mancances greus a certes regions, provocades per un desequilibri territorial de recursos.

A més a més, com a conseqiiencia de regular el procediment de forma separada a I’asil, les
autoritats d’asil no queden vinculades al resultat de les proves fetes pel departament de
Proteccio Infantil, podent-se negar-se a recongixer els resultats. Per contra, si aquest considera
que el sol-licitant d’asil si que és major de 18 anys, no li aportara representacié legal. Es a dir,
uns resultats positius de les proves de la minoria d’edat no presenten cap garantia de proteccio,
mentre que uns resultats negatius comporten la denegacié assegurada de la proteccid. Aquesta
contradiccio pot condicionar el possible menor a I’hora d'iniciar un procediment d’asil (ja que
en cas de ser denegat la minoria queda completament desemparat), fet que explica la diferéncia
entre el nombre total de menors estrangers no acompanyats registrats 1 la petita proporcid que
sol-licita I’asil, (Asylum Information Database, 2023).

Finalment, encara que existeix la possibilitat de recorrer les decisions preses pel Fiscal de
I’Estat sobre la determinaci6 de la minoria d’edat, durant el procediment, els possibles menors

no tindran dret a la protecci6 adequada, sin6 que seran internats com a adults, (ECRE, 2019).

4.3.3. Grecia

Segons dades del marg de 2023, a Grécia actualment hi ha 2,219 menors allotjats a centres
arreu del pais. Aquestes dades s’han mantingut més o menys estables des del setembre del
2021, ja que el flux continu de sol-licitants d’asil que arriben al territori grec dificulta que el
govern pugui reduir el nombre a través del trasllat cap a altres paisos europeus. L’abril del 2023
va finalitzar un pla voluntari dels Estats membres de la UE per acollir menors estrangers no
acompanyats que arribessin a Grecia, deixant oberta la possibilitat d’un altre acord sobre

migracio, (ANSA, 2023).
- Procediment i garanties

Des de 1’agost del 2020, la determinacié de I’edat a Grecia s’ha dut a terme sota la Llei

4939/2022 1 la Decisio Conjunta Ministerial 9889/2020, que estableix la presumpci6 de la
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minoritat en concordanca amb la llei europea, desenvolupant el procés per determinar I’edat
des del moment en que sorgeix el dubte amb I’individu, especificant els passos 1 la possibilitat
de recorrer, (Fenix Humanitarian Legal Aid, 2022). Aixi, no s’hauria de tractar com un
procediment estandard, sin6 que s ha d’utilitzar només en els casos que es considerin pel millor
interes del sol-licitant, quan hi ha dubtes raonats i motivats sobre la seva minoria d’edat. La
llet defineix el “dubte” com la inconsisténcia entre la determinaci6 inicial de les autoritats 1
I’edat declarada pel propi aplicant, distingint entre “dubte senzill” i1 “dubte substanciat”, en els
casos que no hi hagi documentacid i1 1’edat declarada sigui contradictoria amb les proves
recopilades per les autoritats, (ibid).

Hi ha tres fases potencials per I’examinacio, havent de justificar la necessitat de procedir a la
segiient fase en cada cas 1 amb el consentiment del menor o del seu representant legal. El format
successiu té I’objectiu de determinar I’edat de la forma menys invasiva possible, intentant evitar
la radiaci6 innecessaria. Cada fase s’ha de dur a terme amb un professional especialitzat, com
un metge o un psicoleg infantil. La primera fase €és la menys invasiva, consistint en un estudi
fisic que té en compte caracteristiques com el pes, 1’algcada, la veu o el pel corporal. Si hi ha
una “impossibilitat justificada” per determinar 1’edat, es passara a un estudi psicologic per
determinar el desenvolupament cognitiu i de comportament. En cas que no sigui possible
determinar 1’edat amb la valoracié de la primera i1 la segona prova conjuntament, el
procediment passa a la seva tercera fase, la més invasiva i I’inica que permet radiacio, a través
de metodes com la radiografia del canell, la ortopantomografia o altres metodes reconeguts
internacionalment, (International Organization for Migration Office in Greece, 2022). Cal
remarcar que sobre tot el procediment haura de prevaldre el benefici del dubte a favor de la
minoria d’edat, aixi com la preferéncia pel llindar inferior dels rangs que es donin com a resultat
de les proves. Els estandards grecs, a més, garanteixen el dret a ser informat del procediment
en la llengua del possible menor, per assegurar la seva dignitat i assistir amb [’ansietat que

pugui generar la situacid, (Fenix Humanitarian Legal Aid, 2022).

- Vulneracions de drets

A Lesbos, la practica de les autoritats gregues per determinar I’edat ha estat caracteritzada per
la inconsisténcia 1 la no aplicacié del concepte de “dubte substancial”. Diversos informes
publicats per ONGs han observat decisions no qualificades i1 subjectives per part de les
autoritats a I’hora de registrar els sol-licitants en situacions on aparentment hi ha poc marge de

dubte. Una altra qiiestio problematica ha estat la negativa a practicar les proves de determinacio
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de I’edat en casos on el sol-licitant es declarava com a menor, directament registrant-lo com a
adult, (Asylum Information Database, 2023c).

Per altra banda, les organitzacions humanitaries han registrat vulneracions en relacio als
estandards de les examinacions, passant directament als meétodes més invasius abans d’haver
exhaurit els alternatius, vulneracions al dret a ser informats, a la manca de notificacio correcta
sobre la resolucid, manca de professionals especialitzats a ’hora de dur a terme les proves, etc.
Un estudi independent fet per una ONG el 2020 va trobar que de 12 casos de proves de
determinacid de I’edat, cap de les entrevistes fetes havia durat més de 10 minuts. A més, el
format seqiiencial de les proves es vulnera amb molta freqiiéncia, passant a les radiografies
sense la justificacid motivada i sense informar el possible menor del procediment (Save the
Children, 2022).

Finalment, el 2021 es van suspendre els procediments de determinaci6 de 1’edat durant 6 mesos,
fet que va resultar en dilacions greus pels sol-licitants d’asil. Les conseqiiéncies de no
reconeixer la minoria d’edat son severes: es nega el dret a I’educacio i ’acollida a un entorn
segur. Els possibles menors son enviats als centres de detencio i acollida d’adults, una realitat
molt preocupant en el cas de Lesbos, on els camps de refugiats han estat objecte de critiques
per part de la comunitat internacional per les seves pessimes condicions sanitaries 1 ambientals

(ibid).

4.3.4 Italia

Des del 2014, més de 112,000 menors no acompanyats han arribat a Italia per via maritima,
mentre que aquest any han mort més de 100 (un 4% del total anual) intentant creuar el
Mediterrani. Des del 2022, a Italia governa la coalicié d’extrema dreta de Giorgia Meloni, que
va arribar al poder amb la promesa d’introduir restriccions a les politiques d’immigracid
(Kryeziu, 2023). El 6 d’octubre del 2023, el govern italia va implementar canvis legislatius en
relacid a la proteccid dels menors estrangers no acompanyats. El ministre d’Interior Matteo
Piantedosi va declarar que, “molts dels migrants arriben a Italia declararen que sén menors
d’edat per aprofitar-se de les proteccions que es donen als menors” (Piantedosi citat per ANSA,
2023). A més a més, va afirmar que I’increment d’arribades per part de menors estrangers no
acompanyats han suposat una “pressio insostenible” pel sistema de recepci6 que fa “necessari”
introduir en el marc normatiu (ibid). Tot 1 que el govern italid no ha especificat totes les
provisions de la nova llei, informes recents indiquen que el govern es pugui estar plantejant
revertir la carrega de la prova, de manera que un possible menor d’edat passi a ser considerat

adult automaticament a menys que pugui demostrar el contrari. Aquest nou decret també
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estableix clausules que permeten la deportacié dels immigrants que menteixen sobre la seva

edat (Asylum Information Database, 2023b).

- Procediment i garanties

Fins ara, la llei italiana que regulava la determinacid de 1’edat, o “llei Zampa”, estipulava que
la determinaci6é de 1’edat s’havia de dur a terme a través de proves multidisciplinars amb
professionals especialitzats 1 la preséncia d’'un mediador cultural. Aquesta llei, aprovada el
2017 després d’un lobbying intens per part d’organitzacions centrades en els drets dels infants,
havia servit com a model per la comunitat internacional sobre els estandards de proteccid pels
menors. La llei determina que els menors només es podien internar durant 30 dies, una reduccid
dels 60 anteriors, amb un maxim de 10 dies per ser identificats 1 determinar la seva edat
(Kryeziu, 2023). També es compta amb la presencia de professionals, incloent un mediador
cultural, un psicoleg, un assessor legal i un “tutor voluntari” amb formacié especifica. El
mediador cultural té el paper d’assegurar que els menors fossin conscients de tots els passos
requerits en el procés d’asil, inclosos la possibilitat d’interposar recursos d’apel-lacio. Les
proves son de caracter multidisciplinar, utilitzant el métode menys invasiu 1 respectant la
integritat de la persona. Mentre s’estiguin esperant els resultats de les proves, els possibles
menors gaudiran de les proteccions propies dels infants 1 predominara el benefici del dubte en
cas que I’examinacid no resulti concloent. La llei també exigeix que la decisi6 final sigui presa
per un Jutge 1 es notifiqui al menor o tutor legal, indicant el marge d’error (Refugee Info Italy,

2023).

- Vulneracions de drets

El principal problema de 1’aplicaci6 de les proves de determinaci6 d’edat és la diferencia de
condicions segons el territori on es duguessin a terme, donada I’autonomia regional del sistema
sanitari italia. Aixi, els territoris amb menys recursos son els que apliquen de forma més
limitada aquest protocol ja que no disposen d’equip multidisciplinar (Asylum Information
Database, 2023b), procedint directament a les proves Ossies sense indicar el marge d’error.
Malgrat la llei representés contingui moltes garanties i suposi un pas endavant pel que fa la
regulacio de la qiiestio, I’aplicaci6 efectiva de la llei requereix de molts recursos economics
que no son assumibles a moltes zones del pais. A més a més, la situacio es veu agreujada per
les ineficiencies continues del sistema de recepcid italia que no €s capag d’allotjar els menors

no acompanyats a Sicilia 1 Calabria, 1 que no s’afronta per part de la llei.
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Més enlla d’aquestes limitacions, cal recalcar el retrocés que suposa el nou projecte de llei.
Aixi, la Comissio Europea va declarar que el nou decret introdueix canvis significatius en dos
camps. Primer, canvia el procediment estandard per acomodar els menors en el marc del seu
sistema de recepcio 1 integracio. El segon punt clau son les proves de determinacié de 1’edat
aplicables als fluxos freqiients 1 continus d’arribades de menors estrangers no acompanyats. En
aquest sentit, la verificacié de 1’edat es dura a terme amb radiografies per part de les autoritats
policials (Kryeziu, 2023).

Segons la nova legislacio, quan la recepcio dels menors estrangers no acompanyats no pot ser
assumida de forma municipal donat el seu volum, la responsabilitat recaura sobre les oficines
locals del Departament d’Interior, fet que significa que les autoritats poden procedir a dur a
terme les proves mediques sense autoritzacio judicial. En cas que es vulgui recorrer, es donara
un termini (insuficient) de 5 dies amb assisteéncia lletrada per apel-lar a la Cort de Menors,

(Refugee Info Italy, 2023).

5. Analisi dels resultats

Del cas d’estudi anterior es poden destacar els segiients punts rellevants: primer, 1’existéncia
de difereéncies entre els quatre procediments esmentats pel que fa les garanties processals,
condicionant els drets dels menors depenent de I’Estat membre on sol-licitin I’acollida i segon,
1 més alarmant, la multiplicitat de vulneracions d’aquests drets que tenen lloc en la seva
aplicacio practica.

Pel que fa el primer punt, es poden observar divergencies en diversos aspectes del procediment;
en el cas del consentiment informat, mentre que a Espanya, Italia i Franga cal el consentiment
del menor, a Grecia €s igual de valid el consentiment del representant legal (European Union
Agency for Fundamental Rights, 2018). De la mateixa manera, 1’assisténcia juridica també
varia: mentre que la normativa del 2017 d’Italia és la que proporcionava més assisténcia, amb
les figures del tutor legal, representant i mediador cultural, la legislacié espanyola no especifica
com es dura a terme aquesta assisténcia, deixant obert un aspecte fonamental de la proteccio
juridica. Sense aquesta proteccio, els menors estrangers no acompanyats no tenen accés efectiu
al sistema juridic; no regular de forma especifica aquesta figura amb les seves garanties implica
deixar el menor desemparat a I’hora de fer valdre els seus drets i interessos i, a la practica,
invalidar el dret a recorrer 1 revisar la decisio. A més a més, encara que els menors tinguin la
capacitat per iniciar procediments legals per interposar recursos i qiiestionar les decisions, la

realitat €s que els processos son llargs 1 complexos; el 2018 a Espanya, per exemple, les
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sol-licituds de proteccio6 internacional formulades per menors representaven un 0,1% del total
(Ministeri d’Interior, 2018).

En relacié al metode, convé destacar que una de les qliestions més debatudes del procés actual
gira entorn la critica que la metodologia aplicable es centra principalment en técniques
“intrusives” que no precisen de forma exacta I’edat de la persona sotmesa al procediment.
Certament, el Comite Social i Economic Europeu ha declarat en diverses ocasions que el
peritatge mitjancant 1’examen ossi (el metode més utilitzat) presenta una fiabilitat cientifica
dubtosa, a banda de ser un metode molt invasiu que no respecta la intimitat dels menors, (Feltz,
2015). La seva credibilitat s’ha qiiestionat des de diverses publicacions 1 organitzacions
internacionals, per exemple la Resoluci6 12 de setembre del Parlament Europeu o les
recomanacions del CRC de 12 de juny de 2009, aixi com també per associacions mediques
com 1’Ordre national des médecins de Bélgica (Dictamen de 20 de febrer de 2010) 1 /’Académie
Nationale de Médecine de Franga, i pel defensor dels drets humans de Franca (de Sanctis,
2016). Per altra banda, el marge d’error de dos anys que comporta la prova, “no dona lloc a
resultats que es puguin considerar absoluts 1 exactes sind que es tracta d’un metode predictiu
que necessariament presenta desviacions”, com va declarar el Tribunal Suprem espanyol a la
STS 3186/2013 de 17 de juny (Folguera Crespo, 2022). Aixi, el Greulich-Pyle conté uns
estandards elaborats a partir de radiografies realitzades en nens de raca caucasica d’Estats Units
1 Europa, que passa per alt les caracteristiques ¢tiques, socials, culturals, nutricionals i1
mediambientals que podrien tenir una influéncia important en el desenvolupament i1 la
maduresa fisica 1 psiquica de la persona, que, tenint en compte I’origen de la immigracio,
podrien ser essencials per determinar I’edat de la persona sotmesa a les proves. No només aixo,
sind que la radiografia dels carps pot comportar un risc d’efectes negatius sobre la salut del
possible menor alhora que suposa una invasié de la seva intimitat a través del sotmetiment a
proves mediques en un entorn desconegut, en molts casos sense haver estat informat
previament del que esta succeint (Navarro Pastor, 2021).

En segon lloc, el cas practic fa palesa el gran nombre de vulneracions que tenen lloc a la practica
en territoris on hi ha una sobrecarrega de migracio o es disposa de menys recursos, evidenciant
un problema humanitari estructural. Per exemple, en el cas d’Espanya son especialment
preocupants les “devolucions en calent”, ja que la LODLEE estableix que els "migrants que
siguin detectats a la linia fronterera de la demarcacié territorial de Ceuta o Melilla mentre
intenten superar els elements de contencid fronterers per creuar irregularment la frontera
podran ser rebutjats a fi d'impedir la seva entrada il-legal a Espanya". Aquesta norma, que va

ser avalada pel TEDH al cas N.D. i N.T. c. Espanya, de 13 de febrer de 2020 (CEAR, 2020),
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s’ha d’efectuar “respectant la normativa internacional de drets humans i de proteccid
internacional de la que Espanya n’és part” i per tant, no es pot dur a terme en casos de dones
embarassades, sol-licitants d’asil o menors estrangers no acompanyats. No obstant, aquest tipus
d’expulsions de joves que declaren la seva minoria d’edat segueixen existint a les fronteres,
sent objecte constant de denuncies per part de les ONGs. Les vulneracions de drets a Grecia
també s han d’entendre dins una logica de violéncia fronterera a zones com Lesbos, que implica
la politica “deliberada i1 coordinada de practiques deshumanitzadores” cap a les persones
migrants, tal i com ha denunciat el Consell de Drets Humans de I’ONU (Nero, 2016).

Per la seva part, Franca utilitza cada cop amb més freqiiencia els sistemes biometrics per
registrar els menors estrangers no acompanyats, com a practica per lluitar contra el
“nomadisme” que deriva de la manca d’assisténcia en alguns territoris. A partir d’un Decret de
gener de 2019, les autoritats han implementat un sistema de biométrica que registra les
empremtes dactilars dels possibles menors 1 verifica les dades amb sistemes de base estrangers:
en cas que I’edat no coincideixi amb els registres existents, es podra procedir a la deportacio
del migrant. Encara que en principi €és un metode opcional, els estudis mostren que cada cop
s’esta utilitzant amb més freqiiéncia arreu del pais, amb la finalitat d’evitar que els possibles
menors iniciin el procés de proteccid en més d’un departament alhora (Hersey, 2021). Aquesta
practica ha estat criticada per les organitzacions humanitaries al interferir en la proteccio dels
menors 1 el seu dret a la privacitat, a banda de no tenir en compte la realitat de les rutes
migratories; €s freqiient que els menors es vegin obligats a utilitzar passaports adults falsos per
poder creuar fronteres a 1’hora d’entrar a la UE, i per tant quedin registrats de tal manera en
altres bases de dades, (Courtouis, 2023).

En ultim terme, el cas d’Italia posa de manifest la influéncia del context politic nacional en la
regulacié de la migracio: després d’haver guanyat les eleccions el 2021 amb un fort discurs
anti-immigratori, la plataforma d’extrema dreta de Giorgia Meloni ha dedicat els Ultims dos
anys a implementar politiques per restringir sistematicament els drets dels migrants, aprovant
mesures més estrictes per proporcionar ajuda humanitaria, ampliant els centres de detenci6 1
els seus terminis als sol-licitants d’asil que han estat denegats (Kryeziu, 2023). En termes
generals, les crisis migratories poden provocar 1’augment del suport de plataformes populistes
1 les seves politiques anti-immigratories, tal i com va evidenciar la crisi dels refugiats del 2015
1 la conseqiient accentuacid de I’ascens de l’extrema dreta a Europa, amb una retorica
nacionalista i xenofoba que responia al context d’inseguretat social, (Sarmadi, 2015). En aquest
sentit, esdevé essencial el paper legislador de la UE com a vetllador de la proteccio

internacional del menor d’acord amb el Dret humanitari, a través d’una harmonitzacié més
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elevada dels procediments que garanteixen els seus drets perqué no siguin tan vulnerables
davant de voluntats politiques nacionals.

En conclusio, es pot observar que tot i que la regulaci6 internacional i nacional europea
proporciona un marc juridic per la proteccid internacional dels menors estrangers no
acompanyats, aquesta no ¢és efectiva en la seva aplicacido. En el cas de les proves de
determinacié d’edat, no existeixen mecanismes sistematics per la identificacié dels menors,
sind que cada pais utilitza mecanismes ad-hoc d’una derivacié institucional excessiva
(UNICEF, 2016), que alhora no es duen a terme seguint els estandards internacionals. Com a
conseqiiencia, hi ha discordances en decisions sobre 1’edat dels individus 1 disrupcions en la
provisio d’assisténcia 1 proteccido. En molts casos, les autoritats nacionals se centren
exclusivament en aspectes medics, deixant de banda els aspectes culturals o socials, fet que
porta a determinacions d’edat incorrectes. A banda d’aixo, pocs paisos proporcionen vies
efectives per recorrer o qiiestionar les decisions davant d’un organ independent, una garantia
processal fonamental per les proves de la determinacio de 1’edat, ja que la minoria d’edat no és
només la via dels menors per poder accedir a la seva proteccio juridica, sind també rellevant
en altres materies, com per exemple la responsabilitat penal, (UNHCR, 2016).

Aixi doncs, la resposta per la proteccid dels menors estrangers no acompanyats hauria de ser
una prioritat nacional, recolzada per una harmonitzacié del procediment que inclogui com a
principis sistematics les garanties processals esmentades, en especial 1’interés superior del

menor 1 el benefici del dubte.

5.1 El principi de confianca mutua vs. el principi de ’interés superior del menor

Tal 1 com s’ha explicat, la manca d’harmonitzaci6 del procediment de determinaci6 de 1’edat
s’ha d’entendre dins la logica del principi de confianca mutua de la UE que regeix algunes
materies del dret comunitari, com ¢€s la politica d’asil. A partir d’aqui, aquest apartat té la
finalitat d’oferir una visi6 juridica estructural de la qiiestio, examinant la interaccid entre el
principi de confianga mutua 1 el principi de I’interes superior, concretament, les vulneracions
del segon en nom de la preservacio del primer.

Davant la necessitat d’instaurar un procediment tnic d’asil, el 1999 la UE va crear el Sistema
Europeu Comu d’Asil (SECA) com a marc legal per harmonitzar la legislacié existent i els
altres aspectes lligats als sistemes de proteccio internacional, basat en normes que estableixen
uns estandards comuns pels procediments d’asil. Aixi, tant en materia d’asil com de migracio,

el sistema europeu opera sobre el principi de confianga mutua, un dels principis constitucionals
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dels mecanismes de reconeixement que serveix com a metode d’integracié per simplificar la
cooperacio transfronterera en materies on la legislacid6 no esta harmonitzada. Des d’una
perspectiva general, tal 1 com va reflectir el TJUE en 1’Opinié 2/13, I’objectiu central del
principi de confianga mutua és promoure el reconeixement automatic de les decisions dels
altres Estats membres, (Bohacek, 2022) constituint un “principi estructural del Dret
constitucional comunitari” (Battjes, 2011). Aquesta idea es sustenta en els valors de ’article 2
del Tractat de la Uni6 Europea (llibertat, democracia, estat de dret, etc.) que fonamenten la
seva creacio, 1 exigeix la presumpcio que els Estats membres estan duent a terme 1’objecte
d’aquesta confianga, principalment el reconeixement de valors comuns 1 el respecte al Dret
comunitari (Xanthopoulou, 2018), pressuposant que els individus rebran una proteccio
adequada dels seus drets fonamentals. Per tant, les decisions respecte els procediments d’asil
dels Estats membres seran reconegudes automaticament pels altres estats; un menor que ha
estat erroniament categoritzat com a adult 1 denegat 1’asil no podra iniciar una sol-licitud a un
altre Estat membre. Aixi doncs, I’efectivitat d’aquest principi comporta un nivell de confianca
en els sistemes legals de tots els Estats membres, donant per fet que tots proporcionaran un
grau equivalent de protecci6 dels drets, justicia, 1 garanties processals.

Tot 1 aixd, com s’ha observat en aquest treball, aquesta presumpcio €s erronia, ja que la
interpretacid 1 aplicacid de la regulacio europea variara segons cada Estat, mentre que la mera
existencia de lleis que garanteixen drets no implica la seva correcta aplicacid 1 efectivitat,
(Millet, 2021). Conseqiientment, aquest principi no pot ser absolut; com ha afirmat el TJUE, el
principi de reconeixement mutu té€ com a limit el respecte dels drets fonamental; més enlla del
reconeixement normatiu a la Carta de Drets Fonamentals de la UE i1 el CEDH, el legislador ha
de concretar la titularitat 1 I’abast de cada un d’ells per fer efectiva aquesta proteccio,
(Montaldo, 2016). Per la seva banda, la jurisprudéncia del TEDH també ha reconegut la
necessitat de fer un balang entre el funcionament efectiu del SECA 1 les aspiracions per protegir
els drets legals dels sol-licitants d’asil i els beneficiaris de la proteccid internacional®,
(Anagnostaras, 2019).

Aixi, el SECA constitueix una de les arees principals en que els drets fonamentals dels
individus es situen en una posicid de “competicid” amb el principi de confianga mutua i la
necessitat de preservar I’efectivitat del dret de la UE, generant una tensi6 estructural entre un 1

altre que exigeix un equilibri (Ho-Dac, 2021). Les problematiques derivades de les proves de

3 A la senténcia Jawo c. Alemanya, de 19 de marg de 2019, aixi com el cas MSS c. Bélgica i Grécia de 21 de gener
de 2011.
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determinacid de I’edat reflecteixen aquesta idea: la no harmonitzaci6 de la practica provoca
disparitats entre les garanties processals, les condicions de recepcid i la capacitat d’integracio
de cada Estat membre. Les deficiéncies que resulten de la presumpcié de confianca en els
procediments de proteccid de menors estrangers no acompanyats han estat consistentment
denunciades per informes critics que posen en relleu les mancances actuals del sistema. En
especial, el Consell d’Europa, el 2016, va publicar I’Informe 14142 de 26 de setembre, on
declarava la necessitat d’harmonitzar les proves de determinaci6 de 1’edat dins la UE per
assegurar que respectessin la dignitat 1 integritat dels infants. Per altra banda, el mateix any,
I’Alt Comissionat de les Nacions Unides pels Refugiats (I’0rgan de ’ONU encarregat de
protegir els refugiats), va publicar un informe extens sobre la necessitat d’harmonitzacio
d’aquesta practica a nivell europeu, urgint a ’Agéncia de Drets Humans de la UE a
desenvolupar una serie d’estandards per la determinaci6 de 1’edat que es poguessin traslladar
als marcs legals nacionals.

En resum, el principi de confianga mutua de la UE respon a una necessitat d’integracio europea,
a través de la creacid d’un espai de lliure circulacio, comerg i justicia (Anagnostaras, 2019),
que pot entrar en tensio amb la salvaguarda dels drets fonamentals. Com s’ha posat de manifest
al cas d’estudi, la manca d’harmonitzacié del procediment de determinaci6 de 1’edat crea una
arbitrarietat en el reconeixement dels drets dels menors condicionada pel pais en el qual es trobi
el menor sol-licitant d’asil que hi sigui sotmes, suposant una vulneraci6 directa del dret al seu

interes superior.

6. Conclusions

Abans d’explicar les conclusions d’aquest treball, s’han de primer reconcixer les seves
limitacions. Aixi, existeix una manca d’informaci6 important sobre el col-lectiu dels menors
estrangers no acompanyats a causa de la seva situacio de doble irregularitat que ha dificultat el
nostre estudi. En segon lloc, pel que fa la comparativa, el volum d’informaci6 analitzat de cada
pais ha estat condicionat per 1’accessibilitat lingiiistica de les fonts disponibles, generant un
desequilibri en la bibliografia consultada. Tercer, al ser un treball de dret comparat, 1’analisi
que es pot fer dels ordenaments juridics de Franca, Italia 1 Grecia sera menys rigords que el
d’Espanya, generant tamb¢ una diferéncia entre la profunditat de I’analisi.

Aixi doncs, la qiiestio de la determinacié de I’edat €s un problema estructural al que s’afronta
el col-lectiu de menors estrangers no acompanyats que busquen I’asil a Europa. Gran part de
les decisions es prenen amb informacid que no és de consens a la comunitat cientifica ni

juridica, mentre que els mecanismes per fer front a procediments incorrectes i les seves
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vulneracions son practicament inaccessibles per la majoria d’individus que es troben en
situacions de vulnerabilitat. Per altra banda, malgrat que els textos internacionals garanteixin
un nivell de proteccio 1 garanties, la seva aplicacio practica presenta moltes mancances, fet que
es veu complicat per la disparitat entre els procediments segons el pais. La comparativa dels
quatre paisos ha posat en relleu les mancances del sistema actual, evidenciant la insuficiéncia
de la UE a I’hora de crear un marc homogeni d’actuacio.

Responent ara a la pregunta concreta de recerca, podem concloure que en el cas de les proves
de determinaci6 de I’edat, el principi de confianga mitua suposa una vulneracié dels drets dels
menors, a causa de I’arbitrarietat en el seu reconeixement, directament compromesa pel territori
en el que es troben a I’hora d’iniciar el procediment. Es per aquest motiu que resulta fonamental
que la UE prengui la iniciativa legislativa 1 reguli un procediment harmonitzat per la
determinacid de 1’edat, ja que el manteniment d’un espai supranacional sense fronteres exigeix
I’articulaci6 de procediments que garanteixin els seus drets.

Tanmateix, cal admetre que I’harmonitzacio de les politiques de proteccid de menors dins la
politica d’asil europea és una tasca necessariament complexa a causa de les divergencies
d’interessos dels diferents Estats membres 1 la carrega desigual d’immigracié que arriba a cada
pais, la qual cosa genera prioritats dispars 1 potencialment confrontades. Finalment, un
procediment auténticament holistic 1 garantista de la determinaci6 de 1’edat requeriria d’uns
recursos 1 infraestructures que actualment no son assumibles per part de tots els territoris, 1 per

tant haurien de comportar també una extensa coordinacié economica comunitaria i nacional.
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