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APORTACIONES AL BORRADOR DE MODIFICACION DEL REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA
4/2000, SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU
INTEGRACION SOCIAL, TRAS SU REFORMA POR LEY ORGANICA 2/2009 APROBADO POR REAL
DECRETO 557/2011, DE 20 DE ABRIL.

En relacion con la elaboracion del proyecto normativo por el que se modifica el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social, tras su reforma por la ley organica 2/2009, aprobado por el real decreto
557/2011, de 20 de abril. Les presentamos las propuestas que desde la Federacion Andalucia
Acoge, Fundacion Cepaim y Red Acoge hemos redactado, fruto de nuestro trabajo y experiencia
con menores sin referentes familiares y jovenes provenientes del sistema de proteccion y de las
necesidades detectadas durante los anos que llevamos trabajando en ello.

Valoramos positivamente algunos de los aspectos que se han incorporado en el proceso de
tramitacion de la modificacion del Reglamento, pero, sin embargo, seguimos considerando
necesario la incorporacion de determinadas modificaciones para garantizar los derechos de los
ninos, ninas y jovenes extranjeros en Espana.

Las propuestas que realizamos tienen su justificacion en que estos jovenes, necesitan un
periodo para su inclusion mucho mas largo que el que les es concedido actualmente, en aras a
que tengan acceso a los recursos educativos, de formacion y orientacion laboral adecuados para
garantizarles una educacion de calidad, adaptada a sus necesidades y que les permita una
mejor insercion laboral y en la vida adulta.

Ademas, estan basadas en las recomendaciones realizadas al Estado espanol por parte de los
organos de los Tratados de derechos humanos, especificamente en las recomendaciones
realizadas por el Comité de los Derechos del nino en su ultimo informe a Espana.

ARTICULO 118.2 a del RD 557/2011

Con relacion a las modificaciones propuestas en este articulo, si bien la administracion esta
obligada a oficiar al organismo competente cuando la informacién obre en sus manos y no ser
obligacion del administrado presentarla, en la practica, la administracion no lo hace. Esto implica
una ralentizacion el procedimiento y va en perjuicio del menor o ex tutelados que por sus propias
circunstancias puede verse en dificultad de conseguir toda la documentacion requerida que ya
obra en manos de la administracion. (art 141 Ley 40/2015y art 28.2 Ley 39/2015)

TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Articulo 118.2 a del RD 557/2011

EL TEXTO DICE EL TEXTO DEBERIA ANADIR

“118.2. En el caso de que sea residente en
Espana y salvo lo previsto en el articulo 196
para los menores extranjeros no acompanados,

i 30 ‘Cepaim acoge

Pa’ginaz



el extranjero debera solicitar el reconocimiento
de la excepcion, y alegar que retine estas
condiciones, ante la Oficina de Extranjeria
correspondiente a la provincia donde se inicie
la actividad, aportando la documentacion que
lo justifique.

Esta solicitud se entendera denegada si en el

En caso no se cumpla con el requerimiento en el
plazo de 3 meses se procedera al archivo o
desistimiento no a la denegacion de la solicitud.

Cuando la informacion obre en manos de la
administracion sera esta la obligada a oficiar al
organismo competente y no ser obligacion del
administrado presentarla.

plazo de tres meses la Subdelegacion o
Delegacion del Gobierno no se pronuncia sobre
la misma. La Oficina de Extranjeria podra
solicitar la presentacion de la documentacion
adicional que se estime pertinente para
acreditar que el extranjero se encuentra en
alguno de los supuestos previstos en el articulo
117, asi como los informes que sean precisos a
otros organos administrativos”

ARTICULO 196 a del RD 557/2011

En cuanto a las modificaciones propuestas, valoramos positivamente la reduccion del plazo de
nueve meses a quince dias para iniciar el procedimiento de autorizacion de residencia previsto
en el articulo 35.7 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, habida cuenta que el espiritu
legislativo en la interposicion de tal plazo es realizado con vistas a una posible repatriacion 1del
menor. Esta mas que demostrado que los plazos no se prolongan, en ninguno de los casos,
hasta los nueve meses, necesitando por ende de procedimientos agiles y breves en el tiempo
para dotar de documentacion y seguridad juridica a los menores, promovidos por el interés
maximo del menor en cualquier caso, el periodo establecido de quince dias deberia establecerse
como plazo maximo, ya que es desde el momento en que el servicio de proteccion de menores
tiene la tutela, cuando se produce la situacion de desamparo.

Asi mismo se articula como necesario la inscripcion literal de “autoriza a trabajar” en la Tarjeta
de ldentidad de extranjero expedida con motivo de dicho permiso para el caso de aquellos
menores extranjeros en edad legal para trabajar y que cuenten con propuesta favorable de su
entidad de proteccion en pos de favorecer su integracion social y laboral, tal y como ya refleja el
articulo 41.1.j LOEX. Para seguridad juridica que esto responde a que “La autorizacion de trabajo

1 Procedimiento de repatriacion: la protecciéon de la vida familiar, que es un principio rector de la politica social tal y como
establece el art. 39.1 CE y un derecho garantizado en los arts. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y 33 CDFUE, trae consigo que la solucidén duradera preferente para los nifos extranjeros no acompanados sea la
reunificacion familiar. Por ello el art. 35.5y .6 LOEX y los arts. 191 a 195 RELOEX regulan el procedimiento de repatriacion de
los menores de edad, siempre que ello redunde en su interés superior, debiendo la Fiscalia solicitar “informe sobre las
circunstancias familiares del menor a la representacion diplomatica del pais de origen con caracter previo a la decision relativa
a la iniciacion de un procedimiento sobre su repatriacion” y reconociendo a los mayores de 16 anos el derecho a intervenir
personalmente o a través de representante en dicho procedimiento. Esta configuracion presenta problemas para los ninos con
necesidad de proteccion internacional (y sus familias en origen), cuyo interés superior en determinados casos impide el contacto
con las autoridades del pais de procedencia. EIl modo de garantizar el derecho de los menores a ser oidos y a que sus
circunstancias personales, incluida la necesidad de proteccién internacional, sean tenidas en consideracion conforme a las
observaciones del Comité de Derechos del Nino7 es la preceptiva asistencia letrada durante todo el procedimiento.
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por cuenta ajena automatica respeta el principio de no discriminacion entre menores nacionales
y menores extranjeros previstos en el art. 2 CDN”.

Por otro lado, aunque se ha aumentado el periodo de vigencia inicial de uno a dos anos
consideramos que tal aumento es insuficiente y continla respondiendo mas a criterios de
provisionalidad que dé solucion permanente y duradera para ninos no acompanados que no
pueden ser repatriados ni reunidos con sus familias. Es por esto que, con el objetivo de brindar
la proteccion juridica y duradera de tales situaciones de especial vulnerabilidad, el periodo de
documentacion habria de ser por de caracter permanente dotando a los mismos de un periodo
de cinco anos, en el mismo sentido que lo obtienen otros supuestos de especial vulnerabilidad
en nuestra legislacion en materia de extranjeria y proteccion internacional.

No obstante, no se alteran las exigencias documentales previstas por el actual reglamento de
extranjeria en este precepto que se hallan en el segundo parrafo de su articulo 196 y que se
reconfiguran en el proyecto de real decreto en su primer parrafo, en ambos casos bajo las letras
a-c. A este respecto, y entre los problemas de orden practico mas habituales hallamos la
imposibilidad de obtencion de documento identificativo por parte de las autoridades consulares
correspondientes, la redundancia del tramite de una cédula de inscripcion en su defecto, y la
desatencion por motivos de diversa indole de las obligaciones de documentacion a instancia de
proteccion de menores (que llegan tarde o no llegan, con el consiguiente perjuicio para la
tramitacion de la autorizacion de residencia cuando el joven cumple 18 anos. Es por esto que
en aras de agilizar el proceso documental del menor se instara a que sea la propia
administracion publica de oficio la encargada de tramitar la cédula de inscripcion de menores
no documentados mediante pasaporte ex art 211 RELOEX.

TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Articulo 196.1 del RD 557,/2011

EL TEXTO DICE EL TEXTO DEBERIA DECIR

1. La Oficina de Extranjeria de la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno en la provincia en
la que esté fijado el domicilio del menor
iniciara, de oficio, por orden superior o a
instancia de parte, el procedimiento relativo a
la autorizacion de residencia a la que se refiere
el articulo 35.7 de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero una vez haya quedado acreditada

1. La Oficina de Extranjeria de la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno en la provincia en la
que esté fijado el domicilio del menor iniciara, de
oficio, por orden superior 0 a instancia de parte, el
procedimiento relativo a la autorizacion de
residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero una vez

la imposibilidad de repatriacion del menory, en
todo caso, transcurridos 15 dias desde que
haya sido puesto a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores.

haya quedado acreditada la imposibilidad de
repatriacion del menor y, en todo caso, en el plazo
méximo de 15 dias desde que haya sido puesto a
disposicién de los servicios competentes de
protecciéon de menores

TIPO DE PROPUESTA: ADICION
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LOCALIZACION: Articulo 196.1 a) del RD 557,/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

En caso de inicio de oficio o por orden

superior, la Oficina de Extranjeria comunicara

al menor el acuerdo de inicio del
procedimiento a través del servicio de
proteccion de menores bajo cuya tutela,
custodia, proteccion provisional o guarda se
encuentre, interesando la aportacion de la
siguiente documentacion, que igualmente
sera la que debera ser aportada junto a la
solicitud en los casos de inicio a instancia de
parte:

a) Copia completa del pasaporte en vigor o
titulo de viaje, reconocido como valido en
Espana, del menor. En su caso, este
documento sera sustituido por cédula de
inscripcion del menor, en vigor.

En caso de imposibilidad de aportar con pasaporte
en vigor, la oficina de extranjeria tramitara de oficio
la cédula de inscripcién en coordinacion con la
comisaria de policia, si no existiere respuesta por
parte del consulado, el funcionario publico podra
dar fe de la ausencia de respuesta o de respuesta
no favorable en el plazo de 20 dias. (Remisién
art.211)

De tratarse de menor solicitante de proteccion
internacional, sin documentacion acreditativa de
identidad y nacionalidad debera proveérsele de
oficio la cedula de inscripcién, asi como primar el
interés superior del menor antes de oficiar a
representacion consular.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Articulo 196.1 b) y ¢) del RD 557,/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

b) Documento acreditativo de que la persona
fisica que interviene en el procedimiento tiene

competencia para ello en representacion del
servicio de proteccion de menores.

¢) Documento acreditativo de la relacién de
tutela, custodia, proteccion provisional o
guarda entre el menor y el servicio de
proteccion de menores.

La aportacion de estos documentos se requerira por
via electronica al érgano de tutela y debera ser
contestada en el plazo de diez dias.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Articulo 196.2 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR
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2. La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno | En el caso de que en un mes no se haya dictado
resolvera sobre el Procedimiento y notificara la | resolucién, se entendera estimado por silencio
resolucion al menor en el plazo maximo de un administrativo positivo.

mes. La resolucion sera comunicada al
Ministerio Fiscal en el plazo de diez dias desde
que se dicte.

El representante del menor debera solicitar
personalmente, en el plazo de un mes desde la
fecha de notificacion de la resolucion, y ante la
Oficina de Extranjeria correspondiente, la
Tarjeta de Identidad de Extranjero que indicara
expresamente “habilita a trabajar”.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Articulo 196.3 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE EL TEXTO DEBERIA ANADIR

3. De acuerdo con el articulo 35.8 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero la concesién | En el caso de aplicar la ulterior repatriacién, debera
de esta autorizacion de residencia no sera respetarse el derecho del menor a ser oido, porque
obstaculo para la ulterior repatriacion cuando la decision del procedimiento judicial y/o
favorezca el interés superior del menor, en los administrativo incide directamente en su espera
términos establecidos en el apartado quinto de | personal, social y familiar2.

ese articulo. Si la repatriacion se produce, se
procedera a la extincion de la autorizacién de
residencia.

2 IMPORTANTE ESTABLECER LOS CRITERIOS SOBRE EL INTERES DEL MENOR. (Circular fiscalia 8/2011 de 16 de Noviembre
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores, donde en
su apartado IV establece criterios sobre los que se basa el Interés del menor). En la linea del art . 9 ley proteccion juridica del
menor
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TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Articulo 196.4 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

4. La autorizacion de residencia tendra una
vigencia de dos anos, retrotrayéndose su
eficacia a la fecha de la puesta a disposicion
del menor del servicio de proteccion de
menores.

La autorizacion de residencia estara vigente hasta
la mayoria de edad, salvo que ésta se produjera en
un tiempo inferior a un ano después de la emisién
de la tarjeta, en ese caso se expedira una tarjeta de
residencia con una vigencia minima de dos anos a
contar desde la fecha de emision de la tarjeta.

Articulo 197 del RD 557/2011

Valoramos de forma positiva la reforma encaminada a reemplazar el IPREM con el IMV
unipersonal como criterio para determinar la suficiencia de los medios econémicos, y permitir a
tal efecto contemplar el sostenimiento asegurado por una institucion publica o privada, asi como
computar como ingresos los provenientes tanto de un empleo como del sistema social. Sin
embargo, consideramos necesaria la ampliacion a otro tipo de ayudas autonémicas que puedan
ser percibidas, asi como su posible incorporacion al mercado laboral.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Articulo 197.2 del RD 557,/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

2. La autorizacion sera renovada cuando se
acrediten las siguientes condiciones:

a) Que cuente medios econémicos suficientes
para su sostenimiento. La suficiencia de estos
medios se entendera cumplida cuando se
acredite una cantidad cuantia maxima a la que
se tendria derecho a percibir como IMV
unipersonal de conformidad con lo establecido
en el Real Decreto Ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital o bien que se acredite que su
sostenimiento queda asegurado dentro de un
programa desarrollado por una institucion
publica o privada.

2. La autorizacion sera renovada cuando se
acrediten las siguientes condiciones:

a) Que cuente medios econdémicos suficientes para
su sostenimiento. La suficiencia de estos medios
se entendera cumplida cuando se acredite una
cantidad cuantia maxima a la que se tendria
derecho a percibir como IMV unipersonal de
conformidad con lo establecido en el Real Decreto
Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se
establece el ingreso minimo vital o bien que se
acredite que su sostenimiento queda asegurado
dentro de un programa desarrollado por una
institucion publica o privada o con otras rentas
minimas garantizadas de la comunidad en donde

resida.
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A estos efectos seran computables los ingresos
provenientes de un empleo, del sistema social, | A estos efectos seran computables los ingresos
asi como otras cuantias que pueda percibir. provenientes de un empleo, del sistema social, asi
como otras cuantias que pueda percibir. También
se tendra en cuenta el certificado de garantia
juvenil o la posibilidad de incorporacion al
mercado laboral en el momento de renovacion con
un compromiso de contratacions3.

TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Articulo 197.4 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE EL TEXTO DEBERIA ANADIR

“La vigencia de la autorizacion renovada, que | La autorizacion renovada tendra el caracter de
habilita a trabajar, sera de dos anos, renovables | Residencia de Larga Duracién con un periodo de
por periodos de dos anos si se mantienen los | vigencia de cinco anos una vez adquirida la
requisitos, salvo que corresponda una | mayoria de edad.

autorizacion de residencia de larga duracion”

3 ACLARACION: No se vincule a oferta de trabajo limitada a un sector, duracion o modalidad, seria suficiente cualquier
compromiso y/u oferta laboral que permita su incorporaciéon potencial al mercado laboral incluso valorando las ofertas /
contratos de formacion y aprendizaje.
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Articulo 198 del RD 557/2011

Entendemos que el menor extranjero ho acompahado que, aun habiendo tenido acceso a la
mayoria de edad, no haya sido provisto de una autorizacion de residencia, ha de gozar de las
mismas garantias tanto procedimentales como materiales que los garantizados en el articulo
anterior.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Articulo 198.3, a) del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

3. Igualmente, habra de acreditar:

a) Que cuente medios econdmicos suficientes
para su sostenimiento. La suficiencia de estos
medios se entendera cumplida cuando se
acredite una cantidad equivalente a la que se
tendria derecho a percibir como IMV
unipersonal de conformidad con lo establecido
en el Real Decreto Ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital o bien que se acredite que su
sostenimiento queda asegurado dentro de un
programa desarrollado por una institucion
publica o privada.

A estos efectos seran computables los ingresos
provenientes de un empleo, del sistema social,
asi como otras cuantias que pueda percibir.

3. Igualmente, habra de acreditar:

a) Que cuente medios econémicos suficientes
para su sostenimiento. La suficiencia de estos
medios se entendera cumplida cuando se acredite
una cantidad equivalente a la que se tendria
derecho a percibir como IMV unipersonal de
conformidad con lo establecido en el Real Decreto
Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se
establece el ingreso minimo vital o bien que se
acredite que su sostenimiento queda asegurado
dentro de un programa desarrollado por una
institucion publica o privada.

A estos efectos seran computables los ingresos
provenientes de un empleo, del sistema social, asi
como otras cuantias que pueda percibir.

También se tendra en cuenta el certificado de
garantia juvenil o la posibilidad de incorporacién al
mercado laboral en el momento de renovacion

con un compromiso de contratacion.

Si en el momento de la renovacién se encuentra
formandose, se valorara la potencial oferta y/0
contratos de formacion y aprendizaje.
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TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Articulo 198.4 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA ANADIR

“La vigencia de la autorizacioén concedida sera
de dos anos, renovable por periodos de dos
anos si se mantienen los requisitos, salvo que
corresponda una autorizacion de residencia de
larga duracion”

La autorizacion renovada tendra el caracter de
Residencia de Larga Duracién con un periodo de
vigencia de cinco anos una vez adquirida la
mayoria de edad.

Disposicion transitoria Unica. del RD 557/2011

TIPO DE PROPUESTA: MEJORA REDACCION

LOCALIZACION: Disposicion transitoria Gnica.1 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA DECIR

1. Las solicitudes de las autorizaciones
previstas en el articulo 196, 197 y 198
presentadas con anterioridad a la entrada en
vigor de este real decreto se tramitaran y
resolveran conforme a lo previsto en él.

Las solicitudes de las autorizaciones previstas en
los articulos 196, 197 y 198 ya iniciadas a la
fecha de publicacién de este Real Decreto se
tramitaran y resolveran conforme a lo dispuesto en
el mismo.

TIPO DE PROPUESTA: MODIFICACION

LOCALIZACION: Disposicién transitoria Gnica.2 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA DECIR

2. La autorizacion de residencia prevista en el
articulo 198 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000 podra ser solicitada por aquellos
jovenes extranjeros de entre 18 y 23 afos que,

Finalmente, aquellos jovenes extranjeros de entre
18 y 25 anos que han visto renovada su
autorizacion de residencia de menor extranjero no
acompanado de conformidad con el procedimiento
que preveia el articulo 197 antes de la
modificacion operada por este real decreto podran
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Finalmente, aquellos jovenes extranjeros de solicitar en cualquier momento la autorizacion
entre 18 y 23 anos que han visto renovada su prevista en el articulo 197 en su redaccion actual4.
autorizacion de residencia de menor extranjero
no acompanado de conformidad con el
procedimiento que preveia el articulo 197
antes de la modificacion operada por este real
decreto podran solicitar en cualquier momento
la autorizacion prevista en el articulo 197 en su
redaccion actual.

Modificaciones a tener en cuenta no previstas en el borrador: procedimiento de determinacion de la edad

El procedimiento de determinacion de la edad es una cuestion clave ya que un buen sistema a tal efecto
es esencial para garantizar la proteccion y los derechos de la infancia. Asi lo refleja expresamente el
Comité de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, entre otros, en su dictamen de 18 de septiembre
de 2019 (M.T. c. Espana, CRC/C/82/D/17/2017), cuando afirma que es crucial “la existencia de un
proceso debido para determinar la edad, asi como de la oportunidad de cuestionar el resultado mediante
procesos de apelacion”, ya que de su resultado depende que una persona joven que alegue ser menor
de edad sea incluida en la proteccion de la Convencion. Son ya 14 dictdmenes desde 2019 en los que
dicho comité denuncia el actual procedimiento de determinacion de edad en Espana por vulnerar
distintos preceptos de dicho instrumento de derechos humanos, como son su articulo 3 (interés superior
del menor), su articulo 8 (derecho a la identidad del menor), su articulo 12 (derecho a ser escuchado), y
su articulo 20 (derecho a la proteccion y asistencia especial del Estado).

Importancia del procedimiento

Tal y como se ha mencionado en el parrafo previo, y como afirma el propio comité en su dictamen de 31
de mayo de 2019, en el asunto A.L. ¢. Espana (CRC/C/81/D/16/2017), “la determinacién de la edad de
una persona joven que alega ser menor de edad tiene una importancia fundamental, dado que el
resultado determina si dicha persona tendra derecho a la protecciéon nacional como nifio o sera excluido
de dicha proteccion” (parrafo 12.3). Asimismo, tan oportuna es la existencia de dicho proceso debido
como “la oportunidad de cuestionar el resultado mediante procesos de apelacion”, ya que de su
resultado depende que una persona joven que alegue ser menor de edad sea incluida en la proteccion
de la Convencion (M.T. c. Espana, 18 de septiembre de 2019).

En A.L., el comité refutd la argumentacion de Espana que defendia el procedimiento actual sobre la base
de que “el traslado del autor a un centro de protecciéon de menores podria suponer un grave riesgo para
los nifos que se encuentran en estos centros”. Para el comité, dicho razonamiento se sustentaba en la
presuncién de A.L. como mayor de edad, y considero que “el riesgo mayor es de enviar un potencial nino
a un centro que alberga solamente adultos reconocidos”, una cuestion que ha reiterado en numerosas
ocasiones en diversos dictamenes contra Espana.

Procedimiento actual sin garantias

En ese mismo dictamen, el comité incide en que el atlas Greulich y Pyle, “tiene un amplio margen de
error y, en consecuencia, no es apropiado como el Unico método para determinar la edad cronolégica de
una persona” (parrafo 12.5y 12.6), por lo que “el proceso de determinacion de edad al que fue sometido
el autor, quien alegaba ser nifo, y que luego presenté prueba acreditativa de ello, no conté con las

4 Seria conveniente ampliar el rango de edad a 25 afos, ya que la administracién ha ampliado hasta esta edad los recursos de
alta intensidad.
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garantias necesarias para proteger sus derechos reconocidos en la Convenciéon”, por lo que hubo
violacion de los articulos 3 'y 12 de la Convencion (parrafo 12.9). También entiende este Comité que la
alteracion de elementos de la identidad de A.L. al atribuirsele una edad y fecha de nacimiento que no le
correspondia, implicé también la vulneracién del articulo 8 del Convenio por parte de las autoridades
(parrafo 12.10).

Asimismo, el propio comité acude reiteradamente a su comentario general n.° 24, cuyo parrafo cuarto
afirma que los Estados, “para efectuar una estimacion bien fundada de la edad, (...) deben proceder a
una evaluacion global del desarrollo fisico y psicolégico del nino, llevada a cabo por pediatras y
especialistas u otros profesionales que sepan tener en cuenta al mismo tiempo diferentes aspectos del
desarrollo. Esas evaluaciones deben realizarse con rapidez, de manera apropiada para el nino y teniendo
en cuenta las cuestiones culturales y de género, entrevistando a los ninos y, seglin proceda, a los adultos
que los acompanen, en un idioma que el nino pueda entender. Los documentos disponibles deben
considerarse auténticos salvo prueba contraria, y deben tenerse en cuenta las declaraciones de los ninos
y sus padres o familiares. Debe concederse el beneficio de la duda a la persona que se esta evaluando.
Los Estados deben abstenerse de utilizar métodos médicos basados, entre otras cosas, en el analisis de
los huesos y el examen de los dientes, que pueden ser imprecisos, con amplios margenes de error, y
también pueden ser traumaticos y dar origen a procedimientos judiciales innecesarios. Asimismo, deben
asegurarse de que sus determinaciones puedan ser revisadas o recurridas ante un 6rgano independiente
adecuado.”

Por ello, se considera urgente el establecimiento de un procedimiento de determinacién de la edad que
no solo tenga en cuenta el aspecto fisico, sino también su maduracion psicolégica, ofreciendo, ademas,
el beneficio de la duda al menor; asimismo, los documentos y declaraciones aportados por este deben
considerarse validos a efectos de demostrar su identidad. En cuanto a la documentacioén, “la carga de la
prueba no recae exclusivamente en el autor de la comunicacion, tanto mas porque el autor y el Estado
parte no siempre gozan del mismo acceso a los elementos probatorios y que muchas veces el Estado
parte es el Unico que dispone de la informacién pertinente” (parrafo 13.4) (M.T. c. Espana, 18 de
septiembre de 2019).

Ademas, el comité también ha denunciado que la falta de tutor o representante “puede resultar en una
injusticia sustancial” ya que dicha representacion “constituye una garantia esencial para el respeto de
su interés superior y para asegurar su derecho a ser oido” (parrafo 13.7) (J.A.B. c. Espana, 31 de mayo
de 2019, CRC/C/81/D/22/2017).

También en A.D. c. Espana, de 4 de febrero de 2020, CRC/C/83/D/21/2017, en M.A.B. c. Espana, de 7
de febrero de 2020, CRC/C/83/D/24/2017, y en H.B. c. Espana, de 7 de febrero de 2020,
CRC/C/83/D/25/2017, se reiteran las constantes vulneraciones de derechos humanos de la infancia
derivadas del procedimiento de determinacién de edad actual.

Madificacion necesaria

Debe reformarse el reglamento de extranjeria para incorporar un procedimiento de determinacion de la
edad con garantias y respetuoso con los derechos humanos de la infancia, al amparo de los distintos
dictamenes del Comité de los Derechos del Nifio, cuyo contenido ofrece vias para mejorarlo. El propio
Defensor del Pueblo ha reclamado al Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 actuaciones para
mejorar la protecciéon de menores extranjeros no acompanados el pasado 11 de mayo.5

> Defensor del Pueblo (11 de mayo de 2021). EI Defensor reclama al Ministerio de Derechos Sociales actuaciones para
mejorar la proteccion de los menores extranjeros no acompafiados. https://www.defensordelpueblo.es/noticias/ninos-
ninas-solos/
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El nuevo procedimiento debe incorporar los siguientes puntos:

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Art.190.1 parr 3 del RD 557/2011

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA DECIR

(...) Con caracter inmediato, se pondra el hecho
en conocimiento del Ministerio Fiscal, que
dispondra, en el plazo mas breve posible, la
determinacion de su edad, para lo que deberan
colaborar las instituciones sanitarias oportunas
que, con caracter prioritario y urgente,
realizaran las pruebas necesarias.

Anadir tras finalizacién del parrafo:

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, seran
considerados como validos y de prioritaria
consideracion todos aquellos documentos de
identificacion del menor que puedan acreditar su
minoria.

Si no hay documentacion acreditativa de la edad y
no concurren necesidades de proteccion, se podra,
igualmente, acudir a las autoridades diplomaticas
para su determinacion.

En caso de que pueda ser acreditada su minoria
mediante documentacién aportada, la realizacion
de pruebas médicas de determinacion de edad no
serd, en ninguno de los casos, tenida en
consideracion.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Art.190 del RD 557/2011 (afadir un punto 6)

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA DECIR

Durante la vigencia de todo el procedimiento sera
preceptiva la asistencia letrada, garantizando, de
esta manera, la presencia letrada, representante,
intérprete y lenguaje adaptado a su edad durante
toda entrevista con el menor por parte de las
autoridades.

TIPO DE PROPUESTA: ADICION

LOCALIZACION: Art.192-1 del RD 557/2011 (afadir un punto 6)

EL TEXTO DICE

EL TEXTO DEBERIA DECIR

“El Delegado o Subdelegado de Gobierno
competente acordara la incoacién del
procedimiento de repatriacion del menor
cuando, segun las informaciones recibidas de
acuerdo con lo previsto en el articulo anterior, se

Anadir tras finalizacién del parrafo:

Asi mismo, se habra de garantizar de forma
preceptiva la presencia y asistencia letrada durante
la totalidad del procedimiento.
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considere que el interés superior del menor se
satisface con la reagrupacion con su familia o su
puesta a disposicion de los servicios de
proteccion de su pais de origen. La incoacion del
procedimiento debera grabarse en la aplicacion

informatica correspondiente”.
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