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1.1 El autor de la comunicacion es Y. M., ciudadano argelino que alega haber nacido el
9 de diciembre de 1999. Alega ser victima de una violacién de los articulos 3, 8, 12, 18,
parr. 2, 20, 27 y 29 de la Convencién. El Protocolo Facultativo entré en vigor para el
Estado parte el 14 de abril de 2014.

1.2 De conformidad con el articulo 6 del Protocolo Facultativo, el 23 de diciembre
de 2016, el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones, actuando en nombre del Comité,
solicitd al Estado parte que se abstuviera de devolver al autor a su pais de origen y
procediera a su traslado a un centro de proteccién de menores mientras su caso estuviera
pendiente de examen ante el Comité.

1.3 El 14 de marzo de 2017, el Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones, actuando a
través del Comité, decidié rechazar la solicitud del Estado parte de examinar la
admisibilidad de la comunicacion de forma separada del fondo.

Antecedentes de hecho?!

2.1  El 2 de noviembre de 2016, la Policia Nacional espafiola intercepté la patera en la
que viajaba el autor cuando pretendia acceder ilegalmente a la isla de Lanzarote (Canarias).
En el momento de su detencion, el autor, que se encontraba indocumentado, manifesto ser
menor de edad.

2.2 Ese mismo dia, la Fiscalia provincial de Almeria ordend que se realizaran pruebas
médicas para determinar la edad del autor. Dichas pruebas fueron practicadas en el Centro
Hospitalario de Torrecardenas (Almeria) y consistieron en una radiografia de la mano
izquierda del autor. El resultado de dicha radiografia, de fecha 3 de noviembre de 2016,
determiné que la edad 6sea del autor era de 18 afios segun el Atlas de Greulich y Pyle?, sin
existir “desviacion tipica para ese rango de edad”3.

2.3 El 3 de noviembre de 2016, el Ministerio de Interior adopté un acuerdo de
devolucidn del autor a su pais de origen.

2.4 Con base al resultado de la radiografia practicada, la Fiscalia provincial de Almeria
adopté un decreto en fecha 4 de noviembre de 2016, por el que determinaba
provisionalmente la mayoria de edad del autor. El autor sostiene que este decreto no es
susceptible de ser impugnado en via judicial y que, en consecuencia, ha agotado los
recursos internos disponibles*.

2.5 El mismo 4 de noviembre de 2016, el Juzgado de Instruccion ndm. 6 de Almeria
ordend el ingreso del autor en un centro de internamiento de extranjeros por un periodo
maximo de 60 dias, a la espera de la ejecucion del acuerdo de devolucién. El autor fue
trasladado al centro de internamiento de extranjeros de Barcelona. En el momento de
ingresar a dicho centro, el autor manifestd6 nuevamente ser menor de edad, por lo que el
cuerpo policial del centro envi6 un fax a la Seccién de Menores de la Fiscalia provincial de
Barcelona comunicando dicha situacion.

2.6 El 8 de noviembre de 2016, la Seccion de Menores de la Fiscalia provincial de
Barcelona decreté no haber lugar a la realizacion de pruebas de determinacion de la edad
por no existir duda razonable sobre la edad del autor, y archivo el expediente.

2.7  EI 23 de noviembre de 2016, el autor presento ante la Jefatura Superior de Policia de
Catalufia una queja en la que alegaba nuevamente ser menor de edad y presentaba una copia

! Los antecedentes de hecho contenidos en los parrafos 2.1. a 2.7 se han basado en los datos aportados
por el autor en su comunicacion inicial. Los contenidos en los parrafos 2.8 a 2.11 se han basado en los
datos facticos aportados por el Estado parte en sus observaciones de 22 de febrero de 2017 y de 13 de
julio de 2017.

2 Método de valoracion de la edad dsea consistente en comparar la radiografia de la mano no
dominante contra un atlas de radiografias de manos ordenadas por edades.

3 El autor aporta copia de dicho certificado médico.

4 El autor sefiala que, mediante auto 172/2013, de 9 de septiembre de 2013, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional afirmé claramente la imposibilidad de recurrir judicialmente dichos decretos
de determinacion de la edad emitidos por la Fiscalia.
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de su documento nacional de identidad®, la cual fue trasladada a la Fiscalia provincial de
Barcelona, al Juzgado de Instruccién nim. 6 de Almeria y a la Generalitat de Catalufia.

2.8 El 25 de noviembre de 2016, la Fiscalia provincial de Barcelona determiné que la
fotocopia ilegible del documento de identidad aportada no podia contrarrestar los datos
contenidos en el decreto de 4 de noviembre de 2016, que determinaban que el autor era
mayor de edad.

2.9 El mismo 25 de noviembre de 2016, el autor inici6 una solicitud de proteccién
internacional en Espafia.

2.10 El 1 de diciembre de 2016, el autor solicité al Juzgado de Instruccion nim. 6 de
Almeria medidas cautelares consistentes en la suspension de su deportacién y su traslado a
un centro de proteccion de menores. El 2 de diciembre de 2016, dicho Juzgado solicito
informe a la Fiscalia provincial de Almeria, la cual determiné en fecha 12 de diciembre de
2016 que la copia del documento de identidad aportado por el autor, ilegible por su mala
calidad y facilmente manipulable, no podia desvirtuar las pruebas médicas objetivas
practicadas.

2.11 EIl 16 de diciembre de 2016, el Ministerio de Interior denegd la solicitud del autor de
reexamen de la orden de expulsién emitida en su contra y de su peticion de proteccién
internacional.

Queja

3.1  El autor sostiene que, durante el procedimiento de determinacién de la edad al que
fue sometido, no se tomo en cuenta el interés superior del nifio reconocido en el articulo 3
de la Convencidn. Sefiala que, segun lo ha constatado el Comité, no existe en el Estado
parte un protocolo uniforme de proteccion de los nifios no acompafiados a nivel nacional.
Asi, los métodos utilizados para determinar la edad de estos nifios varian segun la
comunidad auténoma de que se trate®.

3.2  El autor sefiala que los Gnicos métodos de determinacion de la edad utilizados
actualmente en Espafia son la estimacion médica y la estimacion por las caracteristicas
fisicas. Sin embargo, no se utilizan otros métodos como la “estimacion psicosocial y de
desarrollo”, o la “estimacion mediante documentacion disponible, el conocimiento e
informacién local”. Afade que la prueba mas importante realizada en Espafia es la
radioldgica basada en el Atlas de Greulich y Pyle, estudio realizado en los afios cincuenta
sobre una muestra de 6.879 nifios sanos de origen norteamericano y de clase media-alta.
Dicha exploracion arroja una estimacion de la edad basada en horquillas de resultados. El
autor afirma que este estudio, al igual que otros estudios realizados posteriormente, es
meramente valorativo y no fue concebido con el fin de determinar la edad cronoldgica de
una persona. El autor sefiala la necesidad de diferenciar entre la edad cronoldgica y la edad
6sea, siendo la ultima un concepto estadistico recogido de la experiencia clinica que resulta
atil con fines estrictamente médicos en la estimacion del ritmo de maduracion 6sea del
sujeto y de la prediccion de fendmenos como la talla que tendrd. En cambio, la edad
cronoldgica es el tiempo vivido por la persona. La edad 6sea y la cronoldgica no coinciden
necesariamente, dado que existen factores que influyen en el crecimiento y desarrollo de la
persona, como los factores genéticos, patologicos, nutricionales e higiénico-sanitarios, que
son reflejo del estatus social del nifio, asi como factores raciales. Segun varios estudios, las
caracteristicas socioeconoémicas de un individuo son un factor esencial en su desarrollo
0seo.

3.3 El autor sostiene que el principio del interés superior del nifio debe imperar en todo
el procedimiento de determinacion de la edad, debiendo realizarse Unicamente aquellas
pruebas médicas que resulten necesarias y de acuerdo con la ética médica. Los informes
médicos resultantes deben indicar siempre el margen de error existente. Asimismo, la

El autor aporta una copia de dicho documento, de mala calidad, con una foto irreconocible.

El autor cita las observaciones finales del Comité sobre los informes periédicos tercero y cuarto
combinados de Espafia (CRC/C/ESP/CO/3-4), parrs. 27 y 59. El autor cita asimismo la observacion
general nim. 6 (2005) sobre trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de
su pais de origen, parr. 31.
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realizaciéon e interpretacion de las radiografias debe ser a cargo de personal médico
especializado en radiodiagnostico, y la evaluacién global de los resultados debe realizarla
personal médico especializado en medicina legal y forense, siendo a menudo los servicios
radioldgicos los que realizan la evaluacion de las pruebas’. Por dltimo, la determinacion de
la edad debe basarse en diversas pruebas y examenes complementarios. Afiade que, de
conformidad con el articulo 35 de la Ley Organica nim. 4/20008, no cabe realizar pruebas
de determinacion de la edad cuando el nifio se encuentre en posesiéon de documentos de
identidad®.

3.4 El autor alega ser victima de una violacion del articulo 3, leido conjuntamente con
los articulos 18, parrafo 2, y 20, parrafo 1, de la Convencién, dada la falta de nombramiento
de un tutor o representante, nombramiento que constituye una garantia procesal
importantisima para el respeto del interés superior del nifio no acompafiado®. El autor
sostiene que, al haber sido declarado mayor de edad sobre la base de pruebas no fiables y
sin considerar la documentacion validamente expedida por su pais de origen, ha quedado
desamparado y sin la proteccion debida del Estado parte. Ello lo deja en una situacion de
vulnerabilidad extrema.

3.5  El autor sostiene que el Estado parte ha violado su derecho a la identidad reconocido
en el articulo 8 de la Convencién, al no considerar valido su documento de identidad a
pesar de no haberse incoado ningln procedimiento por falsedad documental. Sefiala que la
edad constituye un aspecto fundamental de la identidad y que el Estado parte tiene el deber
de no interferir en su identidad, asi como de conservar y rescatar los datos que constituyen
su identidad.

3.6 El autor alega asimismo una violacion del articulo 20 de la Convencién dada la falta
de proteccién debida por el Estado parte en su condicién de nifio privado de su medio
familiar.

3.7  Finalmente, el autor alega ser victima de una violacion de sus derechos reconocidos
en los articulos 27 y 29 de la Convencion porque no se le permitié un correcto desarrollo al
no haberle sido asignado un tutor que velara por su interés.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad

4.1  En sus observaciones de 22 de febrero de 2017, el Estado parte sostiene que la
comunicacion es inadmisible de conformidad con el articulo 7, apartado c), del Protocolo
Facultativo ya que el autor es mayor de edad. Sefiala que el autor no aporté ante las
autoridades espafiolas ningin documento de identidad oficial con datos biométricos que
pudiera asegurar que no intentara suplantar su identidad. Asimismo, el autor manifestd
inicialmente haber nacido el 9 de diciembre de 1997 y posteriormente afirmé ser menor de
edad, lo cual justificé la practica de pruebas médicas de determinacién de la edad.

El autor cita el informe del Sindic de Greuges “Resolucion sobre el proceso de determinacion de la
edad de los menores extranjeros no acompafados™ (2011).

8 El articulo 35, parrafo 3, de la Ley Organica niim. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y de su integracion social, dispone: “En los supuestos en que los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, se le dara, por los servicios competentes de proteccion de
menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de
proteccién juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal,
que dispondra la determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias”.

9 El autor cita asimismo el informe “Ni ilegales ni invisibles, realidad juridica y social de los menores
extranjeros en Espafia” (2009) elaborado por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) y el Consejo General de la Abogacia, con el apoyo de la Fundacion Banesto; y el informe
“Aproximacion a la proteccion internacional de los menores extranjeros en Espaiia” (2009), del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La Merced-Migraciones-
Mercedarios, Save the Children, Baketik, ACCEM, Cétedra Santander de Menores de la Universidad
de Comillas).

10" El autor cita la observacion general ndm. 6, parr. 21.
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4.2  En cuanto a la fiabilidad de las pruebas médicas de determinacion de la edad, el
Estado parte cita el caso M. E. B. c. Espafia’* presentado ante el Comité, cuyo autor
sostenia ser menor de edad pese a la existencia de una prueba radiol6gica que concluia que
tenia 18 afios. Tras averiguaciones policiales realizadas por Espafia en el pais de origen del
autor, se determind que este habia intentado suplantar una identidad ajena y que tenia
realmente 20 afios. El Estado parte sostiene que, si la prueba radioldgica resulté fiable en
ese caso, también debe considerarse fiable en el presente. Dicha prueba no puede
desvirtuarse con una fotocopia remitida de forma sobrevenida y sin revelacion de su origen,
de muy mala calidad, donde no se distingue la fotografia ni se aprecian las menciones de
identidad y edad. El Estado parte sefiala que el autor no ha aportado hasta la fecha su
documento de identidad original, a pesar de estar en condiciones de hacerlo a través de su
abogado.

4.3  EIl Estado parte informa que la comunicacion y solicitud de medidas cautelares no
fue recibida en Espafa hasta el 27 de diciembre de 2016, fecha en que el autor ya habia
retornado a su pais de origen, por lo que no resultd posible suspender su deportacién en
cumplimiento de las medidas cautelares adoptadas por el Comité. A pesar de ello, el Estado
parte ha reexaminado el expediente del autor, concluyendo que no se ha acreditado ninguna
circunstancia excepcional ni riesgo de dafio irreparable, ni se ha aportado ninguna prueba
fehaciente que contradiga la prueba pericial realizada, cuyo resultado indica que el autor es
mayor de edad.

Comentarios del autor a las observaciones del Estado parte sobre
la admisibilidad

5.1 En sus comentarios de 1 de marzo de 2017, el autor manifiesta que, si bien se le
nombré un abogado de oficio para asistirle —como persona mayor de edad— en el
procedimiento de devolucion, no se le nombrd en ningln momento a un representante para
defender sus intereses en tanto que menor de edad y libremente designado por el autor, en
violacién del articulo 12 de la Convencién.

5.2  El autor insiste en la falta de fiabilidad de las pruebas médicas de determinacién de
la edad basada en el Atlas de Greulich y Pyle, y sostiene que no se respetd su derecho a la
presuncién de minoria de edad, segln lo dispuesto en la observacién general nim. 6 (2005)
sobre trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen?, Sostiene que los nifios extranjeros no acompafiados deben ser puestos a
disposicién de los servicios de proteccion de menores incluso antes de la determinacion de
su edad. El autor afiade que en ningiin momento afirmé haber nacido el 9 de diciembre de
1997 sino que sostuvo en todo momento ser menor de edad desde su llegada.

5.3  El autor hace notar que la Fiscalia provincial de Barcelona no examiné nuevamente
el caso sino que se ratificd en la conclusion de la Fiscalia provincial de Almeria, negando la
realizacion de pruebas complementarias de determinacion de la edad.

5.4  El autor aclara que el documento de identidad aportado era de poca calidad dado que
se envio por fax a la Cruz Roja, institucion que asiste a los internos del centro de
internamiento de extranjeros de Barcelona. El autor sefiala que la validez del documento
aportado podia comprobarse mediante consulta al Consulado de Argelia en Barcelona,
consulta que no se ha realizado.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad y el fondo

6.1  En sus observaciones de fecha 13 de julio de 2017, el Estado parte reitera sus
argumentos de inadmisibilidad. Sostiene que, a su llegada a Espafia, el autor manifesto
espontaneamente, en presencia de intérprete y asistido por abogado de oficio, ser de
nacionalidad argelina y haber nacido el 9 de diciembre de 1997. Esa misma fecha fue la
indicada por el autor en la entrevista realizada en el marco de su solicitud de asilo.

11
12

CRC/C/75/D/9/2017, decision de archivo de la comunicacion.

El autor cita el parrafo 31, apartado i), de la observacion general nim. 6, asi como la Resolucion del
Parlamento Europeo de 5 de febrero de 2009 sobre la aplicacién en la Unidn Europea de la Directiva
2003/9/CE, pérr. 51.
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6.2 El Estado parte hace notar que el internamiento del autor en el centro de
internamiento de extranjeros de Barcelona fue comunicado al cénsul de Argelia en
Barcelona el mismo dia de su ingreso, y que el cdnsul, tras consultar sus bases de datos
oficiales, emiti6 un pasaporte temporal al autor (laissez-passer) para su eventual
devolucidn, en el que figuraba la fotografia y la edad de nacimiento como 9 de diciembre
de 1997.

6.3 El Estado parte sefiala que, en su solicitud de proteccion internacional de 25 de
noviembre de 2016, el autor declaré no haber tenido nunca pasaporte ni tarjeta de identidad.
El Estado parte hace notar que el autor estuvo asistido por intérprete y abogado de oficio
especializados para rellenar el cuestionario de dicha solicitud. Afiade que la Oficina de
Espafia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
inform6 en dos ocasiones que, tras haber realizado un estudio pormenorizado del
expediente del autor, no procedia darle asilo.

6.4 El Estado parte sostiene que la comunicacién es inadmisible por falta de
agotamiento de los recursos internos disponibles. En primer lugar, el autor podria solicitar
al Ministerio Fiscal que se practicaran pruebas médicas adicionales para acreditar su
minoria de edad. Hace notar, en este sentido, que el Tribunal Constitucional ha manifestado
que la determinacion de la edad realizada por el Ministerio Fiscal es meramente
“provisionalisima”. En segundo lugar, el autor podia solicitar al juez civil del lugar de
internamiento que revise cualquier decision de la Comunidad Auténoma que lo considere
mayor de edad, de conformidad con el articulo 780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
tercer lugar, el autor podia recurrir contra la orden de devolucion y contra la denegacion de
asilo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por Gltimo, el autor podia solicitar
judicialmente que se designara a la Generalitat de Catalufia como su tutora conforme al
articulo 239.1 del Cddigo Civil.

6.5 El Estado parte mantiene que, al tratarse de una persona mayor de edad, no era
procedente mantener al autor en contacto con las personas menores de edad que se
encuentran en los centros de proteccién de menores, dado que ello podria conllevar un
grave riesgo para estos ultimos.

6.6  En cuanto a las alegaciones del autor basadas en su derecho a la identidad, el Estado
parte sefiala que el objeto de discusion es justamente la prueba de la identidad, prueba que
debe basarse en documentos que garanticen que no se ha producido suplantacion de
identidad ajena. El articulo 25 de la Ley de Extranjeria atribuye esta eficacia probatoria al
pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que se considere valido en virtud
de convenios internacionales suscritos por Espafia.

6.7  Finalmente, el Estado parte reitera sus afirmaciones relativas al cumplimiento de la
medida cautelar consistente en la suspension de la deportacion del autor. Sefiala que el
Comité tard6 cinco dias en tramitar la comunicacién y que, aunque se hubiera recibido el
23 de diciembre en Madrid, la reconsideracion de la ejecucion de la orden de devolucién
requiere un tiempo minimo de examen. Afiade que el autor no aleg6 ninguna circunstancia
excepcional que justificara la adopcion de la medida, como pudiera ser estar en posesion de
un pasaporte original que acreditara su minoria de edad. Asimismo, no se justifica que la
devolucién de un nifio a su pais seguro de origen pueda constituir un perjuicio irreparable.

Comentarios del autor a las observaciones del Estado parte sobre
la admisibilidad y el fondo

7.1  En sus comentarios de 29 de diciembre de 2017, el autor sostiene que no se obtuvo
su consentimiento para la realizacion de la prueba médica de determinacion de la edad ni
tuvo asistencia de abogado durante el proceso de determinacion de la edad. Afiade que el
abogado de oficio no asistio al autor de forma presencial en ningin momento ni se realizd
ninguna entrevista. Asimismo, el letrado fue designado en Almeria y el autor fue trasladado
a Barcelona, por lo que no pudo preparar ninglin recurso.

7.2 El autor sefiala que el Unico recurso que puede presentarse contra la orden de
devolucién es administrativo y no judicial. En cuanto al recurso contra el auto de
internamiento, el autor sefiala que el juez que dictd dicho auto recibi6 por fax la
documentacion enviada por el autor sin dar respuesta a la misma. En todo caso, el auto de
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internamiento no hace mencion alguna a la determinacion de la edad del autor. El autor
reitera asimismo que los decretos de determinacién de la edad dictados por la Fiscalia no
son recurribles judicialmente.

7.3 El autor sefiala que en la orden de devolucién no consta que haya sido él mismo
quien haya realizado la manifestacién sobre su fecha de nacimiento. Asimismo, sefiala que
el documento emitido por el Consulado de Argelia en Barcelona era solo a efectos de poder
ingresar en territorio argelino sin que conste en ningin momento que se haya realizado una
comprobacion de los datos facilitados por la policia espafiola. Ello viene corroborado por el
mensaje electrénico de disculpa enviado por dicho Consulado al representante del autor*?,

Deliberaciones del Comité
Consideracion de la admisibilidad

8.1 Antes de examinar toda queja formulada en una comunicacion, el Comité debe
decidir, de conformidad con el articulo 20 de su reglamento en relacién con el Protocolo
Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones, si la comunicacion es admisible.

8.2 El Comité hace notar que el objeto de la presente comunicacién consiste en
determinar si el procedimiento de determinacion de la edad al que fue sometido el autor
gozo de las garantias necesarias para proteger los derechos de este, en tanto que presunto
nifio, reconocidos en la Convencién. Sin embargo, y sin pronunciarse sobre la cuestion de
fondo, el Comité observa que el Consulado de Argelia en Barcelona expidi6é un pasaporte
temporal (laissez-passer) a nombre del autor, indicando que su fecha de nacimiento era el 9
de diciembre de 1997, fecha que coincidiria con la indicada por el autor en su solicitud de
asilo. ElI Comité observa que, en ausencia de otra informacién o pruebas en el expediente
que desvirtten la validez de este documento oficial expedido por el pais de origen del autor,
cabe presumir la validez del mismo. ElI Comité hace notar, en este sentido, que la fotocopia
ilegible con una imagen irreconocible del supuesto documento nacional de identidad del
autor no podria desvirtuar la validez del referido laissez-passer. En consecuencia, el Comité
considera que el laissez-passer expedido a nombre del autor demostraria que este era mayor
de edad a su llegada a Esparia.

8.3  Alaluz de lo anterior, el Comité concluye que la comunicacion es incompatible con
las disposiciones de la Convencion en tanto que instrumento que protege los derechos de
los nifios y las nifias, e inadmisible de conformidad con el articulo 7, apartado c), del
Protocolo Facultativo.

9. El Comité de los Derechos del Nifio decide:

a) Que la comunicacién es inadmisible de conformidad con el articulo 7,
apartado c), del Protocolo Facultativo;

b) Que la presente decision sera transmitida al autor de la comunicacion y, para
informacién, al Estado parte.
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El autor adjunta copia de su mensaje electrénico, de fecha 13 de enero de 2017, enviado al Consulado
de Argelia en Barcelona, informando de que se habia procedido a la devolucién del autor, quien
contaba con documento de identidad argelino acreditativo de su minoria de edad. Se adjunta
asimismo mensaje electronico de respuesta del Consulado, de la misma fecha, con la Gnica mencién
“Me sabe muy mal”.



