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SUMARIO:

Oposicion alas resoluciones administrativas en materia de protecciéon de menores. Mayoria de edad
decretada por la Fiscalia. El recurso tiene su origen en una demanda de oposicién a la resolucion de la
entidad publica que declara la improcedencia de la medida de tutela de la demandante tras ser decretada
su mayoria de edad por la Fiscalia. La demanda fue desestimada en ambas instancias y el recurso
interpuesto por la demandante va a ser estimado, de acuerdo con la doctrina de la sala conforme a la cual,
cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad en
tanto se determina su edad. El interés de los nifios y adolescentes requiere una valoracién particularizada
de cada caso en atencién a las circunstancias concurrentes. En este ambito deben conciliarse, de una parte,
el celo dirigido a evitar el fraude de las mafias y evitar, entre otros graves inconvenientes, el peligro que
representa para los menores que estan tutelados en un centro el ingreso y la convivencia con quien no lo
es, con el riesgo que, de otra parte, supone tratar como mayor y dejar sin proteccion a quien si es menor.
En el presente caso, del contenido del informe forense y de los elementos que la sentencia recurrida tiene
en cuenta para afirmar que la recurrente no era menor de edad cuando se dict6 la resolucion que la excluia
del sistema de proteccion de menores, se desprende un porcentaje de incertidumbre incompatible con la
prueba de la efectiva mayoria de edad de la recurrente. Se entiende que ni el examen radiolégico ni la
ortopantomografia ni ninguno de los elementos de prueba que se han tenido en cuenta en los informes
forenses y que constituyen la base de la sentencia recurrida excluian con motivacion suficiente y clara que
la recurrente fuera menor de edad. Ante la ausencia de una conclusién inequivoca de que fuera mayor de
edad, la recurrente debié ser considerada como menor de edad, tal como ella declaraba, de manera
coincidente con la documentacién escolar y sanitaria que portaba. En efecto, de las pruebas médicas
practicadas no se extrae una determinacién segura y exacta de la edad de la joven, cuya apariencia de
menor de edad no fue puesta en duda por la policia del puesto fronterizo ni por la brigada de extranjeria, ni
en el examen médico que se le practico en el centro de menores en el que ingreso, ni en el propio centro en
el que estuvo ingresada. Por todo ello, y puesto que de acuerdo con el art. 12.4 de la Ley Orgénica de
Proteccion Juridica del Menor, cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, hay
gue considerarla menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad, la
sentencia recurrida debe ser casada, pues es contraria a esta norma y a la doctrina de la sala.

PRECEPTOS:
Ley Organica 1/1996 (Proteccién Juridica del menor), art. 12.4.
PONENTE:

Dofia Maria de los Angeles Parra Lucan.

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D.2 M.2 Angeles Parra Lucan
D. José Luis Seoane Spiegelberg
D. Antonio Garcia Martinez
En Madrid, a 21 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion interpuesto por
D.2 Esperanza, representada por el procurador del turno de oficio D. Jorge Andrés Pajares Moral y bajo la direccién
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letrada de D.2 Elena Rodilla Alvarez, contra la sentencia n.° 681/2019, de 4 de julio, dictada por la Seccién 24.2 de
la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacién n.° 378/2019, dimanante de los autos de oposicion a
medidas de proteccién de menores n.° 130/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.° 75 de Madrid. Ha sido parte
recurrida la Comision de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid, representada por el Letrado de la Comunidad
de Madrid.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Tramitacién en primera instancia.

1. D.2 Esperanza present6 el 12 de febrero de 2018 escrito inicial de anuncio de oposicion a la resolucién
administrativa contra el acuerdo adoptado en fecha 15 de noviembre de 2017 por la Comision de Tutela del Menor
de la Comunidad de Madrid, por el que se acordaba no proceder a adoptar la medida de tutela respecto de D.2
Esperanza, al haber sido determinada su mayoria de edad en virtud de Decreto de la Fiscalia de Madrid de 8 de
noviembre de 2017, y por tanto proceder a su baja en el recurso de proteccion.

2. Mediante resolucién de 17 de mayo de 2018 se admitié a tramite la oposicion formulada reclamando a la
Comision de Tutela del Menor la remision del expediente completo, y una vez tuvo entrada testimonio del mismo,
se emplaz6 a D.2 Esperanza por veinte dias para la interposicion de la oportuna demanda.

3. D.2 Esperanza interpuso demanda de juicio ordinario contra la Comision de la tutela del menor de la
Comunidad de Madrid, en la que solicitaba se dictara sentencia, con expresa imposicion de costas a la parte
demandada por la que:

"1° Se declare no conforme a derecho y por tanto la nulidad de la Resolucion administrativa impugnada por
haber sido dictada con infraccion del Ordenamiento juridico, en los términos descritos en la presente demanda.

"2° Se declare no ser conforme a derecho el Decreto Fiscal de 8 de noviembre de 2017 asi como el Decreto
de No revision de 17 de enero de 2018.

"3° Que se restablezca a mi mandante en la integridad de su derecho, y se condene a la Administracion a
dictar una Resolucién Administrativa en virtud de la cual reconozca el desamparo en que ese encuentra la menor
demandante y la necesaria constitucion de Tutela por ministerio de la Ley, con efectos desde el 30 de agosto de
2017, fecha en que fue puesto a disposicion de los Servicios de proteccién de la Comunidad de Madrid, hasta que
alcance la mayoria de edad, conforme a la fecha de nacimiento de NUMOOO de 2001, segun lo expuesto en el cuerpo
de esta demanda”.

4. La demanda fue presentada el 12 de febrero de 2018 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 75
de Madrid, se unié al procedimiento de oposicién de medidas en proteccion de menores n.° 130/2018. Una vez fue
admitida a tramite, se procedio al emplazamiento de la parte demandada y del Ministerio Fiscal.

5. El Ministerio Fiscal se persond en el procedimiento contestando a la demanda.
6. El letrado de la Comunidad de Madrid contesto a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

"dicte sentencia desestimando la demanda planteada de contrario y confirmando las Resoluciones de la
Comisién de Tutela del Menor de cuya impugnacion se trata".

7. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 75
de Madrid dict6 sentencia de fecha 3 de diciembre de 2018, con el siguiente fallo:

"Que desestimo la demanda interpuesta por D.2 Esperanza, representada por el Procurador, D. Jorge
Andrés Pajares Moral, contra la Comision de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid y debo mantener y
mantengo la resolucion de la Comisién de fecha de 15-11-17, por la que se resuelve el expediente, NUM001, que
acuerda: No procede adoptar la medida de TUTELA de Esperanza, al haber sido determinada su mayoria de edad
en virtud del Decreto de la Fiscalia de Madrid de 8 de noviembre de 2017.

"No procede hacer expresa condena en costas".
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Segundo. Tramitacién en segunda instancia.
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D.2 Esperanza.

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramit6é con el numero de rollo 378/2019 y, tras seguir los correspondientes tradmites, dictdé sentencia en fecha 4 de
julio de 2019, con el siguiente fallo:

"Debemos desestimar el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de D.2 Esperanza,
frente a la sentencia de 3 de diciembre de 2018, dictada en procedimiento de Oposicion a medidas en proteccion
de menores n.° 130/2018, tramitado en el Juzgado de 1.2 Instancia n.° 75 de Madrid, que se confirma.

"Todo ello sin hacer especial imposicidn de las costas procesales devengadas en esta apelacion”.

Tercero. Interposicién y tramitacién del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.
1. D.2 Esperanza interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"Primero.- Al amparo del articulo 469.1.2.° LEC por vulneracién de las normas procesales de la Sentencia,
y en particular por no respetar la obligacién de congruencia que se impone por el articulo 218 de la misma Ley.

"Segundo.- Al amparo del articulo 469.1.4° LEC se denuncia la vulneracion de los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola por infraccidn de las normas relativas a la valoracion de
la prueba.

"Tercero.- Al amparo del articulo 469.1.4° LEC y 5.4 LOPJ se denuncia la vulneracion de los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola por infraccion de las normas relativas a la
valoracion de la prueba y, en particular de los articulos 348 y 376 LEC".

El motivo del recurso de casacion fue:

"Unico.- Infraccion del articulo 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, asi como del articulo
3 de la Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, que recogen el principio del interés superior del
menor como norma sustantiva, ademas de como criterio interpretativo, e intimamente relacionado con dicho principio
el derecho del menor a ser oido y escuchado, previstos en los articulos 3 y 12 (respectivamente) de las citadas
normas".

2. Por la representacion procesal de la recurrente se aportd, mediante escrito de fecha 1 de marzo de 2021,
la Decision n.° 86/D/76/2019 de 15 de febrero del Comité de Derechos del Nifio de la ONU, en respuesta a una
comunicacion realizada por la recurrente en febrero de 2019.

Mediante diligencia de ordenacién de fecha 2 de junio de 2021, se acordd su unién al rollo.

3. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 13 de octubre de 2021, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacién interpuesto por dofia Esperanza
contra la sentencia dictada, con fecha 4 de julio de 2019, por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24.2 de
Refuerzo), en el rollo de apelacion n.° 378/2019, dimanante del procedimiento n.° 130/2018 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 75 de Madrid".

4. Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicién al recurso de
casacion e infraccién procesal, lo que hizo Unicamente el Ministerio Fiscal mediante la presentacion del
correspondiente escrito.

5. Por providencia de 4 de febrero de 2022 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordo

resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialdndose para votacion y fallo el 15 de marzo de 2021, en que ha
tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El recurso tiene su origen en una demanda de oposicion a la resolucion de la entidad publica que declara la
improcedencia de la medida de tutela de la demandante tras ser decretada su mayoria de edad por la Fiscalia.

La demanda fue desestimada en ambas instancias y el recurso interpuesto por la demandante va a ser
estimado, de acuerdo con la doctrina de la sala consagrada en el art. 12.4 de la Ley Organica de Proteccion Juridica
del Menor mediante la reforma por la Ley 26/2015, de 28 de julio, y conforme a la cual, cuando no pueda ser
establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad en tanto se determina su edad

Por lo que se refiere a este recurso son antecedentes necesarios los siguientes.

Esperanza llega a Espafa el NUM002 de 2017 como pasajera de un vuelo procedente de Malabo. No
presenta pasaporte y manifiesta ante la policia que nacié el NUMO00O de 2001 en DIRECCIONOO0O (Camerun), lo
gque aparece confirmado por la documentacion que aporta consistente en cartilla de vacunaciéon y documentos
escolares. Manifiesta su intencién de pedir asilo y que, tras haber sufrido abusos sexuales por parte de su padre,
salié huyendo de su pais con ayuda de una conocida que le proporcion6 documentacion falsa de la que se deshizo
en el avion. Ingresa en el Centro de Acogida de menores de la Comunidad de Madrid de DIRECCIONOO1.

El 27 de octubre de 2017, la Comunidad de Madrid solicité que se fijara la edad de Esperanza mediante
decreto del Fiscal. En dicha comunicacién se dice que Esperanza, con fecha de nacimiento NUM000-2001 segun
se refiere en el oficio de ingreso de la policia de fronteras del aeropuerto, se niega a ponerse en contacto con su
familia y, por tanto, que no se han recibido documentos originales respecto de ella.

El decreto del Ministerio Fiscal de 8 de noviembre de 2017 establece que Esperanza debe de ser
considerada mayor de edad.

La resolucion de 15 de noviembre de 2017 de la Comunidad de Madrid resuelve no adoptar la medida de
tutela al haber sido determinada la mayoria de edad en virtud de decreto del Fiscal.

El 24 de noviembre de 2017, Esperanza formul6 demanda ante el Juzgado contencioso administrativo contra
el decreto de mayoria de edad. La demanda fue inadmitida a tramite por considerar el Juzgado que concurria una
falta de jurisdiccidn, por no estar regulado expresamente el decreto de determinacion de la edad como un acto
administrativo que sea recurrible.

El 15 de enero de 2018, a la vista de todo el expediente, y en particular de las pruebas médicas, donde
segun decia concurria un error de transcripcion, por ser el resultado de la radiografia de carpo 17 afios, y sin
embargo recogerse por el médico forense 18 afios como resultado de la radiografia de carpo, Esperanza solicito
subsanacion del error del informe forense ante la Fiscalia de Menores. El 25 de enero de 2018 su solicitud fue
denegada mediante decreto de no revision.

Esperanza presenta una queja ante el Defensor del Pueblo, ante la Consejeria de Justicia de la Comunidad
de Madrid por la falta de revisién por la Fiscalia del decreto de determinacién de la edad, e igualmente formaliz6 su
solicitud de asilo ante Oficina de Asilo y Refugio (y desde entonces esté bajo el cuidado de una ONG).

El 12 de febrero de 2018, Esperanza interpone demanda de oposicion a la resolucién administrativa dictada
por la Comisién de Tutela de la Comunidad de Madrid el 15 de noviembre de 2017, por la que se acord6 no adoptar
la tutela solicitada, por considerarla mayor de edad en virtud del decreto de mayoria de edad del Ministerio Fiscal.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 75 de Madrid, en sentencia de fecha 3 de diciembre de 2018,
desestima la demanda y acuerda que no procede adoptar la medida de tutela de Esperanza, al haber sido
determinada su mayoria de edad en virtud del decreto de la Fiscalia de Madrid de 8 de noviembre de 2017.

Frente a esta sentencia, Esperanza interpuso recurso de apelacion. La Seccion 24.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en sentencia de 4 de julio de 2019, desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia.

La sentencia basa su decisién en las siguientes consideraciones:

"... valorando las pruebas obrantes en autos, se puede considerar acreditado que:

"a) D.2 Esperanza lleg6 a Espafia el 30 de agosto de 2017, sin ningun tipo de documentacion.

"b) La Unica documentacion por ella aportada durante la tramitacién, hace referencia a cuestiones escolares.
De ahi que el valor probatorio de la misma no sea equiparable a la de un posible pasaporte, certificado oficial de
nacimiento o cualquier otro documento similar, a que se refiere la jurisprudencia del TS.

"c) Esperanza ha mantenido siempre que su fecha de nacimiento es el NUM000/2001. Por lo que de ser
cierta la misma, en estos momentos seria mayor de edad desde el NUMOOO de 2019.

"d) En el folio 54, documento de la Direccion General de Politica Interior Subdireccion general de Asilo, de
fecha 8/2/18, figura como fecha de nacimiento de D.2 Esperanza el NUM000/1999. Por lo tanto, segun dicho
documento, a fecha de hoy es mayor de edad y tiene 20 afios.
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"e) Figura un informe médico del HOSPITALO0O, folio 42, de fecha 7/11/17, que es un informe
radiodiagnéstico, segun el cual D.2 Esperanza a esa fecha tenia 17 afios. Por lo tanto, a fecha de hoy tendria al
menos 19 afios. La doctora que hace ese informe se ratific en la vista, admitiendo que, para su valoracién, que no
deja de ser subjetiva, y por tanto con un margen de error, se ha utilizado las pruebas y atlas que tienen su disposicion,
gue no contempla todas las razas, nacionalidades y etnias del mundo.

"f) En los folios 44 y 50, constan sendos informes forenses de fechas 8/11/17 y 17/1/18, segun los cuales,
tras una valoracion del estado fisico de D.2 Esperanza, su desarrollo sexual/genital y un estudio de la pantomografia
y del carpo, tenia 18 afios al menos a esa fecha. Por lo tanto, a fecha de hoy tiene 20 afios".

Tras la valoracion de dichas pruebas la Audiencia llega a la conclusion de que "se puede hablar de una
carencia sobrevenida de la reclamacion formulada por D.2 Esperanza, pues asumiendo la fecha mas favorable para
ella, es en estos momentos mayor de edad, y por tanto no puede ser integrada en el sistema de proteccion de
menores de la Comunidad de Madrid". Y afiade que "no obstante, si resolvemos la presente apelacién, en relacién
a la fecha de inicio del proceso judicial, 6 de septiembre de 2018 (sic), considera este tribunal, que las pruebas
acreditan la mayoria de edad de D.2 Esperanza a esa fecha; al ser mas completo el estudio realizado por los
forenses, pues no se limita solo a las pruebas radiolégicas y ser acorde al documento del Ministerio del Interior".

Concluye que "en ambos casos se debe desestimar el recurso de apelacion formulado por la representacién
procesal de D.2 Esperanza y confirmar la sentencia apelada; toda vez que no hay documentos, con suficiente fuerza
probatoria, que acrediten la minoria de edad que reclama la parte apelante, no es aplicable la presuncién por ella
alegada al ser claras las pruebas que acreditan su mayoria de edad, y no estar muy clara cual es la verdadera
intencion del presente recurso".

La demandante interpone recursos por infraccion procesal y de casacién por los motivos que aparecen
recogidos en los antecedentes de esta sentencia. En sintesis, denuncia que la sentencia de apelacion se ha
apartado del criterio jurisprudencial sobre el valor de las pruebas médicas y ha infringido el principio del superior
interés del menor, pues existiendo dudas sobre su mayoria de edad no se ha resuelto en interés de la menor
considerandola como tal, sino que ha ratificado la mayoria de edad decretada por la Fiscalia.

De acuerdo con el criterio del Ministerio Fiscal, ambos recursos van a ser estimados.

Segundo.

Debemos salir al paso, en primer lugar, a la afirmacion de la sentencia recurrida acerca de que se ha
producido una carencia sobrevenida de objeto en la reclamacion de Esperanza. Esta tesis es contraria a la doctrina
de la sala, conforme a la cual, con independencia de que hubiera podido adquirir la mayoria de edad a lo largo de
la tramitacion del procedimiento (por lo que, aun de estimarse el recurso y la demanda ya no procederia su tutela
inmediata por parte de los servicios de proteccidon de menores de la Comunidad Autbnoma de Madrid), la recurrente
sigue teniendo un interés legitimo en que se declare que la resolucién administrativa que le denegé la declaracion
de desamparo no fue conforme a derecho, que es lo que solicitd en su demanda ( sentencias 307/2020, de 16 de
junio, y 610/2021, de 20 de septiembre).

Tercero.

De acuerdo con la doctrina de la sala, que sintetizamos a continuacién por lo que interesa a efectos de este
recurso, las cuestiones planteadas en los recursos por infraccion procesal y casacion son merecedores de un
tratamiento conjunto.

El interés de los nifios y adolescentes requiere una valoracién particularizada de cada caso en atencién a
las circunstancias concurrentes. En este &mbito deben conciliarse, de una parte, el celo dirigido a evitar el fraude de
las mafias y evitar, entre otros graves inconvenientes, el peligro que representa para los menores que estan tutelados
en un centro el ingreso y la convivencia con quien no lo es, con el riesgo que, de otra parte, supone tratar como
mayor y dejar sin proteccién a quien si es menor.

Como hemos reiterado en ocasiones semejantes, el criterio prioritario en esta materia es la proteccién del
menor que se encuentra en nuestro pais sin familia, lo que hace de él un menor muy vulnerable. Por esta razén, la
interpretacion de los textos legales debe llevarse a cabo de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (vinculante para Espafia, conforme a los arts. 96 y 10.2 CE), que en su art. 3.2 ordena que "en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio".

La sentencia 411/2015, de 3 de julio, con sintesis de la jurisprudencia de la sala declara que:

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

"[Y]a se trate de personas documentadas como indocumentadas, las pruebas médicas para la determinacion
de la edad, especialmente si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la
edad, con la precision de que cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona debera resolverse a favor del menor habida cuenta el hecho de que las técnicas actuales no permiten
establecer con total precision la edad de un individuo y el debate existente al respecto, como han apuntado distintas
Defensorias del Pueblo. La emigracion provoca por si misma, inevitablemente, un desequilibrio que se agrava para
los menores cuando la duda se resuelve en su contra y se les sitda en el circulo de los mayores de edad con evidente
desproteccién en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguiente situacién de desamparo desde el momento
en que no quedan bajo la tutela de los servicios de proteccion correspondientes”.

Para la sala:

"Un menor no acompafiado, como expresa la resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de
2013, sobre la situacién de los menores no acompafiados en la UE (2012/2263 (INI), es ante todo un nifio expuesto
a un peligro potencial, y la proteccion de los nifios, y no las politicas de inmigracion, deben ser el principio rector de
los estados miembros y la Uni6n Europea en este dmbito, respetandose el interés superior del nifio. El interés
superior del menor, tal y como se establece en la legislacion y en la jurisprudencia, debe prevalecer sobre cualquier
otra consideracion en todos los actos adoptados en este ambito, tanto por las autoridades publicas como por las
instituciones privadas”. La misma resoluciéon deplora, ademas, el caracter inadaptado e intrusivo de las técnicas
médicas que se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues pueden resultar traumatizantes,
por lo que aconseja otras pruebas distintas, por expertos y profesionales independientes y cualificados,
especialmente en el caso de las nifias, los cuales deberan disfrutar del beneficio de la duda”.

La doctrina de la sala fue incorporada al art. 12.4 de la Ley Organica de proteccion juridica del menor
(LOPJM) por el art. 1.7 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infanciay a
la adolescencia (en vigor desde el 18 de agosto de 2015). Por lo que aqui interesa, desde la reforma de 2015, el art.
12.4 de la LOPJM establece:

"Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad a
los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal debera realizar un juicio
de proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o
documento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable. La realizacién de pruebas médicas para
la determinacion de la edad de los menores se sometera al principio de celeridad, exigira el previo consentimiento
informado del afectado y se llevara a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no
pudiendo aplicarse indiscriminadamente (...)".

El art. 12.4 LOPJM ha sido modificado por la disposicién final 8.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio
(en vigor desde el 25 de junio de 2021) para prohibir expresamente la practica de algunas pruebas (desnudos
integrales, exploraciones genitales) y recoger el deber de las Entidades Publicas que adopten la medida de guarda
0 tutela respecto de personas menores de edad que hayan llegado solas a Espafia de comunicar la adopcién de
dicha medida al Ministerio del Interior, a efectos de inscripcion en el Registro Estatal correspondiente.

Cuarto.

En el caso que juzgamos, como observa el Ministerio Fiscal en el escrito que ha presentado interesando la
estimacion de los presentes recursos, del contenido del informe forense y de los elementos que la sentencia
recurrida tiene en cuenta para afirmar que la recurrente no era menor de edad cuando se dicté la resolucién que la
excluia del sistema de proteccion de menores, se desprende un porcentaje de incertidumbre incompatible con la
prueba de la efectiva mayoria de edad de la recurrente. Y ello atendiendo a los siguientes datos:

- En el "informe radiodiagnéstico” del HOSPITALOO1 (Exploraciones: Ortopantomografia), que indica como
fecha de examen 7 de noviembre de 2017, y esta firmado por el dr. Victoriano, se indica: "Terceros morales con
ausencia de erupcién completa y ausencia de multiples piezas dentarias. En ausencia de estas piezas dentales,
aunque los apices parecen estar fusionados, no se puede determinar con fiabilidad la edad cronoldgica con esta
exploracion".

- En el Informe radiodiagnostico, fecha de examen 7 de noviembre de 2017, la radidloga del HOSPITALOOO,
dra. Margarita, informa que, "tras la realizacién de las exploraciones consideradas necesarias, se estima que la edad
Osea es de 17 afios, segun la valoracion realizada con las tablas y documentos consultados (exploracién RX mano
izquierda en paciente diestro, se realiza valoracion posterior segun el atlas y las tablas de Greulich y Pyle).
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- Sin que exista ningun otro informe radiolégico que haga referencia a la edad de 18 afios, el médico forense
hace constar en la pagina 1 de su informe de fecha 8 de noviembre de 2017: "3. Estudio radiolégico para determinar
la edad esquelética: la radiografia de carpo y mano izquierda establece una edad ésea de al menos 18 afios. 4.
Estudio de ortopantomografia. Deficiente calidad imagen radioldgica, (...) arcada inferior derecho muy mala imagen,
no valorable", para acabar concluyendo en la pagina 2 "que la valoracién global de la edad radioldgica, el estudio
de la denticion y los caracteres sexuales secundarios, nos permiten establecer una edad de maduracion 6sea de al
menos 18 afos". Asimismo, al pie del informe figura una "Nota" en la que se afirma que no se puede determinar con
exactitud la edad de maduracion por la existencia de variaciones dependientes de la raza, la genética y los factores
socioambientales.

Este informe es ratificado por otro posterior, de fecha 17 de enero de 2018, emitido cuando ya se habia
denegado la tutela y la menor no estaba ingresada en el centro. Este segundo informe reitera la edad 6sea de 18
afios. También, recoge la misma "Nota" al pie de pagina del informe anterior, y reconoce la deficiente calidad de la
imagen y de la dificultad de valoracién que presenta la ortopantomografia.

- En el acto de la vista, tanto la radidloga del HOSPITALOOO como el médico forense se ratificaron en sus
informes ya emitidos, y si bien aclararon los puntos concretos sobre los que fueron preguntados no aportaron ningan
dato decisivo que pudiera variar su contenido.

- Ninguno de los informes fij6 la "horquilla de edad" y el posible "margen de error" en relacién con la supuesta
edad de la recurrente.

- La valoracion de la exploracion fisica y estudio de caracteres sexuales no aportaba datos relevantes para
la determinacion de la edad de una joven que manifestaba tener entonces 16 afios y medio, por ser conforme con
un patrén de maduracion sexual completo en una nifia.

- Alo que hay que afiadir que la sentencia de apelacion tiene en cuenta para su decision el documento (folio
54 del procedimiento ante el Juzgado) de la Direccion General de Politica Interior Subdireccion General de Asilo, de
fecha 8 de febrero de 2018, en el que figura como fecha de nacimiento de Esperanza el NUMOOO de 1999, lo que le
permite concluir que es mayor de edad. Sin embargo, y como dice la recurrente, dicho documento tuvo precisamente
en cuenta la determinacién de la mayor edad fijada por el Fiscal, cuyo decreto de determinacién de la edad es de
fecha 8 de noviembre de 2017.

En consecuencia, de acuerdo con el informe de apoyo del Ministerio Fiscal a los recursos de casacion e
infraccion procesal, se entiende que ni el examen radioldgico ni la ortopantomografia ni ninguno de los elementos
de prueba que se han tenido en cuenta en los informes forenses y que constituyen la base de la sentencia recurrida
excluian con motivacion suficiente y clara que Esperanza fuera menor de edad.

Ante la ausencia de una conclusién inequivoca de que fuera mayor de edad, la recurrente debid ser
considerada como menor de edad, tal como ella declaraba, de manera coincidente con la documentacién escolar y
sanitaria que portaba. En efecto, de las pruebas médicas practicadas no se extrae una determinacién segura y
exacta de la edad de la joven, cuya apariencia de menor de edad no fue puesta en duda por la policia del puesto
fronterizo ni por la brigada de extranjeria, ni en el examen médico que se le practicé en el centro de menores en el
gue ingreso, ni en el propio centro en el que estuvo ingresada.

Por todo ello, y puesto que de acuerdo con el art. 12.4 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor,
cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, hay que considerarla menor de edad a los
efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad, la sentencia recurrida debe ser casada, pues es
contraria a esta normay a la doctrina de la sala.

Se estiman los recursos y, al asumir la instancia, se estima el recurso de apelacion interpuesto en su dia
por la demandante y se estima su demanda contra la resolucion administrativa impugnada. En consecuencia, dentro
de las competencias de esta sala, declaramos que la recurrente debio ser considerada menor de edad cuando se
dict6 la resolucion impugnada, lo que le otorgaba el derecho a quedar bajo la proteccidn que la ley dispensa a los
menores no acompafados.

Quinto. La estimacion de los recursos determina que no se haga imposicion de costas.

No se imponen las costas de la apelacién, dado que el recurso debi6 ser estimado.

Tampoco se imponen las costas de la primera instancia en atencion a que la actuacion de la Comunidad
Auténoma de Madrid fue conforme al criterio de la Fiscalia, lo que justifica por si mismo la aplicacién del art. 394.2
LEC, que permite la no imposicion de costas cuando el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho.

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY
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y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por
Esperanza contra la sentencia dictada, con fecha 4 de julio de 2019, por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
24.2 de Refuerzo), en el rollo de apelacion n.° 378/2019, dimanante del procedimiento n.° 130/2018 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 75 de Madrid.

2.%- Casar y anular la mencionada sentencia. En su lugar, estimar el recurso de apelacién interpuesto en su
dia por Esperanza, revocar la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 75 de Madrid, y estimar la
demanda interpuesta por Esperanza en el sentido de declarar que cuando se dictd la Resolucion de fecha 15 de
noviembre de 2017 por la Comision de Tutela (Direccion General de la Familia y el Menor, Consejeria de Politicas
Sociales y Familia de la Comunidad de Madrid) la demandante debié ser tratada como menor de edad y debia haber
guedado bajo la proteccion que le dispensa la ley a los menores no acompafiados.

3.°- No imponer las costas devengadas por los recursos por infraccidn procesal y de casacion.

4.°- No imponer las costas de las instancias.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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