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RESUMEN:

En Espafa existen miles de victimas de trata de seres humanos que no son identificadas
por las autoridades. Los Ultimos afios parece haberse detectado un colectivo especialmente
vulnerable a este delito: mujeres subsaharianas que migran a Espafia en patera acompafiadas de
sus hijos menores y/o embarazadas. Tanto las mujeres como sus hijos son un colectivo
especialmente vulnerable a quien el estado tiene la obligacién de proteger pero, tristemente, los
mecanismos de proteccidn que ofrece nuestro sistema quedan lejos de garantizar la proteccion que

necesitan.
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nifio, desproteccion.

ABSTRACT:

In Spain there are thousands of victims of human trafficking who are not identified by the
authorities. In recent years, a group that seems to be particularly vulnerable to this crime has been
detected: sub-Saharan women who migrate to Spain in a patera boat accompanied by their minor
children and/or pregnant women. Both women and their children are a particularly vulnerable
group that the state has an obligation to protect, but sadly, the protection mechanisms offered by

our system fall far short of guaranteeing the protection they need.
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1. INTRODUCCION

La trata de seres humanos es un negocio que mueve en Espafia mas de 5 millones de euros al
dia.! Lo mas sorprendente de este dato no es la cantidad de dinero que circula por el territorio
espafiol sin ser declarado sino el nimero de personas que son victimas de este delito para alcanzar
esa cifra. Dos caracteristicas que describen el perfil de las victimas de trata personas son “mujer” y
“extranjera”. En los Ultimos afios, parece haberse detectado un colectivo mas concreto
especialmente vulnerable a este delito: mujeres subsaharianas que migran a Espafia en patera

acompafiadas de sus hijos menores y/o embarazadas.

Por su especial vulnerabilidad, el Estado debe proteger tanto a estas mujeres como sus hijos
menores ofreciendo un sistema de proteccion que les garantice el ejercicio de sus derechos
fundamentales. La especial vulneracion de las madres deriva de su condicion de extranjeras y
potenciales victimas de trata, vulnerabilidad que se multiplica en el caso de los nifios pues, ademas
de extranjeros y potenciales victimas de trata, son menores y por ello requieren de una proteccion
aun mas especial que, como se concluird, no se les esta dando. Estos nifios son invisibles para el

sistema.

En este trabajo, me centraré en analizar el sistema de proteccion que espariol para con los
menores extranjeros acompafados con el objetivo de hacer un analisis critico que pretende
detectar los derechos del nifio que se ven vulnerados por el sistema de proteccion que les ofrece
Espafia en la actualidad. Para ello sera necesario realizar paralelamente un analisis del sistema de
prevencion y proteccion de trata de seres humanos ya que, por tratarse ademas de potenciales

victimas de este delito, dicho sistema también debe protegerles a ellos.

Empezaré haciendo una introduccion al contexto de la migracion ilegal y la trata de personas
en Espafia. Posteriormente detallaré, desde un punto de vista méas bien teorico, los protocolos de
actuacién con migrantes ilegales vigentes en Espafia, tanto para adultos, como para menores y
victimas de trata, asi como los derechos de los nifios a la luz de la Convencion de Derechos del
Nifio de 1989. Por ultimo, haré un analisis critico de las flaquezas del sistema de proteccion que se

ofrece a los menores y las practicas de actuacién que se llevan a cabo en realidad con ellos con la

! Enemultimedia. (2018) Proyecto 02 Espabrok [Video] (Dispobible online en:
https://www.youtube.com/watch?v=2V8PsNTZglc)



https://www.youtube.com/watch?v=2V8PsNTZqlc

intencién de plasmar las consecuencias que tienen sobre el menor y enumerar los derechos de los

nifios que por ello se ven vulnerados.

2. CONTEXTO GENERAL

Con el fin de conseguir mejores condiciones de vida, a lo largo de la historia han sido
constantes los flujos migratorios. En la actualidad, el proceso de globalizacion en el que vivimos
y sus consecuencias econdémicas estan transformando el modelo de migracion, dividiendo cada vez
mas el mundo entre paises pobres y paises ricos y, por ende, atrayendo a millones personas a
luchar por adentrarse en los paises desarrollados. Uno de los cambios més recientes del modelo de

migracion ha sido el aumento de mujeres que se embarcan en este viaje.?

En concreto, cada vez son méas las mujeres africanas que llegan a las costas espafiolas. El
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ya por el afio 2006 registrd un aumento del 75% en la
tasa de crecimiento de migracion femenina (registrando ese mismo afio unicamente un 22% en la
tasa de migracion masculina). Siguiendo el razonamiento expuesto anteriormente, podemos
afirmar que se debe principalmente a que Africa es el continente que mas ha visto aumentar su
empobrecimiento y bajar el nivel de vida de sus habitantes en los ultimos 25 afios. “ES un
continente que no consigue superar la contradiccién de ser un lugar de gran riqueza natural y
humana pero donde sus habitantes viven sumidos en la pobreza”.® Esta pobreza, como es
predecible, afecta tanto a hombres como mujeres pero cada vez son mas las mujeres que no sélo
huyen de las malas condiciones de vida en las que se encuentran con el suefio de llegar a Europa
sino que ademas huyen de otras situaciones denigrantes que, por ser mujeres, viven su propio
continente. Este tipo de situaciones son, por ejemplo, la mutilacion genital femenina, la violencia
de género, matrimonios concertados o la ausencia de algunos derechos que no les permiten llevar
una vida digna como puede ser la exclusion al acceso de la tierra quedando Unicamente en manos
masculinas. Ellas huyen de sus lugares de origen con el fin de llegar a un lugar en el que puedan
librarse de estas realidades pero tristemente la mayoria las sufre a lo largo de su viaje y caen en las
manos de mafias que se aprovechan de su vulnerabilidad, mafias de las que es muy complicado

liberarse y a través de las que quedan sometidas a dedicarse a la prostitucion.*

2 Castilla Vazquez, C. (2017). Mujeres en transicion: La inmigracion femenina africana en Espafia. Migraciones
internacionales, 9, (2), 143-171, p.144.

3 Ibid. Mujeres en transicion: La inmigracion femenina africana en Espafia. Migraciones internacionales, cit., p. 156.
4 Ibid. Mujeres en transicion: La inmigracion femenina africana en Espafia. Migraciones internacionales, cit., pp.
152-13.



Por tanto, si bien la migracion femenina empezé dandose por motivos familiares, como la
reagrupacion familiar, cada vez son mas las mujeres que migran motivadas por razones de mejora

personal.®

Ahora bien, a partir del afio 2008 empieza a detectarse la llegada de un colectivo
especialmente vulnerable® que arriban a las costas espafiolas en patera: “mujeres subsaharianas
indocumentadas con indicios de ser victimas de trata, embarazadas y/o con menores muy

pequefios a su cargo.”’

Para las mafias de trata de personas, las madres acompafiadas de menores son un salvo
conducto que permite que las mujeres no sean internadas en un Centro de Internamiento de
Extranjeros sino llevadas a un centro de acogida humanitaria, como veremos méas adelante. Lo
mas peligroso de este fendmeno es que los menores, una vez las supuestas madres han sido
atrapadas por las redes de la trata de seres humanos sufren las siguientes situaciones: o bien son
instrumentalizados para lograr la permanencia y explotacion de la mujer, o son abandonados, o
son reducidos a la custodia de terceras personas que, por norma general, terminan atentando contra
su integridad fisica o moral.2 En 2013, el Defensor del Pueblo manifestd su preocupacion respecto
de este colectivo tras constatar el alto nimero de menores que desaparecian de los centros de
acogida humanitaria con las presuntas madres antes de si quiera haber verificado la filiacion entre

ellos.®

Si bien es cierto que los datos de los ultimos afios demuestran que la tendencia se acerca a
que aproximadamente el 100% de estos nifios sean realmente los hijos bioldgicos de las mujeres,
el paradero de los nifios que las acomparfian cuando estas son victimas de la trata de personas sigue
siendo el descrito en el parrafo anterior, lidiando con una situacion de absoluta vulnerabilidad pero

quedando totalmente desamparado.

®Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). (2006). La mujer y la inmigracién internacional: informe elaborado
por el Departamento de Asuntos Sociales y Econdmicos. Nueva York: Organizacion de las Naciones Unidas.
®La Ley 12/2009, incluye entre las personas vulnerables a:— Menores— Personas con discapacidad— Personas de edad
avanzada— Mujeres embarazadas— Familias monoparentales con menores de edad— Personas que hayan padecido
torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica o fisica o sexual- Victimas de trata de seres
humanos.
" Castafio Reyero, M. J., & Pérez Adroher, A. (2017). Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de
edad victimas de trata en Espafia, cit., p. 35.
8 Gonzalez, 1. E. L. (2019). Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo. Revista Icade.
Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, (107).
% Defensor del Pueblo (2013). Seguimiento del informe presentado en septiembre de 2012 La trata de seres humanos
en Espafia:  Victimas invisibles. Madrid: Defensor del Pueblo. p.19 (Disponible online en:
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2013/11/defensor del pueblo -

actualizacion a octubre de 2013 0.pdf)
10 Seglin datos de la Fiscalia General del Estado que seran plasmados mas adelante



https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2013/11/defensor_del_pueblo_-_actualizacion_a_octubre_de_2013_0.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2013/11/defensor_del_pueblo_-_actualizacion_a_octubre_de_2013_0.pdf

La cuestion es: si este fendmeno lleva siendo de especial preocupacion por la Fiscalia General
del Estado y el Defensor del Pueblo desde el 2013, ;como puede ser que siete afios més tarde siga
sin existir un sistema de proteccion que ni vele ni preserve los derechos de estos nifios que se

encuentran en una situacion tan vulnerable?
3.  MUJERES QUE MIGRAN CON NINOS/AS A ESPANA
3.1.1 Cifras

Atendiendo a las cifras que plasma la Fiscalia General del Estado en sus Memorias, durante el
afio 2013 atravesaron las fronteras espafiolas en patera 43 nifios/as de muy corta edad o bebés de la
mano de mujeres adultas que, sin poder demostrarlo de forma fehaciente, decian ser sus madres
biologicas. Estas cifras suponian un incremento del 22,8% respecto de los casos registrados el afio
anterior.!! Desde entonces las cifras que plasman el nimero de nifios/as que entran en nuestro
territorio de forma irregular acompafiados por una mujer adulta que dice tener una relacion
materno-filial cuya veracidad no puede demostrar fehacientemente, no han hecho mas que
aumentar, concretamente 145 menores fueron registrado en 2014, lo que supuso un incremento del
237,20% con respecto a 2013.12

Estas cifras sobrecogedoras registradas en 2014 disminuyeron durante el afio 2015, llegando a
Espafia 59 nifios/as acompafados, pero nos volvimos a acercar a la cifra constatada en 2014
durante los afios 2016 y 2017, registrandose respectivamente 107 y 126 nifios/as que se arribaron
en pateras en las costas espafiolas con un adulto que afirmaba tener un vinculo paterno-materno

filial sin poder acreditarlo. 3

Los 145 menores acompafiados registrados en 2014 fue la cifra anotada mas alta hasta el afio
2018, periodo en que, tal y como recoge la Fiscalia, “llegaron a Espafia por patera un total de 755
nifios en unién de adultos (menores acompafados) que afirmaban tener vinculo paterno-materno

filial con el nifio sin acreditarlo de manera fehaciente. Ello supone un incremento del 599%

11 Fiscalia General del Estado (2014), cit., p. 395

12 Fiscalia General del Estado (2015). Memoria de la Fiscalia General del Estado (Ejercicio 2014). p.444 (Disponible
online en: https://www.fiscal.es/memorias/memoria2015/FISCALIA SITE/recursos/pdf/MEMFIS15.pdf)

13 Fiscalia General del Estado (2016). Memoria de la Fiscalia General del Estado (Ejercicio 2015). Madrid: Fiscalia
General del Estado. p.489 (Disponible online en:
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2016/FISCALIA SITE/recursos/pdf/MEMFIS16.pdf), Fiscalia General del
Estado (2017). Memoria de la Fiscalia General del Estado (Ejercicio 2016). p.540 (Disponible online en:
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA SITE/recursos/pdf/MEMFIS17.pdf) , Fiscalia General del
Estado (2018). Memoria de la Fiscalia General del Estado (Ejercicio 2017). p.624 (Disponible online en:
https://www.elconfidencialdigital.com/media/elconfidencialdigital/files/2019/06/28/ MEMFI1S18.pdf)



https://www.fiscal.es/memorias/memoria2015/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS15.pdf
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2016/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS16.pdf
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS17.pdf
https://www.elconfidencialdigital.com/media/elconfidencialdigital/files/2019/06/28/MEMFIS18.pdf

respecto de los 126 que llegaron por esta via en el afio 2017”. 1* Del total, 383 son de sexo

femenino y 372 de sexo masculino.

3.2 Caracteristicas de este colectivo

La llegada clandestina de inmigrantes africanos a las costas andaluzas de nuestro pais se
realiza normalmente en pateras y cayucos. Esta es la via de huida y arribo mas coman entre los
indocumentados y también la mas peligrosa, muchos de ellos mueren ahogados o deshidratados en

el intento.t®

La Fiscalia General del Estado nos proporciona la nacionalidad de los nifios acompafiados
que llegan a Espafia cada afio. Haciendo un analisis de los datos de los Ultimos afios podemos
concretar que éstos provienen normalmente de la Republica de Guinea, Costa de Marfil, Argelia y

Camerun, habiéndose reconocido también en alguna ocasion la nacionalidad nigeriana y ghanesa.

Si bien es cierto que estos datos proporcionados por la Fiscalia corresponden a las
nacionalidades de los menores que atraviesan las fronteras acompafiados, a dia de hoy podemos
asemejar los datos a las nacionalidades de las madres de quien vienen acompafiados. Cuando
empez0 a ser habitual la migracion de mujeres con nifios se presentaban grandes dudas sobre la
relacion materno-filial que existia entre ambos®®, pero actualmente los resultados de las pruebas de
ADN demuestran que en la mayoria de los casos se trata de sus madres bioldgicas. Si nos fijamos
en las cifras que plasma la Fiscalia General del Estado al respecto, ya en el afio 2016 establecia
que “en lo que concierne a la practica de pruebas de ADN en prevencion de la trata de seres
humanos, durante el afio 2016 el Cuerpo Nacional de Policia ha realizado 248 pruebas de ADN
que han confirmado la relacion biologica en 244 ocasiones. En su mayoria (140) se efectuaron en
la Ciudad Auténoma de Melilla en relacion a nifios sirios acompariados de supuestos progenitores
desprovistos de una documentacion fehaciente y en Motril (Granada) donde se hicieron 43
pruebas”.!” Adicionalmente, en el afio 2018 el Cuerpo Nacional de Policia practicd 379 pruebas de
ADN con el fin de verificar la relacion entre los menores y los adultos que afirman ser sus

progenitores sin prueba dubitativa, 358 de ellas dieron resultado positivo y Unicamente 15 fueron

14 Fiscalia General del Estado (2019). Memoria de la Fiscalia General del Estado (Ejercicio 2018). p.838 (Disponible
online en: https://d3cra5ec8gdi8w.cloudfront.net/uploads/documentos/2019/09/10/ memoria2019 76609dd4.pdf)

15 Mujeres en transicion: La inmigracion femenina africana en Espafia, cit., p. 156.

16 Son nifios y nifas, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., p.35.

17 Fiscalia General del Estado (2017), cit., p. 542.
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negativas (6 seguian pendientes cuando se cerrd este informe).18

Tristemente, otra de las caracteristicas que es muy frecuente en la migracion de madres
acompafiados de sus hijos es que la mayoria de ellas presentan indicios de ser victimas de trata de

seres humanos, en concreto victimas de trata para explotacion sexual. *°

3.3 Mujeres y nifios/as victimas de victimas de la trata de personas.

3.3.1 La “trata de personas” en Espafia

Como se determina en el informe anual de la Secretaria de Estado para la Seguridad de
Estados Unidos, Espafia es pais de origen, transito y destino para hombres, mujeres y nifios
victimas de trata consecuencia de la situacion geografica en la que se sitta. 2° Por ello, es de vital
importancia que se concentren todos los esfuerzos posibles en la identificacion a tiempo de las
victimas de este delito contra la humanidad para que los derechos de las personas que caen en

estas redes no se queden en un plano meramente teérico e ilusorio.?

En el ordenamiento juridico espafiol el delito de trata de seres humanos se encuentra recogido
en el articulo 177 bis del Codigo Penal siendo calificado como delito grave y siendo ademas una
flagrante violacion de derechos humanos. En la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre los derechos y
libertades de Espafia y su integracion social, y en su correspondiente reglamento también se
regula la trata de personas. Adicionalmente, en el afio 2003 Espafia ratifico el Protocolo de las
Naciones para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000. El articulo 3 de dicha
Convencion integra la definicidn de trata estableciendo que:

“Por ‘trata de personas’ se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de

coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o

18 Fiscalia General del Estado (2019), cit., p.839.
19 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, op.cit.12
20 Department of State, Unied States of America (2016): Trafficking in persons, p.345. (Disponible online en:

https://www.state.gov/documents/organization/258876.pdf). it

el

21 Defensor del Pueblo (2016). Informe anual 2015 y debates en las Cortes Generales. Madrid: Defensor del Pueblo,
p. 243. (Disponible online en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2016/02/Informe2015.pdf)
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a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas

analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos ”.

Ademas, la trata de seres humanos, se encuentra también prohibida en el articulo 4 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales sin
necesidad de que sea calificada como esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso tal y como aclara
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “La trata de seres humanos, por su propia naturaleza
y finalidad de explotacion, se basa en el ejercicio de los poderes atribuidos al derecho de
propiedad. Trata a los seres humanos como mercancias que se compran y se venden y son
sometidos a trabajos forzosos, a menudo por escaso 0 ningun pago, por lo general en la industria
del sexo, pero también en otras. Esto implica una estrecha vigilancia de las actividades de las
victimas, cuyos movimientos se limitan a menudo. Conlleva el uso de la violencia y las amenazas

contra las victimas, que viven y trabajan en condiciones miseras ”.??

Es importante que no se confunda la trata de seres humanos con el trafico ilicito de
inmigrantes ya que ambos delitos, aunque los dos denigrantes, tienen diferentes consecuencias.
Para conocer ante qué casos nos hallamos, puede ser de utilidad tener en cuenta las siguientes tres
diferencias que se presentan en el Quinto cuaderno para el debate: Son nifios y nifias, son
victimas. Situacién de los menores de edad victimas de trata en Espafia el cual dice asi: “en el
tréfico ilicito de inmigrantes, los migrantes consienten ese trafico. Por el contrario, las victimas de
trata nunca lo han consentido o si lo hicieron fue mediante coaccion, engafio o abuso por parte de
los traficantes. Respecto al concepto de la explotacion, el trafico ilicito termina con la llegada de
los migrantes a su destino. Sin embargo, la trata implica explotacion persistente para generar
ganancias ilegales por parte de los traficantes. Por ultimo, el trafico ilicito es siempre

transnacional, mientras la trata puede serlo o no”.%

La identificacion de las victimas de trata de personas es una condicién imprescindible para

su proteccion® . No identificarlas supone no s6lo una agravacion de la condicion de su especial

22 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha 7 de enero de 2010. Asunto Rantsev vs Chipre y Rusia.
Demanda. n°® 25965/04 (ECHR). Parrafo 281 (disponible online en: https://ec.europa.eu/anti-
trafficking/sites/antitrafficking/files/rantsev_vs russia_cyprus en_4.pdf)

23 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, op.cit.9
24 Resolucion del Parlamento Europeo de 5 de julio de 2016 sobre la lucha contra el trafico de seres humanos en las
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vulnerabilidad sino ademas el incumplimiento de los deberes internacionales y un fracaso estatal

que nos lleva a dejar a todas estas victimas desprotegidas. 2°

3.3.2  Mujeres y nifios victimas de la trata

La gran mayoria de mujeres victimas de la trata son mujeres que inician su viaje engafiadas
por la imagen distorsionada que los medios de comunicacion y las propias mafias han creado
respecto de las oportunidades laborales en Europa®®. Para emprender el viaje se someten a una
deuda que deberéan pagar a su llegada a Europa. El importe de dicha deuda que no deja de crecer a
lo largo del viaje y no conocen hasta que se encuentran en Espafia, asciende hasta los 40.000 -
60.000 euros. “Aqui también descubren que estan obligadas a pagar ejerciendo la prostitucion,
bien en ciudades espafiolas o en los invernaderos de Andalucia, bien en otros paises a los que
seran enviadas - Alemania, Francia, Dinamarca, Islandia-. Hasta que no terminen de pagar esta

deuda no estan ‘limpias’ y no seran libres”. 2’

Una practica que vienen empleando algunas redes de trafico de personas es utilizar el vudu
como aval de la deuda del viaje. “En la actualidad, las redes nigerianas de explotacion sexual han
encontrado en el vudd un mecanismo de coercion para sostener su negocio transnacional de trafico
de mujeres y nifias, procedentes de familias hundidas en la pobreza, principalmente originarias del
estado de Edo. El vudua (y sus variantes) es la practica religiosa local dominante de la region, y el
ritual juja, una de las ceremonias mas enraizadas en la cultura &mbito local. Durante la ceremonia
se realiza una promesa que debe cumplirse pagando la deuda contraida, ya que, en caso contrario,
ello tendria consecuencias muy graves para la persona objeto del ritual y para su familia. El
“contrato mercantil” entre las chicas y los explotadores se liga a la fe y la supersticion; la tnica
salida es pagar una deuda que oscila entre 10 a 40.000€ o la prostitucion. Mediante el vudu, las

personas se ligan a la familia y sus antepasados, que une el pasado, el presente y el futuro, y los

relaciones exteriores de la UE. La lucha contra la trata de seres humanos en las relaciones exteriores de la UE.
Documento n°® 2015/2340 (INI). Derechos de las victimas, incluido el derecho de recurso. Pérrafo 55 (disponible
online en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/T XT/PDF/?uri=CELEX:520161P0300&from=ES)

25 Defensor del pueblo (2016), cit., p. 244.

26 Red Europea de Migraciones (2009). La politica de acogida, repatriacion y acuerdos para la integracion de los
menores extranjeros no acompafiados. (Disponible online en: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/networks/european_migration _network/reports/docs/emn-
studies/unaccompanied-

minors/25b. spain_national report on_unaccompanied minors_published version 28april10 es.pdf)

27 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., p.35.
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vivos son los responsables de mantener esta cadena intacta.” 28

Estas mujeres, que se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad, si no
iniciaron su camino ya en manos de las redes mafiosas caeran a lo largo del viaje. La mayoria de
estas victimas realizan la entrada en Espafia por via maritima o terrestre y, tanto durante su
trayecto hasta Europa como en las semanas 0 meses que esperan hasta poder embarcar, son
explotadas sexualmente y sus embarazos son decididos por la red.?® Seran embarcadas en las
pateras una vez lo decida el tratante 3 pues lo tratantes conocen la ley y conocen que una mujer
que entra en territorio espafiol acompafiada de menores, o embarazada, no serd expulsada®! y es

una apuesta segura con la que continuar la explotacion.

El informe de la Comision Europea realizado en mayo de 2016 en Bruselas sobre los
progresos en la lucha contra la trata de seres humanos ya advertia de que la crisis migratoria estaba
siendo utilizada por los tratantes como una via facil para aprovecharse de las personas vulnerables,
en especial mujeres y nifios y captarles para la red.*? Por ello, por el simple hecho de tratarse de
mujeres que viajan con nifios 0 embarazadas deberian saltar las alarmas del sistema y plantearse
que lo méas probable es que este colectivo se encuentren bajo el fenomeno de la trata®® y si no lo
han hecho ya, al menos tener en cuenta que se encuentran en una situacion de especial

vulnerabilidad que puede llevarlas a caer en las redes mas adelante “como fruta madura”.

Como punto de partida para la deteccion e identificacion de la trata, en Espafia existe el
Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de Trata de Seres humanos, pero la realidad es que
caben ciertas dudas sobre su efectividad. Si tenemos en cuenta los datos registrados, parece que
Espafia no esta consiguiendo identificar a las mujeres victimas y por ende, tampoco identifica a
sus hijos menores quienes quedan invisibles ante el sistema sufriendo una terrible vulneracion de

sus derechos.

28 Boudiaf, Habiba Hadjab (2019). La religién y las nuevas tecnologias al servicio de las redes nigerianas de
explotacion sexual de nifias migrantes. Sociology and Technoscience, 9, (1), 49-68, p.60

29 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., p.35 y Entre la
vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.

30 Lopez Frias, D. (2016): “Esclavizadas bajo amenaza de vudii con su vello pibico”, El Espafiol. (Recuperado de:
http://www.elespanol.com/reportajes/20160507/122987743_0.html).

31 Por su especial vulnerabilidad, las mujeres que llegan a Espafa con nifios son acogidas en centros de acogida
humanitaria, centros abiertos. Asimismo, en atencion al articulo 23.6 del RLOEx no puede llevarse a cabo la
devolucioén de mujeres embarazadas cuando sea peligroso para la gestacion.

32 Comision Europea (2016): “Report on the progress made in the fight against trafficking in human beings”,
Bruselas. (Disponible online en: https://ec.europa.eu/anti-
trafficking/sites/antitrafficking/files/report on_the progress_made_in_the fight against trafficking_in_human_being
s_2016.pdf). iste!

33 Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.
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4. LA LLEGADA A ESPANA

En este punto expondré la proteccion que se ofrece a los extranjeros, ya sean adultos,
menores no acompafiados o menores que vienen acompafiados de adultos, que atraviesan las

fronteras espariolas de forma irregular.

4.1  Adultos que atraviesan las fronteras de Espafia

4.1.1 Leyes a las que se acogen

En lo referente a la regulacion de extranjeria, destacan la “Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia. A la LOEX,
complementariamente, se le adhiere el “RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia

y su integracion social”.

4.1.2 Denegacion de entrada

En atencion a la LOEx y al RLOEX, a cualquier persona que atraviese las fronteras espariolas
sin el visado correspondiente, le serd denegada la entrada en el territorio (art. 26.2 LOEX) vy le

seran aplicados los efectos descritos en el articulo 60 de la Ley de Extranjeria .

Articulo 60. Efectos de la denegacién de entrada.

1. Los extranjeros a los que en frontera se les deniegue la entrada segun lo previsto por el

articulo 26.2 de esta Ley, estaran obligados a regresar a su punto de origen.

La resolucién de la denegacion de entrada conllevara la adopcion inmediata de las medidas
necesarias para que el extranjero regrese en el plazo mas breve posible. Cuando el regreso fuera
a retrasarse mas de setenta y dos horas, la autoridad que hubiera denegado la entrada se dirigira
al Juez de Instruccidon para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta ese

momento.

2. Los lugares de internamiento para extranjeros no tendran caracter penitenciario, y estaran
dotados de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios. Los extranjeros internados

estaran privados Unicamente del derecho ambulatorio.
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3. El extranjero durante su internamiento se encontrara en todo momento a disposicion de la
autoridad judicial que lo autorizd, debiéndose comunicar a ésta por la autoridad gubernativa

cualquier circunstancia en relacion a la situacion de los extranjeros internados.

4. La detencion de un extranjero a efectos de proceder al regreso a consecuencia de la
denegacion de entrada serd comunicada al Ministerio de Asuntos Exteriores y a la embajada o
consulado de su pais.

Asi, cuando un extranjero accede a Espafia de forma irregular, serd necesario que la policia le
traslade a comisaria nacional en el menor tiempo posible para ser identificado y posteriormente
enviado de vuelta a su pais de origen. La policia nacional podréa solicitar al juez que dicho
extranjero irregular sea internado en un Centro de Internamiento para Extranjeros (CIE) durante el
periodo de transicion entre la detencion y la efectiva devolucion. Esta solicitud se debera llevar a
cabo siempre que se prevea que la devolucion no va a poder tener lugar en las 72 horas siguientes
ya que por ley el extranjero no podra permanecer en dependencias policiales sin sentencia
condenatoria a la privacion de la libertad mas de dicho periodo de tiempo. Sera entonces cuando

deba ingresar en un CIE.

El tiempo maximo de permanencia en los Centro de Internamiento para Extranjeros es de 60
dias. Si en ese tiempo no se ha podido ejecutar la devolucion del extranjero a su pais de origen

éste quedara en libertad no pudiendo volver a internarte en un CIE por la misma causa.

Articulo 62. 2. El internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para los fines del
expediente, siendo su duracion maxima de 60 dias, y sin que pueda acordarse un nuevo

internamiento por cualquiera de las causas previstas en un mismo expediente.

Cuando la policia sepa que no va a ser posible llevar a cabo la devolucion antes de los 60 dias
(por haber presentado una solicitud de asilo politico, porque se desconoce tu verdadera
nacionalidad, por no existir un tratado de repatriacion con tu pais de origen o por un simple retraso

en la tramitacion de tu expediente), tiene la obligacion de poner al extranjero en libertad.®*

34 Jlustre Colegio de Abogados de Madrid y Pueblos Unidos (2011), Estancia irregular: ;Multa o expulsion?
(Disponible  online  en: https://blogextranjeriaprogestion.org/wp-content/uploads/2011/10/guia-prc3alctica-
sancic3b3n-o-expulsic3b3n.pdf)
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4.2 Menores que atraviesan las fronteras de Espafia

4.2.1 Leyes a las que se acogen

Cuando son menores los que atraviesan las fronteras espafiolas, estos tienen una proteccion
especial por su condicion de menores, quedando sometidos tanto al régimen de extranjeria como al
régimen de proteccion del menor, en concreto a la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del menor (LOPJM).

La LOPJM, en sus articulos dos y tres enuncia los principios que fundan la base sobre los que
se construye el resto de articulados. El articulo 2.1 de la LOPJM despliega que “Todo menor tiene
derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En la
aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas
concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o

los organos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interes

legitimo que pudiera concurrir”. Por su parte, el articulo 3 de la LOPJM: recuerda que “Los
menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales
de los que Espania sea parte, (...) sin discriminacion alguna por razon de nacimiento,
nacionalidad, raza, sexo, discapacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o

cualquier otra circunstancia personal, familiar o social” .

Cabe mencionar que si bien a todos los menores les es de aplicacion la LOPJM (ley estatal), a
cada menor también le afectara la legislacion propia sobre proteccion a menores de la Comunidad

Auténoma en que resida.®

4.2.2  Acogida en centros de menores extranjeros

Tal y como expresa el articulo 62.4 de la Ley de extranjeria, los menores no podran ser

ingresados en los centros de internamiento de extranjeros sino que deberdn ser puestos a

3 Por ejemplo se pueden mencionar: Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de Proteccion de Menores de Extremadura;
Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor de Castilla-La Mancha; Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y
Adolescencia de Aragén; Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencidén y Proteccion a la Infancia y Adolescencia del
Pais Vasco; Ley 17/2006, de 13 de noviembre, integral de la atencion y de los derechos de la infancia y la
adolescencia de la Illes Balears. Ademas, en Catalufia la proteccion de estos menores tiene su reconocimiento en la
Ley Catalana 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales, que se adecua a los procesos migratorios en que se ve
inmersa la Comunidad;
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disposicion de los servicios de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma
correspondiente, en concordancia con la Ley de Proteccion Juridica del Menor.

Articulo 62

No podra acordarse el ingreso de menores en los centros de internamiento, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 62 bis 1. i) de esta Ley. Los menores extranjeros no acompafiados que se
encuentren en Espafia serén puestos a disposicion de las entidades publicas de proteccion de
menores conforme establece la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor y de acuerdo con
las normas previstas en el articulo 35 de esta Ley.

Ahora bien, si bien es cierto que la LOPJM recoge los principios rectores de las actuaciones
con menores y todos los derechos y obligaciones de los menores y de las administraciones
publicas frente a estos, no determina el procedimiento concreto que se debe aplicar cuando un
menor traspasa de forma ilegal las fronteras accediendo al territorio espafiol. Frente a ello, se
redactdo el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros No Acompariados, aprobado por resolucién de 13 de octubre de 2014 por la

Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia.

El mencionado Protocolo determina que todo menor no acompafiado que entre en Esparia sera
puesto bajo la tutela de las Administraciones Pablicas y se le aplicara el sistema de proteccion al
menor descrito en la LOPJM, ingresando, tras ser detectados, en un centro de acogida para
menores extranjeros. Cuando un inmigrante atraviesa las fronteras y dice ser (o parece ser) un
menor pero no posee un documento valido que lo acredite ni se pueda determinar de forma
indudable, se deberd someter a pruebas de determinacién de la edad. Cuando dichas pruebas
determinen una edad por debajo de los 18 afios, se calificarda como menor, no podra ser expulsado
y se le aplicaran todas las garantias que le corresponden por dicha condicion. En caso de que de
los resultados de las pruebas se determine que su edad se encuentra por encima de los 18 afos,
dicho extranjero se calificard como adulto y se procedera a iniciar el procedimiento de devolucién

ingresando en un CIE hasta que se ejecute la expulsion.
El apartado segundo, parrafo segundo de las Disposiciones Generares del Protocolo Marco

hace referencia los casos en los que, ademas de a los MENA (Menores Extranjeros No

Acompafiados), es de aplicacion el Protocolo, incluyendo a los menores acompafiados:
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Apartado sequndo. Ambitos subjetivo y objetivo de aplicacién del Protocolo.

2. El presente Protocolo también se aplicara a:

A) Los menores extranjeros que se encontraren en situacion de riesgo por haber entrado de
manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendieren traspasar los puestos
fronterizos espafioles en union de un adulto que, aparentando ser su progenitor, pariente o
responsable del nifio, no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo alegado, y ademas se

aprecie un peligro objetivo para la proteccion integral del menor.

B) Menores extranjeros que se hallaren en situacion de patente desamparo o desproteccion,
significadamente por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata de seres humanos.

C) Menores extranjeros que como polizones se hallen a bordo de un buque, nave o aeronave que

Se encuentre en un puerto o aeropuerto espariol.

Los pasos a seguir cuando se detecta en las fronteras menores acompafiados viene descrito

en el Capitulo 1V del Protocolo.

En primer lugar la policia solicitara que presenten una documentacion que pueda justificar
la relacién paterno-filial que existe entre el menor y el adulto que dice tener esta relacion con él.
En caso de no poder presentar dicha documentacién y que el menor, por su edad, no presente el
juicio necesario para ser 0ido®®, los cuerpos de seguridad entrevistaran de forma reservada al
adulto con el fin de conocer las circunstancias que les rodean y calificar su situacién. Ademas, el
adulto serd invitado a realizarse voluntariamente una prueba de ADN que pueda corroborar que su
relacion paterno-filial es verdadera. Dichas pruebas, siempre que se preste consentimiento, seran
llevaran a cabo por la Comisaria General de Policia Cientifica del CNP y se exige que se realicen

con la mayor brevedad posible salvo causa justificada.

Los menores acompariados no son internados en un centro de acogida para menores sino que
son trasladados, por su especial vulnerabilidad, a centros de ayuda humanitaria junto con sus
madres, quienes tampoco son internadas en un CIE, hasta que se obtenga el resultado de las
pruebas de acido desoxirribonucleico y se pueda verificar su relacion filial. EI programa de

Atencién Humanitaria esta gestionado por la Direccién General Inclusion y Atencién Humanitaria

3 La cuestion sobre cuando el mejor presenta el juicio necesario para ser oido se planteara mas adelante en el apartado
“6.5: Derecho a expresar su opinién” de este trabajo.
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y, tal y como expresa el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones®’ “esté dirigido a
atender el estado de necesidad de las personas inmigrantes en situacion de vulnerabilidad debido
al deterioro fisico y a la carencia de apoyos sociales, familiares y medios econdémicos y que
lleguen a las costas espafiolas o formen parte de asentamientos que comporten graves riesgos

sociales y sanitarios y precisen de programas de actuacion inmediata para su subsanacion”.

Asi, del resultado de las pruebas de ADN dependera el paradero del menor. Si las pruebas
resultaren positivas, el menor quedara bajo la tutela de su madre pero si los resultados de las
pruebas revelaran la inexistencia del vinculo materno-filial que se venia afirmando o si el adulto
se negare de forma injustificada a realizarse la prueba de &cido desoxirribonucleico, se podran
solicitar que se decreten las medidas judiciales de proteccion recogidas en el articulo 158 del
Codigo Civil® e incluso se podria solicitar que la Entidad Publica correspondiente se hiciere cargo
de su tutela cuando, ademas, las circunstancias revelen que el menor se no presenta las suficientes
garantia de asistencia material o moral.®® Cuando no hay relacion familiar y se comprueba que

permanecer junto al adulto con el que viajaba supone un peligro, por lo que se debe proceder a la

37 Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, Portal de Inmigracion, Atencién humanitaria. (Disponible
online en: http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/atencionhumanitaria/index.html; ultima consulta 20/04/2020).

% Art.158 CC. El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara:1.°
Las medidas convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en
caso de incumplimiento de este deber, por sus padres.2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos
perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.3.° Las medidas necesarias para
evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las
siguientes: a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa. b) Prohibicion de
expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. ¢) Sometimiento a autorizacion
judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.4.° La medida de prohibicidon a los progenitores, tutores, a
otros parientes o a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros
lugares que frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad.5.° La medida de prohibicion de comunicacién con
el menor, que impedira a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer contacto escrito,
verbal o visual por cualquier medio de comunicacién o medio informatico o telemético, con respeto al principio de
proporcionalidad.6.° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. Se garantizard por el Juez que el
menor pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses. En caso de posible desamparo del
menor, el Juzgado comunicara las medidas a la Entidad Publica. Todas estas medidas podran adoptarse dentro de
cualquier proceso civil o penal o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria.

39 Sedano, T. G. (2020). Victimas de Trata de seres humanos, Madres de seres humanos: protegiendo derechos. iQual.
Revista de Género e Igualdad, (3), 94-107, p.100.
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declaracion de desamparo por la administracion, que lleva consigo la asuncion de la tutela.*® En
caso de que el menor quedase bajo la tutela de las entidades publicas se le tratard como un MENA

y quedard sujeto a dicho sistema de proteccion.

4.3  Aplicacion del Protocolo Marco para la Proteccion de las Victimas de Trata de

Seres Humanos

Ahora bien, si se tienen en cuenta los datos aportados en el capitulo dos, sabemos que las
madres que entran en territorio espafiol acompafiadas de sus hijos son un colectivo especialmente
vulnerable del cual se aprovechan las redes de la trata de seres humanos, por lo que se les debera
aplicar el Protocolo Marco para la Proteccion de las Victimas de Trata de Seres Humanos. Dicho

protocolo fue aprobado en 2011 y tal y como se expresa en su primer apartado “tiene por objeto

establecer pautas de actuacion para la deteccion, identificacion, asistencia y proteccion de las
victimas de trata de seres humanos, favorecer la coordinacion de las instituciones implicadas en
dichos procesos y definir los mecanismos de relacion entre las administraciones con
responsabilidades en la materia, asi como los procesos de comunicacion y cooperacion con
organizaciones y entidades con experiencia acreditada en la asistencia a las victimas de trata, en
particular, aquellas que proporcionan una asistencia de caracter integral y participan en los

programas de las administraciones publicas para la asistencia y proteccion de las mismas”.

El apartado cuarto de dicho protocolo viene a establecer el ambito de aplicacion del

Protocolo: 1. El presente protocolo sera de aplicacion a todas las Personas que pudieran resultar
victimas del delito de trata de seres humanos, sin discriminacion alguna por razon de sexo,

nacionalidad o situacion administrativa en el caso de supuestas victimas extranjeras. 2. Su ambito

40 Articulo 174.1. Incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los
menores a que se refiere esta seccion.2. A tal fin, la Entidad Publica le dara noticia inmediata de los nuevos ingresos
de menores y le remitira copia de las resoluciones administrativas de formalizacion de la constitucion, variacion y
cesacion de las tutelas, guardas y acogimientos. Igualmente le dard cuenta de cualquier novedad de interés en las
circunstancias del menor. El Ministerio Fiscal habré de comprobar, al menos semestralmente, la situacién del menor y
promoverd ante la Entidad Publica o el Juez, segln proceda, las medidas de proteccion que estime necesarias.3. La
vigilancia del Ministerio Fiscal no eximira a la Entidad Pablica de su responsabilidad para con el menor y de su
obligacién de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las anomalias que observe.4. Para el cumplimiento de la
funcién de la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, cuando sea necesario, podré el
Ministerio Fiscal recabar la elaboracién de informes por parte de los servicios correspondientes de las
Administraciones Publicas competentes. A estos efectos, los servicios correspondientes de las Administraciones
Publicas competentes atenderéan las solicitudes de informacién remitidas por el Ministerio Fiscal en el curso de las
investigaciones tendentes a determinar la situacion de riesgo o desamparo en la que pudiera encontrarse un menor.
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territorial de aplicacion se extiende a todo el territorio del Estado, sin perjuicio de la aprobacion
de protocolos autondmicos y locales para su desarrollo.

4.3.1  Proceso de deteccion, identificacion y derivacion.

La deteccion consiste en “tener conocimiento de la existencia de una supuesta victima o
detectar indicios de trata de seres humanos en una persona, puede producirse de distintas

maneras.”*!

El apartado V.E. del Protocolo sobre “deteccidn en frontera o en centros de internamiento de
extranjeros” establece en su primer parrafo que “cuando la supuesta victima de trata de seres
humanos hubiera sido detectada en frontera, la unidad policial competente en materia de control
de inmigracion comunicara este hecho de manera inmediata a la correspondiente Brigada
Provincial de Extranjeria que, a la mayor brevedad posible, adoptara las medidas oportunas para
la identificacion de la misma por agentes con formacion especifica, y la tramitacion, en su caso,
del periodo de restablecimiento y reflexion. Asimismo, si procediese su regreso, éste no se
ejecutara en tanto no finalice el procedimiento de identificacion de la victima, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 59 bis de la Ley Organica 4/2000.

Asi, cuando las fuerzas de seguridad detecten a una supuesta victima deberan proceder a su
identificacion, proceso que consiste en la realizacion de una entrevista reservada y confidencial
llevada a cabo por los cuerpos de seguridad especializados en materia de trata de seres humanos.
En dicha entrevista se deberan examinar todas las circunstancias que rodean a la persona, no
unicamente aquellas que puedan estar relacionadas con la trata, para finalmente determinar si

presenta indicios o motivos razonables para ser considerada victima de este delito.

Una vez han sido identificados indicios o motivos razonables para identificar a la supuesta
victima, el apartado VII especifica la informacion que debe trasladarse al presunto afectado. En

concreto, nos interesa la letra d) de su parrafo primero, el cual acuerda que: “En el caso de que se

trate de una persona extranjera en situacion irregular, sobre el derecho a un periodo de
restablecimiento y reflexion y la posibilidad de obtener la autorizacién de residencia y trabajo o
el retorno asistido, de acuerdo con lo previsto, en los articulos 59 bis de la Ley Organica 4/2000,

de 11 de enero, y 142 y siguientes de su Reglamento”.

41 son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., p.13.
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El articulo 59 bis de la LOEX, apartado 2, parrafo 2 viene a explicar en qué consiste dicho

periodo de establecimiento y reflexion: “Dicho periodo de restablecimiento y reflexion tendré una
duracién de, al menos, noventa dias, y debera ser suficiente para que la victima pueda decidir si
desea cooperar con las autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en el
procedimiento penal”. Ademas, el sometimiento a este periodo exime de la incoacion del
expediente sancionador por infraccion del articulo 53.1.a). de esta misma ley y suspende la
ejecucion de devolucion de dicho extranjero a su pais de origen. Durante esta etapa, se autorizara
la entrada temporal de las presuntas victimas y seran las autoridades autondmicas quienes se
encarguen de velar su subsistencia, extendiendo todos estos efectos a los hijos menores o
discapacitados que se encuentren en territorio espafiol en el momento de la identificacion como
potencial victima de la trata. La duracion del proceso de reflexion de cada individuo queda en
manos del Delegado o Subdelegado del Gobierno, quien comunicard de forma motivada su

decision.

Més adelante, en el apartado decimotercero parrafo primero establece que “Expresamente se

le hard saber que durante ese periodo se le facilitaran los medios necesarios para su
recuperacion fisica, psicologica y emocional, asi como la separacion de la influencia de los
presuntos tratantes, de manera que pueda tomar una decision meditada y sopesada de colaborar

0 no con las autoridades en la investigacion y persecucion de los autores del delito .

El apartado noveno parrafo segundo del Protocolo Marco determina que en caso de que la

victima, una vez le haya sido trasladada toda esta informacion, dé su consentimiento para
someterse al periodo de restablecimiento y reflexion descrito “se le facilitard la derivacion a las
Administraciones autondémicas o locales competentes en materia de asistencia social o a los
servicios de las organizaciones y entidades con experiencia acreditada en la asistencia a las
victimas de trata, en particular, aquellas que proporcionan una asistencia de caracter integral y
participan en los programas de las administraciones publicas para la asistencia y proteccion de

las mismas .

Si por el contrario, la victima decide voluntariamente no someterse al periodo de
restablecimiento y reflexion, no se le abrird expediente sancionador por infraccion del articulo
53.1.a). Ahora bien, la mayoria de las mujeres que entran en Espafia acompafiadas por un menor,

previsiblemente su hijo, pero sin presentar un documento que pueda acreditarlo fehacientemente,
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aunque presentan indicios de ser victimas de la trata rechazan voluntariamente el periodo de
restablecimiento y reflexion. Por el hecho de ir acompafiadas de un menor, como sabemos, son
acogidas junto a estos menores en los centros de acogida humanitaria en lugar de ingresar en un
CIE dejando a estos menores bajo su tutela. Es en este momento en que se deja a estos nifios sin
ningun tipo de garantia ni proteccion, quedando invisibles ante el sistema. Los centros de acogida

humanitaria son centros abiertos del que escapan con estos nifios.

Por tanto, la cuestion es: ;No deberian ser estos nifios declarados en situacion de riesgo? 42
¢No se deberian tener en cuanta en esta situacion las medidas cautelares recogidas en el articulo
158 CC? ;Realmente estan protegidos estos nifios bajo la tutela de sus madres quienes presentaban
indicios de ser victimas de trata de personas? La proteccion de estos nifios tal y como esta
configurado el sistema queda ante la decision de sus madres, quienes presentan indicios de
victimas de trata, de someterse 0 no a este periodo de restablecimiento y reflexion sin que se les
ofrezca a ellos, los mas vulnerables ante esta situacion, una proteccion especifica y directa.
¢Donde queda ante este colectivo el interés superior del menor que tan presente estd en la

regulacion de los menores extranjeros?

5.  LOS MENORES ACOMPANADOS SON NINOS

Tras haber analizados las distintas actuaciones que se llevan a cabo segun la edad de los
inmigrantes, se puede concluir que si bien existe un procedimiento claro para los adultos y para
los MENAS, cabe discutir si en el caso de los menores acompafiados estos estan siendo protegidos
como deben. Estos menores quedan sometidos a las actuaciones y decisiones de sus madres sin

que se les ofrezca un sistema de proteccidn especializada.

En este contexto, conviene recordar los derechos que poseen los nifios, por el simple hecho
de ser nifios, y las obligaciones a las que Espafia se comprometio al ratificar el Convenio de los
Derechos del Nifio de 1989.4

42 LLa Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia define en
su articulo 17 la situacién de riesgo como: “aquella en la que, a causa de las circunstancias, carencias o conflictos
familiares, sociales o educativos, el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo,
en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentaria
una situacion de desamparo y asuncion de tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion de la
administracién publica competente, para eliminar, reducir o compensar las dificultades o inadaptacion que le afectan y
evitar su desamparo y exclusion social, sin tener que ser separado de su entorno familiar”.

43 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 (BOE nim. 313, de 31 d diciembre de 1990).
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5.1  Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 (CDN)

Fue en 1989 cuando la CDN se aprobd por la Asamblea General de las Naciones Unidas
como tratado internacional de derechos humanos de las Naciones Unidas, adoptando caracter
obligatorio para todos los estados firmantes y estableciéndose como primer instrumento juridico
internacional sobre los derechos del nifio. Entré en vigor en Espafia en el afio 1991 tras ser
ratificada en 1990. Esta Convencion tiene como base la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959, la cual establecié que "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion
y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento". Teniendo esta disposicién como pilar, la CDN de 1989 reconoce, a lo largo de sus
54 articulos que “los nifios son individuos con derecho de pleno desarrollo fisico, mental y social,
y con derecho a expresar libremente sus opiniones” reconociendo “la dignidad humana
fundamental de la infancia asi como la necesidad de garantizar su proteccion y desarrollo”.
Ademas, tal y como se establece en el PreAmbulo, la Convencion “es también un modelo para la

salud, la supervivencia y el progreso de toda la sociedad humana”.
5.1.1  Ambito de aplicacion y principios rectores de la CDN

La CDN sera de aplicacion a “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” tal y como
expresa el propio articulo 1, y se inspira en tres principios fundamentales: el interés superior del
nifio (art.3), la no discriminacion (art.2) y el derecho de opinion (art.12). Ademas, en base a lo
establecido en su Introduccion y Preambulo, suele afadirse otra pata a estos pilares de la

Convencion: el derecho a la vida, a la supervivencia y al pleno desarrollo del nifio.

Art. 3 CDN: “1. 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
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios

cumplanisteilas normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
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seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia

de una supervision adecuada .

Art. 2 CDN: “1. Los Estados Partes respetaran los derechos enuncia- dos en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus re- presentantes
legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio
se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones ex- presadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus

familiares”.

Art.12 CDN: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropia- do, en consonancia con las normas de procedimiento de la

ley nacional .

5.1.2  Derechos de todos los nifios segun la CDN

Por otro lado, la Convencidn también determina todos los derechos que poseen los nifios y
que deberan ser respetados por los 195 Estados firmantes. Estos derechos son:
= Derecho a la supervivencia y el desarrollo (art. 6)
= Derecho a un nombre y a una nacionalidad (art. 7)
= Derecho a vivir con su madre y con su padre salvo cuando sea necesaria la separacion
para proteger el interés superior del menor (art. 9)
= Derecho a la reunificacion familia (art. 10)
= Derecho a la libertad de expresion (art. 13)
= Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (art. 14)
= Derecho a la libertad de asociacion (art. 15)
= Derecho a la proteccién de la vida privada (art. 16)

= Derecho a la salud y acceso a los servicios médicos (art. 24)
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= Derecho a beneficiarse de la Seguridad Social (art. 26)

= Derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo (art. 27)

= Derecho a la educacién (art. 28)

= Derecho al descanso y a las actividades recreativas propias de su edad (art. 31)
= Derecho a ser protegido del uso y trafico de estupefacientes (art. 33)

= Derecho a ser protegido de la explotacion sexual (art. 34)

= Derecho al acceso a la administracion de la justicia de menores (art.40)

5.1.3 Obligaciones de los Estados Firmantes al amparo de la CDN

Todos los paises que hayan ratificado la CDN tienen la obligacion de preservar y proteger
estos derecho asi como otra serie de obligaciones cuyo fin, como se menciona en la propia
introduccion de la Convencidn, es el de “contribuir a resolver sus (de los nifos) necesidades

basicas y ampliar sus oportunidades a fin de que alcancen su pleno potencial”.

El articulo 4 de la CDN es el esqueleto de todas las obligaciones que la CND impone a los
estados partes estableciendo que : “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los
Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan v,
cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.” Ahora bien, a lo largo
del texto encontramos otra serie de obligaciones que, aunque inspiradas en la obligacion general
del articulo 4, es de gran importancia exponerlas para el objetivo de este trabajo de investigacion.
Dichas obligaciones son:

=  Obligacion de respetar las responsabilidades y derechos de los padres (art. 5)

= Obligacion a preservar la identidad del nifio (art. 8)

= Obligacion de luchar contra las retenciones y traslados ilicitos de nifios (art. 11)

= Obligacion de proporcionar el acceso a una informacién adecuada y no perjudicial para
su bienestar (art. 17)

=  Obligacion de ofrecer proteccion contra los malos tratos (art. 19)

=  Obligacion de ofrecer proteccion a los nifios privados de su medio familiar (art. 20)

= Obligacion de asegurar la educacion primaria gratuita y obligatoria (art. 28)

= Obligacion de proteger al nifio contra cualquier trabajo nocivo para su salud, educacion

o0 desarrollo (art. 32)
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=  Obligacion de tomar las medidas necesarias para impedir la venta, tréfico, trata de nifios
y cualquier forma de explotacion (art. 35y 36)

= Obligacion de proteger a los nifios contra la tortura y la privacion de libertad (art. 37)

=  Obligacion de promover la recuperacion y reintegracién social (art. 39)

=  Obligacién de rendir cuentas al Comité de los Derechos del Nifio sobre sus actuaciones
y cumplimiento de lo impuesto esta Convencion (art. 44)

Desde la aprobacion de la Convencion sobre Derechos del nifio se han producido avances
formidables en la guarda de los derechos de la infancia “a la supervivencia, la salud y la
educacion, a través de la prestacion de bienes y servicios esenciales; asi como un reconocimiento
cada vez mayor de la necesidad de la cooperacién internacional para instaurar un entorno protector
que defienda a los nifios y nifias y mejore sus condiciones de vida en todos los paises del mundo,

en particular en los paises en desarrollo”.
5.1.4  Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifo

En este sentido, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia realizé el documento
Observaciones Generales en base a los informes que, entre 2001 y 2014, fueron emitiendo
periddicamente los Estados Firmantes sobre sus actuaciones y medidas adoptadas para el
cumplimiento de la Convencion, obligacion contenida en el articulo 44. Este documento contiene
diecisiete observaciones generales que muestran los problemas que estos paises experimentan a la
hora de promover el cumplimiento de los derechos a la infancia recogidos en la CDN vy ofrece
orientacion sobre el trato, la atencion y las medidas que deben tomarse para que los nifios tengan
acceso a sus derechos y puedan disfrutar de ellos. Este documento debe servir como guia a todos

los Estados Firmantes a la hora de llevar a cabo sus protocolos y procedimientos de actuacion.
6. NINOS DESPROTEGIDOS: DERECHOS QUE SON VULNERADOS

Una vez enumerados los derechos que poseen estos nifios y las obligaciones que el estado
tiene para con ellos, describiré la realidad a la que se enfrentan analizando los derechos que les
estan siendo vulnerados a causa de los numerosos puntos débiles que presenta el sistema de
proteccion a la infancia espafiol. Asi, partiendo del marco tedrico podremos afirmar que la
realidad se encuentra, con creces, muy lejos de los fines que dice tener el sistema. Los menores

acompafiados son extranjeros pero también nifios y en un porcentaje muy alto victimas de trata,
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por lo que la proteccion de este colectivo especialmente vulnerable no puede depender de las

decisiones de sus madres ni derivar de normas generales.

6.1 Derecho a la identidad

Como sabemos, una de las primeras actuaciones que se llevan a cabo con los extranjeros que
llegan a las fronteras espafiolas en patera e indocumentados, es la identificacion por parte de la
policia asignando a cada uno de ellos un NIE (Numero de Identidad de Extranjero). El informe
anual del Proyecto Odos* nos detalla que la tramitacion del NIE de los menores se separa de la
tramitacion del de sus presuntas madres, no recibiendo con la misma rapidez que los adultos dicho
ndmero y por tanto quedando inidentificados. “La madre suele recibirlo enseguida; sin embargo,
no sucede lo mismo con los nifios, a quienes la rapidez de la entrega del NIE depende del puerto
de entrada”. *° Como consecuencia, un menor indocumentado no podra ser inscrito en el Registro
Central de Extranjeros ni, por ende, empadronado hasta que no se le proporcione dicho namero de

identificacion.

Por otro lado, cuando los menores arriban acompafiados de adultos se solicita que se sometan
a pruebas de ADN para poder comprobar dicha conexion, dichos resultados determinaran la
calificacion que les dara y los protocolos a seguir con ellos. Por tratarse de un colectivo que se
encuentra en una situacion de especial vulnerabilidad, las madres con sus presuntos hijos son
trasladados a centros de acogida humanitaria, por lo menos hasta que se les comunique los
resultados de la prueba de ADN. Los resultados de dichas pruebas de filiacién son informacion
interna de la policia, quien Unicamente comunica el resultado pero no llega a facilitar un
certificado o documento oficial que lo acredite. Como consecuencia, cuando abandonan los
centros de acogida humanitaria, la integridad de su unidad familiar se encuentra en peligro y
podran verse obligados a tener que someterse de nuevo a la realizacién de dichas pruebas para
poder probar su relacién materno-filial sin que fuera necesario.*® Por tanto, nos encontramos con

nifios que llegan de por si a nuestras fronteras indocumentados a los cuales no se les acredita con

44 El Proyecto Odos (del griego ), es un proyecto pionero en Cérdoba (Esparia) liderado por la Fundacion Emet Arco
Iris y formado por diferentes entidades (la Universidad Pontificia Comillas, la Universidad Loyola de Andalucia, la
Fundacion Emet Arco Iris, las Hermanas Hospitalarias, las Esclavas del Sagrado Corazon, el Servicio Jesuita a
Migrantes, el Proyecto Solidaridad de Responsabilidades, Céritas espafiola, Villa Teresita, Save the
Children, Fundacion Profesor Uria, Fundacion Abogacia Espafiola, llustre Colegio de Abogados de Cérdoba y
Delegacion Diocesana de Migraciones (Téanger)) que ofrece acogida, atencién integral y acompafiamiento a las
mujeres subsaharianas que llegan a las costas andaluzas embarazadas o con hijos menores para proteger a este
colectivo tan wulnerable y evitar que caigan en redes de tratas de seres humanos. (Disponible online en:
https://redodos.org/el-porque; Gltima consulta 29/04/2020).

%5 Proyecto Odos, Informe de seguimiento interno anual periodo 01.03.18 — 01.03.19. p36

%6 Ibid. Proyecto Odos, Informe de seguimiento interno anual periodo 01.03.18 — 01.03.19, cit.op.37
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la rapidez que se deberia un nimero que acredite su identidad y que, aunque son sometidos a la
prueba de acido desoxirribonucleico nunca reciben un documento acreditativo con el que justificar

que existe dicha relacion con sus madres.

Se plantea otro problema en relacién con el registro de los bebés que nacen en Espafia de
mujeres migrantes. El articulo 44.2 de la Ley del Registro Civil relativo a la inscripcion de
nacimiento y filiacion establece que: “La inscripcion hace fe del hecho, fecha, hora y lugar del
nacimiento, identidad, sexo y, en su caso, filiacion del inscrito ”. Ahora bien, muchas mujeres no
pueden presentar la documentacién necesaria para inscribir a sus hijos que requiere el articulo 46
de la Ley del Registro Civil porque carecen de ella, surgiendo entonces innumerables obstaculos
hasta que puede llevarse a acabo. Sin embargo, se debe recordar que aunque se trata de un
nacimiento de extranjero, por haber sucedido en territorio espafiol, es inscribible en el Registro
Civil.*” “La inscripcion del nacimiento en el Registro Civil constituye un elemento esencial para la
proteccion del nifio pues acredita su identidad y lo identifica frente a cualquier otro ser humano: El
nifio existe para el sistema y el certificado de nacimiento que puede acompanarlo protege su
identidad” .*¢ El nifio queda, de nuevo, bajo la sombra de su madre sin que se le garanticen los
derechos que posee, que son intrinsecos a su persona e independientes a los de los progenitores.
Parece que al sistema se le olvida que el interés superior del menor es el principio bajo el que se

deben tomar todas las decisiones en las que se vea implicado cualquier menor.

Por tanto, en la practica nos encontramos con nifios a los que se les estd vulnerando su
derecho a un nombre y a una nacionalidad recogido en el articulo 7 CDN vy el Estado esta

incumpliendo con su obligacién del articulo 8 de la Convencidn de Derechos del Nifio:
Articulo 8

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin

injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a

restablecer rapidamente su identidad ”.

47 Art. 15 de la Ley del Registro Civil de 1957: “En el Registro constaran los hechos inscribibles que afectan a los
espafioles y a los acaecidos en territorio espariol, aunque afecten a extranjeros.”
48 Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.
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6.2 Obligacion de ofrecer proteccion al nifio

Toda vulneracion viene a agravarse cuando las madres no son identificadas como victimas
de trata aun presentando indicios de ello. A consecuencia de ello, la mayoria huyen junto con sus
hijos de los centros de acogida humanitaria sin dejar rastro por la necesidad de empezar a pagar la
deuda contraida. Perciben su estancia en estos centros como un limite méas para ello. El informe
del defensor del Pueblo de 2018 ya plasmaba su preocupacion “continda sin encontrarse un
procedimiento eficaz que evite la desaparicion de estos menores junto a las adultas que los
acompafian a los pocos dias de su llegada a los centros de acogida humanitaria”. 4°

Este colectivo, con suerte, permanece 72 horas en estos centros de acogida y pasan a
encontrarse en paradero desconocido para la policia. “En todo momento son controlados por la
red: en apenas una semana las madres reciben un pasaporte y las instrucciones de cuando deben
abandonar el centro”. *° Si, ademas, los tramites de documentacion se demoran no sdlo estaran en
paradero desconocido sino ademas indocumentados ante el sistema, y en los casos en que los
resultados de las pruebas de ADN resulten ser negativas, aquel menor se encontrard asimismo en
situacion de desamparo. “En ocasiones, los nifios son controlados por la red como medio de
presionar a la madre a la que explotan; otras veces son puestos bajo el cuidado o vigilancia de un
miembro de la organizacion, incrementado la deuda de la victima con la organizacién en concepto
de manutencion del menor; la red amenaza a la madre con dar al menor en adopcion si disminuyen
los ingresos econdmicos generados por la explotacion sexual; a veces son sometidos a malos tratos
(ataduras, lesiones y hasta muerte en un caso...), mientras sus madres ejercian la prostitucion en

otros lugares” .>!

El verdadero problema nace al considerar la auto identificacion como victima de trata
como elemento clave para que el Estado proporcione proteccion. Tanto la identificacion como la
proteccién de las victimas de trata Unicamente se hace efectiva cuando son identificadas
formalmente como tal, quedando fuera de poder serlo todas las mujeres que deciden rechazar el

periodo de restablecimiento y reflexidon.

En este sentido cobran especial poder los estereotipos pues son los que en muchas

49 Defensor del Pueblo (2019). Informe anual 2018, I, Informe de gestion. Madrid: Defensor del Pueblo, p.256.
%0 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., p.36.
51 Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.
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ocasiones, condicionan la identificacion de las victimas de trata®® . El Informe de GRETA
realizado en el afio 2018 sobre Espafia®?, reflejo la inquietud de las ONGs por el impacto negativo
que presentan los estereotipos discriminatorios, sobre todo de género, que condicionan a los
funcionarios a cargo de la identificacion de victimas de trata. Estas personas, que tedricamente son
profesiones especializados, vienen presuponiendo que las mujeres que realmente son victimas de
este delito denigrante se comporten de cierta manera, de forma que si no lo hacen se cuestiona su

posicion de victimas.

Ademas, si tenemos en cuenta que el Protocolo parte de la tipificacion del delito de trata de
seres humanos en el Codigo Penal y no del foco de la victima para su identificacion, se complica
todavia mas su efectiva identificacion.> En el apartado tercero del articulo 177 bis el Cddigo

Penal establece que: “El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera
irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de
este articulo” que son, “empleando violencia, intimidacion o engano, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera...”. Desde este punto de vista, tal y como expresa Lazaro en su articulo Entre la
vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo “Estamos ante otro elemento de
dificil valoracion en una mujer recién llegada porque no puede esperarse razonablemente expresen
en los primeros momentos después de la llegada que se haya empleado alguno de estos medios
contra ellas. Es mas, segun relatan las mujeres y confirman los especialistas a los que he
consultado, pueden pasar afios hasta que una mujer toma conciencia de su condicion de victima™.%
La mayoria de ellas entienden que el pago de la deuda del viaje es una compensacion de la deuda
para los que han asumido los gastos de su viaje para que pudieran dejar atras las terribles
situaciones que las esclavizaban en sus paises de origen abriéndoles una puerta a la prosperidad.
No son conscientes de que ese “adelanto” es la puerta de la esclavitud de la que huian. Segun
Frontex, la aparicion de muchos de los indicios de trata se hacen efectivos una vez dentro del

territorio de destino ya que en ocasiones no es hasta entonces cuando se empieza a sufrir la

52 Victimas de Trata de seres humanos, Madres de seres humanos: protegiendo derechos, cit., p. 98.

53 Secretariat of the council of europe convention on action against trafficking in human beings (GRETA) (2018).
Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human
Beings by Spain, second evaluation round. Strasourg. p.35 (disponible online en: https://rm.coe.int/greta-2018-7-frg-
esp-en/16808b51e0).

54 Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.

% Ibid. Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.
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explotacion.

Otro de los elementos que dificulta la identificacion de las victimas de trata tal y como expresa
el Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién Europea es su voluntad
a colaborar en el proceso: “Esta voluntad esta estrechamente vinculada a la proteccion de su
seguridad y privacidad, la disponibilidad de asistencia, la asistencia juridica y la disponibilidad de
servicios de interpretacion linguistica, a como es tratada en general la victima por parte de la
policia y de otras autoridades y, por ultimo, al riesgo de ser deportada y de volver a sufrir
represalias y ser revictimizada. En cambio si son protegidas y asistidas, las victimas son menos
propensas a desaparecer con el riesgo que esto conlleva de volver a convertirse en victimas y
objeto de trata. Si tienen poco que ganar y mucho que perder, lo mas probable es que sean reacias
a denunciar a sus explotadores y a cooperar en la investigacion y el enjuiciamiento. Solo se puede
establecer la confianza de las victimas en las autoridades a través de la puesta en marcha de

medidas de asistencia y apoyo centradas en el respeto de los derechos humanos de las victimas”. >’

Con todo ello, parece que es necesario recordar que la trata de seres humanos, por encima de
ser un delito es una vulneracion de los derechos humanos y que Espafia, por haber ratificado
acuerdos y convenios internacionales de lucha por la prevencion y proteccion de trata de seres
humanos tiene el deber de colaborar para acabar con ella. La Relatora Especial sobre la Trata de
Personas en su primer Informe la definié como una privacion de practicamente todos los derechos
humanos: “cl derecho a la libertad, la integridad y la seguridad de la persona; el derecho de no ser
sometido a torturas ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; el derecho a la libre
circulacion; el derecho a fundar un hogar y una familia; el derecho al mayor nivel posible de salud

y el derecho a la educacion”.®

Por consiguiente, muchas de las victimas de trata no son identificadas oficialmente como tal y
ellas mismas, por miedo a las consecuencias que pueda traer someterse al sistema o por el simple
hecho de no creer que lo sean, deciden voluntariamente no cometerse a la proteccion prevista en el

art. 59 de la Ley de Extranjeria y sin tener por ello no en consideracién los riesgos a los que

% Frontex (2011). Situational Overview on Trafficking in Human Beings. Varsovia. p. 6. (Disponible online en:
https://www.iemed.org/observatori-en/recursos/documents/documents-oficials/documents-oficials-
adjunts/Situational_Overview_on_Trafficking_in_Human_Beings.pdf)

5" ACNUDH, ACNUR & Co (2011) Prevenir, combatir, proteger la Trata de Seres Humanos. Comentario conjunto de
las Naciones Unidas a la Directiva de la Uniéon Europea. Un enfoque basado en los derechos humanos, p.43
(disponible online en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9250.pdf?view=1).

8 Ngozi Ezeilo, J. Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo. Consejo de derechos humanos. Décimo periodo de sesiones. Tema 3 de la agenda.
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quedan expuestos sus hijos. El sistema se olvida de que ellos también son potenciales victimas de
trata y quedan a lo que decidan hacer sus madres desconociendo qué ocurre con ellos para quienes
los mecanismos de proteccion de la infancia que posee el sistema espafiol no han jugado papel

alguno.

Con todo ello, cabe cuestionarse ¢existe en Espafia un verdadero sistema de “proteccion” para
estos nifios? ;Cumple el sistema actual con la obligacion establecida en el articulo 19 de la CDN?
Articulo 19

“l. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra

persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la
identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion
ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion

judicial .

En relacion con este derecho, el Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva
de la Union Europea ya recordd en 2011 que “Los menores victimas de trata también deben tener
derecho a recibir una reparacion, independientemente de su situacién administrativa, el caracter
legal o ilegal del trabajo o actividad realizado por él/ella o de la cooperacion con la policia o las
autoridades judiciales. La consideracion del interés superior del menor también se aplica a la
cuestion de qué tipo de reparacion seria la mas apropiada para el menor, teniendo en cuenta sus
opiniones. Los procedimientos para obtener y asegurar la reparacion deben ser facilmente
accesibles y adaptados a la condicion de menor.”® y Espafia, casi diez afios mas tarde, sigue con

un sistema que se aleja de todas estas consideraciones.

Asimismo, el Dictamen de la Fiscalia sobre proteccion de menores extranjeros que acceden

irregularmente al territorio en compafiia de personas sin vinculo acreditado de parentesco y-o en

59 |d. Prevenir, combatir, proteger la Trata de Seres Humanos.

34



riesgo de victimizacién ya determiné en 2014 que “Cuando se hubiera apreciado la posible
victimizacion de la madre o adulto de referencia por trata de personas al s6lo efecto del art. 59 de
la Ley de Extranjeria, sin que concurrieran elementos suficientes para iniciar o continuar los
tramites del proceso penal por delito, los riesgos para el nifio deben considerarse muy importantes
a fin de analizar y elegir las medidas de proteccion que sean precisas y que no afectaran a la

madre”.

6.2.1  Interés superior del menor

Sin lugar a dudas el sistema espafiol no s6lo no esta ofreciendo al menor la proteccién que
debe sino que, ademds, no esta teniendo en consideracion el interés superior del menor. La
Observacion General n°14 del Comite de los Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial recuerda que “todos los Estados partes deben
respetar y poner en practica el derecho del nifio a que su interés superior se evalle y constituya
una consideracion primordial, y tienen la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias,
expresas y concretas para hacer plenamente efectivas este derecho” ® haciendo especial alusion a
que “la pasividad o inactividad y las omisiones también estdn incluidas en el concepto
‘medidas’”.%? Que no exista un sistema de proteccion especial dirigida a los menores acompafiados
y que éstos queden bajo las decisiones personales de sus madres es una vulneracion al interés

superior del menor.

Por otro lado, es incuestionable que todos los menores que llegan a las costas espafiolas en
patera, ya vengan solos o acompafiados de sus madres, se encuentran en unas situacion de riesgo
que perjudica tanto sus derechos como su desarrollo y que, por tanto merecen una especial
proteccion. La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia define en su articulo 17 la situacion de riesgo como: “aquella en la
que, a causa de las circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, el

menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar

80 Dictamen 5/2014 de la Fiscalia sobre proteccion de menores extranjeros que acceden irregularmente al territorio en
compafiia de personas sin vinculo acreditado de parentesco y-o en riesgo de victimizacion.

61 Observacion General n° 14 (2005) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6) p. 261
parrafo 13

62 |bid. Observacion General n° 14 (2005) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6) p. 263
parrafo 18.
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0 en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que
fundamentaria una situacion de desamparo y asuncion de tutela por ministerio de la ley, sea
precisa la intervencion de la administracion publica competente, para eliminar, reducir o
compensar las dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion
social, sin tener que ser separado de su entorno familiar”. Sin lugar a duda, por las circunstancias
en las que los nifios arriban en Espafia, las autoridades tienen la obligacién de poner bajo sospecha
que este colectivo se encuentra en esta situacion denominada de riesgo y, por ende, actuar al

respecto.

Como se planteaba en el capitulo anterior, ;Por qué si el Estado tiene la obligacion de primar
el interés superior del nifio estos nifios no son declarados en situacién de riesgo en lugar de ser
derivados a los centros de acogida con sus presuntas madres? ;Por qué el sistema no hace uso de
las medidas cautelares del articulo 158 del Cédigo Civil? El Estado tiene el deber de estudiar las
circunstancias personales de cada uno de estos nifios y, en atencion al interés superior del menor,
llevar a cabo las actuaciones que le sean mas beneficiosas, le protejan y le proporcionen un
desarrollo adecuado a su edad. La Observacion General n°14 describe el interés superior del
menor como un concepto flexible y adaptable que “debe ajustarseistrly definirse de forma

individual, con arregloisipia la situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en

cuenta el contexto,strla situacion y las necesidades personales”. 63 por consiguiente, ya sea
presunta victima de trata o no, el Estado debe tener en cuenta a cada menor de forma individual y
no como la “mochila” que lleva una madre a sus espaldas. Se debe estudiar en cada caso que es lo
mejor para ese nifio concreto y que dicho interés prime por encima de cualquier otra decision en la

que se vea implicado.

En este sentido se debe hacer especial referencia al derecho contenido en el articulo 9.1 de
la Convencion de Derechos del Nifio:
Articulo 9.1

“1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el

interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por

83 Ibid. Observacion General n° 14 (2005) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6) p. 265
parrafo 32
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ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nino.”

Los nifios tienen derecho a que se estudie su propio interés superior y que en atencion a
este se tomen las medidas pertinentes. Una decision como la de permanecer con su madre o ser
separados de ella marcaran el futuro del menor y tiene derecho a que antes de tomar dicha decision
se haga un analisis de qué es lo mejor para el. Estas decisiones son decisiones muy relevantes y el
Estado tiene la obligacion de no tomarlas a ciegas.

6.3  Obligacion de tomar las medidas necesarias para impedir la venta, tréafico, trata

de nifios y cualquier forma de explotacion.

Mientras no se lleve a cabo una individualizacion de estos menores y se les considere
también como victimas de trata seguiran desapareciendo y siendo expuestos a incontables riesgos
que los sitian en una situacion de extrema vulnerabilidad. Mientras no ocurra esto el Estado
seguira incumpliendo su obligacién recogida en el articulo 35 de la Convencion de los Derechos
del Nifio.

Articulo 35

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en

cualquier forma.”

Todos estos nifios victimas de trata terminan en la mayoria de casos quedan bajo la custodia
de amigos o familiares de sus madres pero si no los tiene acaban siendo custodiados por los
propios tratantes, quienes los utilizan con el fin de presionar a la madre a la prostitucion. Por si
esto no fuera suficiente, los tratantes ademas les cobran un precio extra por la manutencién sus
hijos, haciendo que la deuda de la madre con la red sea cada vez mayor. “En otras ocasiones, los
pequefios son detectados por la policia en pisos donde son retenidos por los responsables de la red
mientras su madre es obligada a ejercer prostitucion en Espafia u otro pais. Si la red recibe una
amenaza de seguridad antes de que esto suceda, los responsables desmontan el piso en el que estan
los nifios, quienes acaban siendo entregados al sistema de proteccion. El problema es que para el
sistema de proteccion es un nifio abandonado, no el hijo de una persona que se encuentra en una

situacion de trata. No surge, por tanto, la necesidad de buscar a la madre y se inicia todo el
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procedimiento de acogimiento familiar y de adopcion, y entonces ese nifio se pierde en el sistema

de proteccion”. %

Una vez planteada esta cuestion cobra incluso mas sentido la cuestion plateada en el apartado
inmediatamente anterior sobre el la declaracion de situacion de riesgo y el derecho de los nifios a
vivir con sus padres salvo que no sea lo mejor para ellos en virtud de su interés superior.
Conociendo que las madres huyen de los centros de acogida con sus hijos sin dejar rastro y que
ello supone que se den situaciones como las descritas desde una perspectiva critica me planteo la
siguiente cuestion: ¢estan las autoridades judiciales analizando el interés superior de cada menor o

mas bien haciendo “oidos sordos” a la realidad de estos menores?

6.4  Derecho a la educacion y a realizar actividades adecuadas a su edad

Otro de los derechos de los menores acompafiados que se ven vulnerados por no tener en
cuenta el interés superior del menor, en concreto en el proceso de la identificacion de victimas de
trata de sus presuntas madres es su derecho a la educacion recogido en el articulo 28 CDN vy su
derecho al descanso y a las actividades recreativas propias de su edad recogido en el articulo 31
CDN. Los menores que desaparecen no se escolarizan y, como consecuencia, terminan trabajando
de forma ilegal o dedicandose a actividades delictivas, incumpliendo el Estado con su obligacion
de proteger al nifio contra cualquier trabajo nocivo para su salud, educacion o desarrollo recogida

en el articulo 32 de la Convencion en relacion al trabajo de menores.

Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en

particular:
a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a
ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la

concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

%4 Son nifios y nifias, son victimas. Situacion de los menores de edad victimas de trata en Espafia, cit., pp. 37-38
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c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos
medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion en cuestiones educacionales

y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de

desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de

conformidad con la presente Convencién.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en cuestiones de
educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el
mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de
ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en

desarrollo.
Articulo 31

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a
las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en

las artes.

2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar plenamente en la
vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de

participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.
Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién
econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacidn, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o

social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales

para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propdésito y teniendo en cuenta las
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disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular:
a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;
b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva
del presente articulo.

En relacién con el derecho al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades
recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes recogido
en el articulo 31, el Comité de la Convencion de Derechos del Nifio, en su Observacién General
n°17 establece que: “Juntos, esos elementos describen las condiciones necesarias para proteger la
naturaleza singular y evolutiva de la infancia. Su aplicacion es fundamental para la calidad de la
nifiez, el derecho de los nifios a un desarrollo 6ptimo, el fomento de la capacidad de resistencia y
recuperacion y el ejercicio de otros derechos. De hecho, los entornos en que los nifios juegan y las
posibilidades recreativas que se les ofrecen establecen las condiciones para la creatividad; las
oportunidades de competir en juegos iniciados por ellos mismos potencian la motivacion, la
actividad fisica y el desarrollo de aptitudes; la inmersién en la vida cultural enriquece la
interaccion ludica; y el descanso permite a los nifios tener la energia y la motivacion necesarias

para participar en los juegos y las actividades creativas.” %

6.5  Derecho a expresar su opinion

Los nifios tienen derecho a ser escuchados y expresar su opinion cuando esté en condiciones
de formarse un juicio propio tal y como expresa el articulo 12 de la CDN:
Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento

judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante

% Observacion General n°17 (2005) sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades
recreativas, la vida cultural y las artes , aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio aprobada por el Comité de
los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005 (CRC/C/GC/2005/17) p. 330 pérrafo 8.
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o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

En este punto concreto conviene detenerse en determinar cuando un nifio esta en
condiciones de formarse un juicio propio. EI Comité de los Derechos del Nifio, elabor6 una
Observacion General para aclarar esta cuestion. La Observacion General n°12 sobre El derecho
del nifio a ser escuchado, establece que “la informacion, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del
nifio para formarse una opinion. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen que evaluarse

mediante un examen caso por caso”.%®

Por tanto, no se puede limitar la formacion del juicio propio a ninguna premisa fija en
concreto a ningun limite de edad que pueda restringir su derecho. A este respecto, el propio
Comité en la menciona que “Hay estudios que demuestran que el niflo es capaz de formarse
opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavia no puede expresarlas verbalmente.
Por consiguiente, la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las
formas no verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifilos muy pequefios demuestran capacidad de comprender, elegir

y tener preferencias”. ®

Con ello, los Estados Partes estan obligados a determinar la capacidad de cada menor en
atencidn a sus circunstancias personales sin partir de la premisa de que un nifio, por su edad, no es
capaz para formarse una opinion propia, asi como la obligacién garantizar su proteccion plena

adoptando todas las medidas que sean necesarias para garantizar que ejerce su derecho.

6.6  Derecho a la proteccion de la vida privada

Dadas estas circunstancias, los menores ven vulnerado su derecho a la proteccion de la vida

privada contenido en el articulo 16 de la Convencidon de los Derechos del Nifio.

% Observacion General n°12 (2005) sobre EI Derecho del nifio a ser escuchado, aprobada por el Comité de los
Derechos del Nifio aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005
(CRC/CI/GC/2005/12) p. 208 péarrafo 29.

57 Ibid.Observacion General n°12 (2005) sobre EI Derecho del nifio a ser escuchado, aprobada por el Comité de los
Derechos del Nifio aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005
(CRC/C/GC/2005/12) p. 206 parrafo 21.
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Articulo 16

“1. Ningln nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.
2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques .

Continuando con la perspectiva critica y conociendo que los menores tienen el derecho a
que su interés superior sea el pilar en el que se deben basar todas las decisiones que puedan tener
repercusion sobre ellos me planteo si Espafia, al no tener en cuenta el interés superior del menor
en sus actuaciones con los menores extranjeros acompafiados esta, de alguna forma, llevando a
cabo una injerencia arbitraria la vida privada de estos nifios. Adicionalmente, el interés superior
del menor no solo es un derecho del nifio sino también una obligacion para las autoridades por lo

que puede llegar a plantearse que dicha injerencia sea, no solo arbitraria, sino ademas ilegal.

6.1  Derecho a lavida, a la supervivencia y al desarrollo

Articulo 6

“1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo

del nirio.”

Como se ha mencionado a lo largo de este capitulo, las actuaciones que se llevan a cabo con
los menores extranjeros acompafiados son decisiones que tienen repercusion en su desarrollo. El
sistema de proteccion actual, como se puede comprobar, no garantiza la proteccion que este
colectivo merece y, por sus omisiones, en concreto por no tener en consideracion el interés

superior del menor el Estado pone en peligro el desarrollo de estos nifios.

6.2  Dispersion competencial en materia de inmigracion

Finalmente, es importante mencionar que todas estas vulneraciones se agravan con la
dispersion de competencias sobre materia de inmigracion y extranjeria que posee Espafia. En
nuestro sistema, tienen competencias de gestion sobre esta materia el Estado y las Comunidades

Autdénomas distribuidas en diferentes departamentos ministeriales, asi como las Entidades Locales
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poseen determinadas competencias de intervencion, las cuales dependen de los distintos Estatutos
de Autonomia. Ademas, por si fuera poco, el Ministerio Fiscal tiene un papel central.

Con toda esta complejidad, es imprescindible que todos ellos trabajen de forma coordinada y
cooperen entre si todos los organismos que tienen competencias en la materia poniendo todos sus

recursos juntos y en cuyas actuaciones prime la colaboracién. En este sentido ya se manifesto.

Ya comentaron las Organizaciones de la ONU en su comentario conjunto sobre la
trasposicion de la Directiva relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas que “El ejercicio no bien articulado de las diferentes competencias, por
la ausencia de una coordinacion eficaz y efectiva, se convierte ante este tipo de situaciones en una
suerte de carrera contra el tiempo, que no solo no ofrece respuesta a los problemas de fondo, sino
que tampoco logra cohonestar adecuadamente la proteccion de los derechos de las personas
extranjeras en situacion de vulnerabilidad con los intereses del conjunto de la sociedad” %8, asi
como el Defensor del Pueblo, en su Informe de 2018 sigue refiriéndose a este asunto como una de

las cuestiones que necesitan de mejora.®®

Tanta dispersion de competencias dificulta la identificacion de las madres e hijos victimas de
trata ya que no todas las autoridades tienen acceso a sus expedientes y, ademas, como se
comentaba anteriormente, los resultados de las pruebas de ADN que no quedan acreditadas no

pueden trasladarse de una Comunidad Auténoma a otra.
7.  CONCLUSIONES

Es asombroso que, después de algo mas de treinta afios de migracién en patera a Espafia,
multiples convenciones y acuerdos internacionales relativos a los derechos de los extranjeros y
numerosos protocolos de actuacién e incluso informes de buenas practicas y recomendaciones, los
derechos de muchos extranjeros, especialmente los de los menores, se sigan viendo vulnerados y

Espafia no posea un sistema garantista.

Los protocolos de actuacion que se llevan a cabo, en lugar de estar enfocados a menores
acompafiados, estd enfocado a adultos que entran acompafiados de menores, quedando dichos

nifios bajo la sombra de sus madres y en absoluta desproteccion, desproteccion que se multiplican

8 Prevenir, combatir, proteger la Trata de Seres Humanos, cit., p. 4
8 Defensor del Pueblo (2018), cit., p. 251
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cuando, ademas, sus madres no son identificadas como victima de la trata de seres humanos. En la
actualidad, estos nifios son tratados como “la mochila” de la madre, no como personas y menos
como nifios que es lo que son. El interés superior del menor, el principio que se concibe
tedricamente como el pilar de nuestra normativa sobre menor parece haberse diluido en el sistema
violando los derechos de los menores. “El sistema de proteccion debe adecuarse a las exigencias
del interés del nifio, interés que consideramos primordial y se superpone a otros intereses
presentes en cada situacion. EI compromiso que adquirimos al ser parte en la Convencién de los
Derechos del Nifio y hemos reforzado en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor esta
Ilamado a realizarse en la vida de cada nifio. Pesa sobre los responsables de la proteccién de los
nifios la obligacion de desarrollar adecuadamente el sistema.”’® Asi, en cada decision que se tome
frente a un nifio se debe revisar que se respeta el contenido del articulo 2 de la Convencion de los
Derechos del Nifio para llegar a la mejor solucion para cada nifio. En concreto mediante
resolucién motivada en la cual se exprese las razones por las que para ese determinado nifio, dicha
resolucion, toma en consideracion su interés superior en funcion a sus circunstancias personales.
El sistema no puede olvidarse que estas decisiones son decisiones sobre la vida de estos menores y

marcaran su camino.

Por tanto, es necesario que se piense en un protocolo que tenga en cuenta a este colectivo tan
vulnerable y que individualice a los nifios de las madres. Los nifios tienen derecho a que se les
ofrezca de forma personal la atencion que necesitan, tienen derecho a ser escuchados y se debe
actuar frente a ellos desde la perspectiva de menor. Cuando los nifios quedan a lo que las madres
decidan, sus derechos pasan inadvertidos por el sistema quedando ante una situacion de riesgo. Si
bien es cierto que existe una especial proteccion para las personas gque se encuentran en situacion
de riesgo, estos nifios que son invisibles para el sistema tampoco llegan a ser protegidos por este

canal.

Cuando ademas estos nifios son hijos de victimas de trata, ellos mismos también victimas de
este delito y se merecen un periodo de restablecimiento con la atencion y ayuda psicolégica que
ello requiere. Han pasado de igual manera por muchas situaciones de estrés a lo largo del viaje y
presenciado abusos y violencia de cualquier tipo por lo que por su derecho a un buen desarrollo se
les debe ofrecer separadamente esa atencion. Estos nifios se merecen un sistema de proteccion que

se adecle a sus necesidades propias. La propia Fiscalia destaca los riesgos a los que quedan

70 Entre la vulnerabilidad y la resiliencia. Madres migrantes, hijos en riesgo, cit.
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sometidos las madres y los nifios que conforman este colectivo vulnerable.”

Mientras no se disefie el protocolo que debe llevarse a cabo con estos menores desprotegidos
es necesario que el sistema ponga sus esfuerzos en una deteccion temprana y realista de las
victimas de trata. Para ello es necesario cambiar la perspectiva y en lugar de centrarse en la
persecucion del delito se han de centrar todos los medios en las victimas pues, la trata de seres
humanos, antes que un delito es una vulneracion de los derechos humanos. Cada victima de este
delito se merece un sistema en el que se encuentre segura y confie. El sistema debe entender que
es imprescindible identificar para proteger y prevenir y si no se emplean los recursos necesarios en

la prevencion seguiran aumentando las victimas de este delito.

El sistema tiene la obligacion de proteger a este colectivo especialmente vulnerable antes de
que sufra tales violaciones de sus derechos. Un sistema que no detecta a las victimas de trata es un
fracaso estatal, es un sistema que permite que tanto mujeres como nifios estén expuestos a todo

tipo de maltratos, abusos y explotacion.

La correcta y efectiva regulacion de los flujos migratorios no es sélo un reto actual sino
también de futuro y el imprescindible que el sistema ponga todos sus esfuerzos en hacer un
examen exhaustivo de las précticas que se llevan a cabo y esbocen un sistema en que ninguna
persona pueda quedarse fuera de la proteccion que se merece. Para ello es necesaria la
colaboracion de todos los organismos, tanto gubernamentales como no gubernamentales y un
verdadero afan de solucionar las lagunas presentes que tienen consecuencias fatales en las vidas de
muchas personas, pero sobre todo, en la vida de los nifios la cual no acaba mas que de empezar y

en muchas situaciones por no tener la proteccion que merece ya se ha arruinado.

"L Fiscal General del Estado (2016), cit., p. 491
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