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Resumen

Entre los migrantes subsaharianos que entran irregularmente en Europa existe
un colectivo especialmente vulnerable: el formado por madres solas con hijos a
cargo y las mujeres gestantes. Este articulo aborda las caracteristicas de esta pecu-
liar migracién y las deficiencias del sistema para lograr una proteccién eficaz
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Between vulnerability and resilience. Migrant mothers, children at risk

Abstract
Among sub-Saharan migrants who enter irregularly in Europe, there is a particu-
larly vulnerable group: the one formed by single mothers with dependent children
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and pregnant women. This article addresses the characteristics of this peculiar mi-
gration and the deficiencies of the system to achieve effective protection
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I. INTRODUCCION

Existe una conciencia generalizada de que la trata constituye “una violacién
de los derechos humanos y un atentado contra la dignidad y la integridad de
las personas” y “puede llevar a una situacién de esclavitud para las victimas”!.
Aunque la visién de la trata —y, en consecuencia, el de victima de trata— ha ido
amplidndose y se ha ido poniendo el foco en la victima por encima de otros in-
tereses (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2015-2018, p. 5),
parece que no hemos conseguido con caracter general detectar e identificar a las
victimas para protegerlas antes de que sufran este terrible atentado a su dignidad
y vulneracién de sus derechos.

Existe una dificultad préctica en la distincién entre la trata de seres huma-
nos y el trafico de inmigrantes por el hecho de que las victimas de la trata sean
en un alto porcentaje inmigrantes irregulares que no se autoidentifican como
victimas de trata. Es frecuente que, cuando son entrevistadas como inmigrantes
irregulares por la policia, afirmen tener familiares en Europa con los que van a
reunirse y que su migracién tiene un fundamento econémico. De esta forma,
son las propias victimas las que se sitdan bajo las exigencias generales del con-
trol de fronteras, exigencias que han coloreado todas las decisiones en las que se
encuentran implicados los extranjeros que entran irregularmente en territorio
europeo.

En el marco de la inmigracién irregular un colectivo resulta especialmente
vulnerable: se trata de unidades familiares formadas por mujeres acompafiadas

' Asi se define en el Convenio de Varsovia (Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos (Convenio n® 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de
2005, BOE nim. 219, de 10 de septiembre de 2009) y en la misma linea se mantiene, por poner un ejem-
plo de distinta indole, el Plan integral de lucha contra la trata de mujeres y nifias con fines de explotacién

sexual (2015-2018) del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.
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de nifios de los que se hacen cargo o mujeres en estado de gestacién. Ya en el
Informe monografico La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles del
Defensor del Pueblo de 2012 se denuncia con preocupacion la vulnerabilidad
de estas mujeres y sus hijos. Llegadas en patera a la costa mediterrdnea espafiola,
madres e hijos suelen carecer de documentacién. Como a continuacién analiza-
remos, son trasladados a centros de acogida. “Algunas semanas después —cons-
tata el Defensor del Pueblo—, todas ellas abandonaron los centros de acogida
junto a sus hijos, sin que por parte de la policia se conociese su paradero actual.
Tras examinar la documentacién completa sobre las actuaciones realizadas y los
datos identificativos de cada una de ellas se pudo comprobar que habian sido
identificadas por la policfa como potenciales victimas de trata, por lo que se les
habfa ofrecido acogerse al periodo de restablecimiento y reflexién, que todas
ellas habfan rechazado. Asimismo se comprobé que no se habia realizado ges-
tién alguna con los menores de edad que las acompafiaban, por lo que al aban-
donar el centro con ellos se habfa perdido por completo la pista. Se continué la
investigacion con la Comisarfa General de Extranjeria y Fronteras con el objeto
de conocer si las adultas habian vuelto a ser detenidas por infraccién a la ley de
extranjerfa, al contar todas ellas con resoluciones de devolucién pendientes de
ejecucion. Se pudo conocer que tres de ellas habian sido identificadas mientras
ejercian la prostitucién en la via publica y que se encontraban ingresadas en un
centro de internamiento de extranjeros, donde se les habia reiterado el ofre-
cimiento del periodo de restablecimiento y reflexién que nuevamente habian
rechazado. Mientras tanto, sus hijos, cuatro menores de edad indocumentados,
habfan sido acogidos por los servicios de proteccién de menores. Finalmente,
las tres mujeres fueron puestas en libertad tras formular solicitudes de protec-
cién internacional y la entidad de proteccién de menores les hizo entrega de los
menores, que contindan indocumentados, sin que conste que se esté realizando
seguimiento de los mismos por parte de los servicios de protecciéon de menores,
tras la devolucién a sus progenitoras” (Defensor del Pueblo, 2012, p. 258). Nue-
vamente en octubre de 2013 el Defensor del Pueblo da cuenta de las constantes
actuaciones que ha tenido que realizar en el dltimo afio, ante la llegada de bebés
o de mujeres embarazadas a las costas, y la alarmante constatacién del nimero
de ellos que desaparecen junto a sus supuestos progenitores de los centros de
acogida humanitaria, por lo que considera una tarea urgente seguir avanzando
en las medidas de coordinacién necesarias para la efectiva proteccién de estos
menores (Defensor del Pueblo, 2013, p. 19). Las pdginas que siguen pretenden
abordar las caracteristicas de esta peculiar migracién y algunas cuestiones juri-
dicas que plantea su proteccion.
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I1. DIMENSIONES Y CARACTERISTICAS DE ESTE PERFIL DE
POBLACION MIGRANTE

En los tltimos afios los datos que recogen las Memorias de la Fiscalia General
del Estado ponen de manifiesto un importante crecimiento en las llegadas en
patera de nifios de corta edad acompafiados de sus madres. A lo largo del afio
2013 llegaron en patera 43 bebés o nifios de muy corta edad en unién de adultos
que afirmaban tener vinculo paterno-materno filial con el nifio sin acreditarlo de
manera fehaciente. Suponfa un incremento del 22,8% respecto de los 35 nifios
que arribaron a Espafia de la misma forma en el afio 2012 (Fiscalfa General del
Estado, 2014, p. 395)%. En 2014 se produjo un fuerte incremento en estas llegadas:
un total de 145 bebés o nifios de corta edad en unién de mujeres que afirmaban ser
sus madres sin acreditarlo. El aumento es del 237,20% respecto de los que llega-
ron en el afio 2013 y del 314,28% respecto de los 35 nifios que vinieron a Espafia
de la misma forma en el afio 2012 (Fiscalia General del Estado, 2015, p. 444)°.
Aunque durante el afio 2015 se produjo una disminucién del 59,31% respecto del
afio anterior, llegaron a Espafia por patera un total de 59 bebés o nifios de corta
edad en unién de adultos que afirmaban tener vinculo paterno-materno filial con
el nifio sin acreditarlo de manera fehaciente (Fiscalia General del Estado, 2016,
p. 489)4 en 2016 se produjo un nuevo repunte del 81,35% (107) de los bebés o
nifios de corta edad que han sido resefiados tras su llegada en pateras que venian
acompafiados de adultos que afirmaban tener vinculo paterno-materno filial con
el nifio (Fiscalia General del Estado, 2017, p. 540)°.

La tendencia al alza se mantiene en el afio 2017 —dltimo recogido en las Me-
morias de Fiscalia— pues llegaron a Espafia por patera un total de 126 nifios en
unién de adultos que afirmaban tener vinculo paterno-materno filial con el nifio
sin acreditarlo. Ello supone un incremento del 17,75% respecto de los 107 que
llegaron por esta via en el afio 2016 (Fiscalia General del Estado, 2018, p. 624)°.

2 Se trataba de 24 nifios y 19 nifias procedentes mayoritariamente de pafses subsaharianos: Nigeria
(13), Camerdn (13), Mali (3), Republica del Congo (3), Gabén (2); Gambia (1), Ghana (1), Costa de
Marfil (1), Togo (1), y Sierra Leona (1). Sélo 4 venian del Magreb: 3 de Argelia y 1 de Marruecos.

3 Setenta y nueve son de sexo femenino y sesenta y seis de sexo masculino. Esos menores proceden
en su mayoria de pafses subsaharianos: Camertin (52), Nigeria (47), Repiblica del Congo (12), Costa
de Marfil (5), Chad (3), Kenia (3), Ghana (4), Togo (2), Burkina Faso (2), Niger (2), Sud4n (2), Benin
(1), Mali (1), Reptblica Centroafricana (1) y Uganda (1). Sélo 6 vinieron del Magreb, en concreto de
Marruecos.

* Veinticinco son de sexo femenino y treinta y cuatro de sexo masculino. Esos menores proceden en
su mayorfa de Camertn (28) y Nigeria (13).

> Esos menores (45 nifias y 62 nifios) procedian en su mayoria de Camerin (47), Costa de Marfil
(16) y Nigeria (10).

¢ De ellos, 52 son de sexo femenino y 74 de sexo masculino. Esos menores proceden en su mayorfa de

Costa de Marfil (46,03%), Argelia (18,25%) y Repiblica de Guinea (8,73%).
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nifos llegados en patera
acompaiados de sus madres

2012 2013 2014 2015 2016 2017

Estas unidades familiares presentan una especial vulnerabilidad. Las madres,
en situacion irregular, urgidas por la deuda contraida por el viaje y las necesidades
de sus hijos a cargo, si no habfan sido captadas por las redes de trata, pueden serlo
ya en territorio europeo. Se comprende asf la posibilidad de que existan vinculos
entre las llegadas de madres con nifios pequefios 0 mujeres en estado de gestacion
y el fenémeno de la trata.

Aunque las cifras son indicativas, no resultan siempre completamente fiables.
El propio Plan integral de lucha contra la trata de mujeres y nifias con fines de explo-
tacion sexual (2015-2018, p. 33) asi lo reconoce: “El estudio de la trata de seres
humanos cuenta con un importante obstdculo, la obtencién de datos fiables sobre
sus dimensiones, la situacién de sus victimas o aspectos relacionados con la co-
misién del delito. Este obstdculo es consecuencia de la implicacién en el delito
de trata de seres humanos de estructuras delictivas complejas —incluso cuando el
delito no es cometido por una red de delincuencia organizada— ubicadas, en la
mayoria de los casos, en diferentes paises, lo que genera situaciones que se desa-
rrollan en un contexto transnacional y en la mas absoluta clandestinidad. Lo an-
terior, unido a la vulnerabilidad de las victimas, en su mayoria con una situacién
administrativa compleja, la desconfianza de éstas hacia las autoridades y su gran
reticencia a denunciar o colaborar, obstaculiza la obtencién de datos procedentes
de las victimas sobre su propia situacién” (Ministerio de Sanidad, Servicios So-
ciales e Igualdad, 2015-2018, p. 33).

Sobrecoge leer en las mismas Memorias de la Fiscalfa el reconocimiento de
la instrumentalizacion de los nifios. Las mujeres que entran acompafiadas de un
nifio no son internadas en un centro de internamiento para extranjeros (CIE)
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para su devolucién sino que su destino es un Centro de Acogida humanitaria del
que escapan pronto, asegurando de este modo su estancia en Espafia donde serdn
explotadas por la organizacién criminal. La propia Fiscalia destaca los riesgos a
los que quedan sometidos las madres y los nifios que conforman este colectivo
vulnerable. “Ahora bien, aun siendo los hijos biolégicos y quede asegurada su
identificacién, persisten sobre dichos menores riesgos de muy diversa indole que
se ocultan de distintas maneras: 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 organizacién, incrementado la
deuda de la victima con la organizacién en concepto de manutencién del menor;
la red amenaza a la madre con dar al menor en adopcién si disminuyen los in-
gresos econdmicos generados por la explotacion sexual; a veces son sometidos a
malos tratos (ataduras, lesiones y hasta muerte en un caso...), mientras sus madres
ejercfan la prostitucién en otros lugares” (Fiscalia General del Estado, 2015,
p. 445)".

Movimiento por la Paz-MPDL incluye a este colectivo de madres solteras o
mujeres embarazadas entre los grupos vulnerables. A menudo las mujeres que-
dan embarazadas en el camino a Espafia para no ser retornadas. Las madres
solteras corren el riesgo de que la mafia se lleve a sus hijos e hijas mientras
ejercen la prostitucién hasta que su deuda quede saldada (Movimiento por la
Paz-MPDL, 2018, p. 15).

Las caracteristicas de este colectivo a las que iré haciendo referencia a lo
largo del articulo se completan por el conocimiento directo de algunas de estas
mujeres y sus hijos, de sus aspiraciones y dificultades de personas que se han
beneficiado del Proyecto Odos®. El Proyecto Odos es una iniciativa piloto que
nace del convencimiento de que el sistema existente hasta el momento es tes-
tigo ciego de una peculiar migracién de mujeres africanas con nifios o mujeres
gestantes que acceden de forma irregular a Espafia por las costas andaluzas, que
no encajan en los estrechos muros de la trata y de las que el sistema vuelve a
tener noticia tras afios de sufrimiento en Europa. El Proyecto se propone los
siguientes objetivos:

" A esta preocupacién responde el Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacién con
los menores extranjeros no acompafiados aprobado por Resolucién de 13 de octubre de 2014 (BOE ndm.
251, 16 de octubre de 2014) y el Dictamen 5/2014 sobre proteccién de menores extranjeros que acceden
irregularmente al territorio en compatfifa de personas sin vinculo acreditado de parentesco y/o en riesgo
de victimizacién de 11 de diciembre de 2014.

8 He tenido el privilegio de dirigir al equipo de la Universidad Pontificia Comillas que ha evaluado
este primer afio de actividad del Proyecto Odos: Clara Barrio, Martina Capelli, Marfa José Castafio, Irene
Claro y Angela Ordéiiez.

Para méas informacién sobre el Proyecto: https://redodos.org/quienes-somos
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e Crear un espacio adecuado y seguro para el restablecimiento personal y
familiar.

e Desarrollar, bajo criterios de rigor y calidad y desde un enfoque basado en
derechos humanos, género e infancia, una metodologia propia de interven-
cién, seguimiento y evaluacién.

e Llevar a cabo una intervencién integral para la reintegracién de los de-
rechos de las personas en el seno de las unidades familiares mediante la
atencion sanitaria, psicolégica, educativa, social y juridica.

e Crear una red de recursos que les permita la continuidad de su restableci-
miento personal y la proteccién efectiva de sus derechos cuando abando-
nen el centro (Red Odos).

® Generar un proceso de incidencia politica e institucional que promueva
un cambio hacia politicas piblicas con mejores estdndares de proteccion
y restablecimiento de derechos para las personas en el seno de las unida-
des familiares en grave situacién de vulnerabilidad y con alto riesgo de ser
potenciales victimas de trata.

El Proyecto solo puede desarrollarse gracias a un trabajo en red. En noviem-
bre del afio 2017 se celebr6 la firma del Convenio Marco de colaboracién para
el Proyecto Odos entre las siguientes entidades: Fundacién EMET Arco Iris,
Universidad Pontificia Comillas, Universidad Loyola Andalucia, C4ritas Espa-
fiola, Congregacién de las Esclavas del Sagrado Corazén de Jests, Congregacion
de las Hermanas Hospitalarias, Sector Social de la Compaiifa de Jests en Espa-
fia, La Merced Migraciones (como Proyecto Solidaridad de Responsabilidades),
Villa Teresita y Save the Children. Posteriormente, a lo largo de todo el afio,
se han unido a la red Odos las siguientes entidades: Fundacién Profesor Urfa,
Fundacién Abogacia Espafiola, Ilustre Colegio de Abogados de Cérdoba y De-
legacion Diocesana de Migraciones (Didcesis de Tanger).

Durante el primer afio de actividad del proyecto han sido acogidas 95 perso-
nas que formaban parte de 46 unidades familiares. Predominan en el centro de
acogida las personas procedentes de Costa de Marfil (45%), seguido de Guinea
Conakry (26%) vy, a bastante distancia, de Marruecos (7%), Camertn (7%) vy
Mali (5%). El resto de las personas acogidas en el centro proceden de Nigeria
(2), Repiblica del Congo (1), Eritrea (1) y Senegal (1). Ademds, hay 3 personas
nacidas en Espafia, hijos/as de dos de las mujeres que llegaron embarazadas, y que

han adquirido la nacionalidad de sus madres, que proceden de Guinea Conakry
(2) y Costa de Marfil (1).
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III. LA RESPUESTA DEL SISTEMA

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de
costas y fronteras que hayan interceptado a estos extranjeros que pretenden en-
trar irregularmente los conducen con la mayor brevedad posible a la correspon-
diente comisarfa del Cuerpo Nacional de Policia, para que pueda procederse a
su identificacién vy, en su caso, a su devolucién’. Como es bien conocido, los
inmigrantes que entran en territorio espafiol irregularmente son conducidos a
centros de internamiento para extranjeros (CIE) hasta que llegue el momento
de su devolucion.

Sin embargo, las mujeres que vienen acompafiadas de nifios o embarazadas
siguen una ruta diferente. En lugar de ser conducidas a un CIE, en atencién a su
especial vulnerabilidad entran en alguno de los centros que conforman progra-
ma de atencién humanitaria que gestiona, en el ambito de la Secretaria General
de Inmigracién y Emigracién, la Direcciéon General de Integracion y Atenciéon
Humanitaria. Tras el procedente triaje que tiene lugar en el primer momento,
las mujeres y los nifios se alojan en estos centros de acogida humanitaria. Estos
centros, a diferencia de los CIE, son centros abiertos y las mujeres tardan poco
en reanudar su viaje urgidas —como ya se ha sefialado— por la necesidad de co-
menzar a pagar la deuda.

Por el hecho de tratarse de mujeres que viajan solo acompafiadas de nifios
o embarazadas planea sobre ellas la sombra de la trata de seres humanos. Puede
ponerse en marcha el Protocolo marco de proteccién de las victimas de trata
de seres humanos a cuyo contenido voy a referirme mas adelante. Lo cierto es
que en ese primer contacto en costa con las autoridades no es frecuente que se
identifiquen los indicios en las victimas y esta poblacion sigue su trayectoria en
la ruta prevista por el sistema para este grupo de migrantes irregulares. Traslada-
das madres e hijos a un centro de acogida humanitaria, como no se encuentran
privados de libertad, la experiencia viene demostrando que no tardan en desa-
parecer del centro y se pierde la pista de su presencia irregular en Espafia o en
Europa. Desconocemos qué ocurre con ellas, si salen solas adelante, a través de
qué medios, sometidas a qué explotacién o qué abusos. Pero sobre todo desco-
nocemos qué ocurre con estos nifios para los que los mecanismos de proteccién
a la infancia no han jugado papel alguno.

En algunos casos, las victimas de trata de seres humanos identificadas des-
pués de afios de explotacién han revelado que sus primeros pasos en Europa

? Vid. el articulo 23.2 RLOE vy el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el
reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros (BOE

nam. 64, de 15 de marzo de 2014).

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 107 mayo-agosto 2019, ISSN: 2341-0841



ENTRE LA VULNERABILIDAD Y LA RESILIENCIA. MADRES MIGRANTES, HIJOS EN RIESGO

fueron los que acabamos de describir con anterioridad. Pese a tener contactos
con el sistema manifiestan con su historia personal que no hemos sido capaces
de ofrecer una proteccion real ni para ellas ni para sus hijos.

IV. BROTA EL AGUA EN LOS OJOS DEL GUADIANA: ALGUNAS
HISTORIAS DE VIDA

Ajeno el sistema a su responsabilidad de proteger de los riesgos a los que los
miembros de este colectivo vulnerable del que hablamos, poniendo en practica
el dicho “ojos que no ven, corazén que no siente”, no se entiende responsable de
las personas a las que tiene la obligacién de proteger. Solo en algunas ocasiones,
como hace el rio Guadiana en su recorrido por la peninsula, las vidas de mujeres
y nifios vuelven a ser visibles para el sistema —aunque hasta ese momento no
hayan estado encerradas ni escondidas pues sus vidas se han desarrollado a la
luz del dia—.

Tomo a continuacién algunas historias de vida recogidas en el Informe del
Defensor del Pueblo “La trata de seres humanos en Espafia: victimas invisibles”
de 2012 y de la publicaciéon de Women'’s Link Worldwide “Madres en las redes
de trata. Derechos robados” de 2017. Unas y otras ponen de manifiesto que
nuestros mecanismos de proteccién y la vida interactdan como el agua y el
aceite.

De los dos primeros relatos, el Defensor del Pueblo tiene conocimiento por
los medios de comunicacién. El Defensor del Pueblo conoci6 asi la desarticula-
cion de una red de proxenetas que explotaba sexualmente a mujeres de naciona-
lidad nigeriana y las obligaba a ejercer la prostitucién. “Segin se indicaba en ese
operativo policial fue rescatado un menor de dos afios de edad que permanecia
retenido por la organizacién criminal mientras su madre era obligada a prosti-
tuirse en Italia. El menor fue acogido por los servicios de proteccién de menores
mientras que su madre se acogié al periodo de restablecimiento y reflexién tras
ser identificada como victima de trata, por lo que fue derivada a un centro de
acogida. Sin embargo, posteriormente la policia solicité a la Subdelegacién del
Gobierno que dejara sin efecto el procedimiento ya que consideraban que la
interesada no era victima de trata sino miembro de la red, destacando su mal
comportamiento en el centro de acogida asi como su actitud hacia el resto de
las mujeres. Actualmente se encuentra en paradero desconocido. Su hijo ha
sido entregado en acogimiento preadoptivo a una familia. Al estar la madre
en paradero desconocido la suspensién de la relacién personal entre ambos,
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acordada judicialmente, ha sido publicada en el boletin oficial de la comunidad
auténoma” (Defensor del Pueblo, 2012, p. 256).

En el segundo caso, “el Defensor del Pueblo tuvo conocimiento de la lle-
gada al puerto de Motril (Granada) de una patera en la que viajaban treinta
mujeres de origen subsahariano, nueve de ellas embarazadas y diez menores de
edad, por lo que se inicié una investigacién de oficio ante la Subdelegacién
del Gobierno en Granada con el objeto de conocer las actuaciones realizadas
por los organismos competentes. La Subdelegacién del Gobierno comunicé que
las mujeres y los menores de edad, todos ellos indocumentados, fueron acogi-
dos por una organizacién no gubernamental que los derivé a distintos centros
de acogida. Otro grupo de mujeres, en avanzado estado de gestacién, fueron
acogidas por otra organizacién. Algunas semanas después, todas ellas abando-
naron los centros de acogida junto a sus hijos, sin que por parte de la policia
se conociese su paradero actual”. El examen de la documentacién completa
sobre las actuaciones realizadas y los datos identificativos de cada una de ellas
permitié comprobar que habian sido identificadas por la policfa como poten-
ciales victimas de trata. Por esta razén se les habia ofrecido acogerse al periodo
de restablecimiento y reflexiéon, que todas ellas habfan rechazado. Asimismo,
se comprobé que no se habfa realizado gestiéon alguna con los menores de edad
que las acompafiaban, por lo que al abandonar el centro con ellos se habia
perdido por completo la pista. De la investigaciéon posterior con la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras a fin de conocer si las adultas habfan vuelto
a ser detenidas por infraccién a la ley de extranjerfa, al contar todas ellas con
resoluciones de devolucién pendientes de ejecucién, resulté que “tres de ellas
habfan sido identificadas mientras ejercfan la prostitucién en la via pdblica y
que se encontraban ingresadas en un centro de internamiento de extranjeros,
donde se les habia reiterado el ofrecimiento del periodo de restablecimiento y
reflexiéon que nuevamente habfan rechazado. Mientras tanto, sus hijos, cuatro
menores de edad indocumentados, habian sido acogidos por los servicios de
proteccién de menores. Finalmente, las tres mujeres fueron puestas en libertad
tras formular solicitudes de proteccién internacional y la entidad de proteccién
de menores les hizo entrega de los menores, que contintan indocumentados,
sin que conste que se esté realizando seguimiento de los mismos por parte de
los servicios de proteccién de menores, tras la devolucién a sus progenitoras”
(Defensor del Pueblo, 2012, p. 258).

De la investigacién de Women’s Link Worldwide, me limito a resumir la
historia de Mama Favour —que las autoras han titulado “separaciones que rom-
pen vidas”—, pero invito a quien me lea a acercarse a las demds historias por-
que indudablemente merece la pena (Women’s Link Worldwide , 2017). Mama
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Favour nacida en Benin City (Nigeria) tiene una hija de siete afios. Mama
Favour ingresé en la red de trata en su lugar de origen a muy temprana edad, y
ha transitado por Niger, Argelia (Tamanrasset) y Marruecos (Oujda y Ténger)
hasta llegar a Espafia, donde también se ha movido de ciudad en ciudad. En-
tran en contacto con Mama Favour en diferentes espacios y momentos de su
situacion de explotacién, desde el cruce, por la ruta de Marruecos, pasando por
el transito de la explotacién en Espafia, hasta Francia (Parfs). “Cuando Mama
Favour llegé a Tarifa (Espafia), en verano de 2014, la trasladaron junto a su
nifia, de tres afios, a un centro de acogida para personas migrantes en Cérdoba.
Las autoridades decretaron que la pequefia estaba en situacién de desamparo en
base a los informes que recibieron de la organizacién que gestiona el centro de
acogida, un informe de la policfa que la identificé como victima de trata y el
deseo expreso de ella de abandonar el centro con su hija. El resultado de esta
declaracién de desamparo es la retirada de la tutela y el ingreso de Favour en
un centro de proteccién. (...) Mama Favour decidié entonces quedarse en el
centro para poder recuperar a su nifia. Asistia puntualmente a todas las visitas
pautadas por el servicio de proteccién de menores. Sélo le dejaban ver a la nifia
una hora a la semana y bajo supervisién. (...) El expediente de desamparo de
Mama Favour y su hija se cerr6é después de seis meses, puesto que no existian ra-
zones legales para mantenerlo abierto y continuar con la separacién de la madre
y la nifia”. Tras pasar un tiempo en un centro especializado en mujeres victimas
de trata, Mama Favour, a la que cuesta reconocerse como victima de trata, que
sabe que tiene una deuda y que su obligacién es pagarla, toma la decisién de
seguir viaje hacia Parfs donde espera ganar lo suficiente para pagar lo que debe y
evitar cualquier mal a su familia (Women’s Link Worldwide, 2017, pp. 15-25).

V. IDENTIFICACION DE LA VULNERABILIDAD

La defensa de los derechos de las personas vulnerables pesa sobre los Estados
como una obligacién de identificar para proteger. La cuestién que quiero plantear
es si podemos proteger a mujeres y nifios vulnerables antes de que sufran graves
violaciones de derechos, si tenemos instrumentos en el sistema para evitar este
sufrimiento.

El cauce del que debemos partir en Espafia es el mencionado Protocolo mar-
co de proteccién de las victimas de trata de seres humanos'®. Pero el protocolo

19 El Protocolo Marco de Proteccién de las Victimas de la Trata de Seres Humanos, adoptado el 28
de octubre de 2011 es un acuerdo entre varios Ministerios (Justicia, Interior, Empleo, Seguridad Social y
Salud, Servicios Sociales e Igualdad), el Fiscal General del Estado y el Consejo General del Poder Judicial.
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arranca de la definicién penal de la trata: “Sera castigado con la pena de cinco a
ocho afios de prisién como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio
espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella, empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesi-
dad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega
o recepcién de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que
poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere,
o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas,
con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicién de trabajo o de ser-
vicios forzados, la esclavitud o précticas similares a la esclavitud, a la servidumbre
o a la mendicidad. b) La explotacién sexual, incluyendo la pornografia. c) La
explotacién para realizar actividades delictivas. d) La extraccién de sus érganos
corporales. e) La celebracién de matrimonios forzados. Existe una situacién de
necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no tiene otra alternati-
va, real o aceptable, que someterse al abuso”!!.

El tipo penal, como es natural, tiene como finalidad la persecucién del delito.
Su foco no estd en la victima y sus derechos. Pero la proteccién de los derechos
de los m4s vulnerables no tiene que pasar en primer término por el castigo por las
violaciones sufridas.

Si colocamos el foco en la victima es m4s sencillo comprender que las previsio-
nes del Protocolo son poco realistas. Desde mi punto de vista, por ejemplo, en el
momento de la llegada a territorio espafiol no es facil conocer si se dan en la vida
de estas mujeres las circunstancias que describe el Cédigo penal: se desconoce si
han sido captadas en origen o durante el trdnsito, si estdn siendo intimidadas o
engafiadas o si han abusado de su especial vulnerabilidad con el fin de explotarlas.
Y, efectivamente, las mujeres no llevan cadenas que limiten su libertad de movi-
miento y muchas han sufrido tanta violencia en sus vidas (matrimonios forzosos,
mutilaciones genitales, violaciones, etc.) que la exigencia de pagar una deuda en
Europa a quienes se presentan como benefactores porque han asumido el gasto
del viaje no se entiende como una puerta de entrada en la esclavitud sino como
su puerta de salida.

El tipo penal toma en consideracién el consentimiento de la victima, salvo que
se haya empleado violencia, intimidacién o engafio. Estamos ante otro elemento

" Articulo 177 bis. 1 del Cédigo Penal. Este articulo fue introducido en el Cédigo por la Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio (BOE ndm. 152, de 23 de junio de 2010), con el fin de separar el tratamiento
penal de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina que contenia el articulo 318 bis.
Con el fin de ajustar la regulacién del Cédigo penal a la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril de 2011, relativa
a la prevencioén y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que
se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo, el articulo fue reformado por la Ley Orgédnica
1/2015, de 30 de marzo (BOE ndm. 77, de 31 de marzo de 2015).
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de dificil valoracién en una mujer recién llegada porque no puede esperarse razo-
nablemente expresen en los primeros momentos después de la llegada que se haya
empleado alguno de estos medios contra ellas. Es m4s, segin relatan las mujeres y
confirman los especialistas a los que he consultado, pueden pasar afios hasta que
una mujer toma conciencia de su condicién de victima.

VI. DETECCION E IDENTIFICACION DE LAS VICTIMAS EN EL
PROTOCOLO

Cuando se detecta en frontera una presunta victima de trata la policfa de fron-
tera debe ponerlo en conocimiento de la correspondiente Brigada de Extranjeria
para que tome las medidas pertinentes en orden a la identificacion de la victima
y la tramitacién, en su caso, el periodo de restablecimiento y reflexién. La iden-
tificacion de las victimas se basa en la presencia de los indicios razonables que se
recogen en el anexo 2 al Protocolo marco. Estos indicios se ordenan en cuatro
grupos:

1. Indicios conductuales.

2. Indicios generales.

3. Indicios en relacién con condiciones de trabajo.

4. Indicios del entorno.

En el momento de la llegada de las mujeres y los nifios, algunos de estos indi-
cios no van a estar presentes (indicios en relacién con las condiciones de trabajo
o indicios del entorno) pero es dificil que se pongan de manifiesto otros indicios.
Tal es el caso de algunos de los indicios conductuales. ;Cémo distinguir, por ejem-
plo, la reticencia o desgana a la hora de hablar o comprender el alcance y razones
de ciertas mentiras o de actuaciones siguiendo instrucciones? ;Cémo valorar el
miedo en sus rostros (“temerosas y especialmente susceptibles o impresiona-
bles”, se dice en el anexo 2) inmediatamente después de cruzar una parte del
Mediterrdneo en un pequefio barco? Los detalles del viaje, el tiempo pasado en
realizarlo y las violencias sufridas en ese transito, la situacién de la familia en el
pafs de origen, no se ponen de manifiesto en una primera conversacién.

Para poder evaluar los distintos elementos que permiten identificar a las vic-
timas de la trata, el Protocolo marco ha previsto que se desarrolle una entrevista
de forma reservada y confidencial, en un idioma comprensible para la victima
y con la asistencia de intérprete en caso necesario. En relacién con el entorno
—afiade el Protocolo— que sea adecuado al sexo, edad y demds circunstancias
personales de la victima. En el anexo 1 se recogen unas pautas para la realiza-
cion de esas entrevistas, pautas que serdan de utilidad indudablemente para las
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entrevistas que tengan lugar cuando las mujeres lleven ya un tiempo en Espafia,
pero no para las de las mujeres recién llegadas, de las que ain no sabemos nada.
Desde luego el breve didlogo entre las mujeres y las autoridades no responde a
estas pautas.

La experiencia habla de que, en un primer momento, por la problematica
especifica de las situaciones de trata de seres humanos, las victimas no se reco-
nocen como tales. Al no acogerse a este periodo, las mujeres no son derivadas a
instituciones especializadas, incodndose un expediente sancionador por infrac-
cién o no suspendiéndose el que se le hubiere incoado. Debido a que la mujer
tiene hijos menores y/o estd en avanzado estado de gestacién, no se le expulsa
de Espafia. Al cabo de unos dfas de permanencia en el centro de acogida, la po-
sible victima abandona dicho centro con los nifios, volviéndose invisible para
las autoridades.

Estamos convencidos, sin embargo, de que, solo manteniendo a las personas
en un lugar seguro'?, atendiendo a la especial vulnerabilidad que objetivamente
concurre en ellas, trabajando la confianza en las personas y en el propio sistema
serd posible identificar realmente a las victimas antes de que sufran explotacién
en Europa. Por esta razén no suelen detectarse ni identificarse las victimas de trata
en el primer momento y siguen su trayectoria migratoria sin recibir la proteccién
que necesitan.

12 Un lugar seguro para la primera acogida es un espacio que permite que sean cubiertas las necesi-
dades bésicas de las mujeres y los nifios, que permita el descanso sin necesidad de mantenerse en alerta
constante frente a la violencia, un espacio que permite a los nifios disfrutar de su derecho al juego y la
risa... Un contexto en el que sin presiones estas mujeres pueden restablecerse y reflexionar sobre su fu-
turo a corto y medio plazo. En lo més externo, en el Proyecto Odos la Fundacién Emet Arco Iris adapté
al colectivo y necesidades uno de sus centros. Con respecto al enfoque de infancia, se cambié parte del
mobiliario para adaptarlo a la acogida de menores de muy distintas edades (desde bebés recién nacidos
hasta menores de 16 afios), contando asf con camas, cunas, tronas, bafieras, mesas y sillas de distintos
tipos y tamafios. Asf mismo, se disefiaron y crearon espacios destinados a intervenciones especificas
como un patio techado donde poder jugar y realizar actividad fisica en invierno, un aula con pupitres
de distintos tamafios y una ludoteca multiusos con juguetes y libros infantiles en varios idiomas. Con
respecto al enfoque de multiculturalidad, se pensé en cémo adaptar al centro de manera que facilitase
su paulatina integracién a la realidad europea al tiempo que permitiera mantener sus propias costum-
bres. Como resultado de esta reflexién algunas iniciativas llevadas a cabo han sido la creacién de una
cocina, independiente a la cocina del centro, para uso y disfrute de las mujeres (esto les ha permitido
no sélo mantener algunas de sus costumbres, ayudando asf a reducir el duelo migratorio, sino disfrutar
de un espacio de encuentro e intercambio de culturas, ensefiando unas a otras lo propio de su tierra y,
en ocasiones, cocinando unas para las demds) o acompafiar las distintas estancias de la casa con letreros
en varios idiomas, generalmente espafiol y francés, para que vayan aprendiendo las palabras, y también
con pictogramas.

Todos estos elementos externos responden a un enfoque de derechos que coloca en el centro a la
persona. Este enfoque requiere de una ratio de personal elevada y a una formacién especializada del
mismo.
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VIL EL PERIODO DE RESTABLECIMIENTO Y REFLEXION. SU
SIGNIFICACION

Con arreglo a lo que establece el articulo 59 bis 2 de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social®®, “Los 6rganos administrativos competentes, cuando estimen
que existen motivos razonables para creer que una persona extranjera en situa-
cién irregular ha sido victima de trata de seres humanos, informardn a la persona
interesada sobre las previsiones del presente articulo y elevaran a la autoridad
competente para su resolucién la oportuna propuesta sobre la concesién de un
periodo de restablecimiento y reflexién, de acuerdo con el procedimiento pre-
visto reglamentariamente.

Dicho periodo de restablecimiento y reflexiéon tendrd 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 investigacién del delito y, en su caso,
en el procedimiento penal. Tanto durante la fase de identificacién de las victi-
mas, como durante el perfodo de restablecimiento y reflexién, no se incoard un
expediente sancionador por infraccién del articulo 53.1.a) y se suspendera el
expediente administrativo sancionador que se le hubiere incoado o, en su caso,
la ejecucion de la expulsién o devoluciéon eventualmente acordadas. Asimismo,
durante el periodo de restablecimiento y reflexion, se le autorizara la estancia
temporal y las administraciones competentes velaran por la subsistencia y, de
resultar necesario, la seguridad y proteccién de la victima y de sus hijos meno-
res de edad o con discapacidad, que se encuentren en Espafia en el momento
de la identificacion, a quienes se hardn extensivas las previsiones del apartado
4 del presente articulo en relacién con el retorno asistido o la autorizacién de
residencia, y en su caso trabajo, si fueren mayores de 16 afios, por circunstancias

13 Este articulo se incorpora a la Ley de Extranjerfa en la reforma que introduce la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre (BOE nim. 299, de 12 de diciembre de 2009) y es modificado en 2011 por la
Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, de modificacién de los articulos 31 bis y 59 bis de la Ley Orgdnica
4/2000 (BOE ndm. 180, de 28 de julio de 2011). Con esta reforma “se pretende —asi lo sefiala la expo-
sicién de motivos— perfeccionar la coherencia normativa con el Convenio nimero 197 del Consejo de
Europa, de 16 de mayo de 2005, de lucha contra la trata de seres humanos, que exige brindar asistencia
integral a las victimas de trata, independientemente de si colaboran o no y de su situacién administrati-
va”, pero también “asumir la condena que el Estado espafiol recibié en la Sentencia 2009/143/T]CE, de
14 de mayo, por no aplicar la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril, relativa a la expedicién
de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos
o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes”.

La redaccién actual se debe a la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia (BOE ntm. 175, de 23 de julio de 2015).
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excepcionales. Finalizado el periodo de reflexién las administraciones piblicas
competentes realizardn una evaluacién de la situacion personal de la victima a
efectos de determinar una posible ampliacién del citado periodo.

Con caracter extraordinario la Administracién Pdblica competente velara
por la seguridad y proteccién de aquellas otras personas, que se encuentren en
Espafia, con las que la victima tenga vinculos familiares o de cualquier otra na-
turaleza, cuando se acredite que la situacién de desproteccion en que quedarian
frente a los presuntos traficantes constituye un obstdculo insuperable para que
la victima acceda a cooperar”.

Conforme al Protocolo, la autoridad responsable debe hacer la propuesta de
concesién del periodo de restablecimiento y reflexion a la Delegacién o Sub-
delegacién del Gobierno de la provincia donde se hubiera llevado a cabo la
identificacién. Cuando la identificacién se produzca en frontera, no se debe
proceder a la devolucién en tanto no se resuelva sobre la concesién del periodo
de restablecimiento y reflexion.

Restablecerse significa —segtin el diccionario de la Real Academia Espafiola—
recuperarse, repararse de una dolencia, enfermedad u otro dafio o menoscabo.
Para ello deben facilitarse los medios necesarios para la recuperacién fisica, psi-
colégica y emocional de la victima, la separacion de la influencia de los presun-
tos tratantes. Sin embargo, la decisiéon meditada y sopesada de colaborar o no
con las autoridades en la investigacién y persecucién con los autores del delito
no puede ser el horizonte vital de estas mujeres, un horizonte de solo tres meses.
No es probable que en un plazo de tres meses la mujer se restablezca, reoriente
su vida y adopte decisiones fundamentales para su futuro.

El Defensor del Pueblo ha entendido que es preciso dotar de otro contenido
al periodo del que hablamos: “Resulta preciso comprender que la efectividad del
periodo de restablecimiento y reflexién dependerd del establecimiento de un
protocolo de actuacién claro, dirigido al funcionario que en cada momento esté
en contacto con la victima, que conste de dos fases, que deben estar claramente
diferenciadas. En un primer momento la victima ha de restablecerse, sentirse
segura, recuperarse fisica y psicolégicamente. Solo cuando esta primera fase ha
culminado con éxito, y siempre con el debido acompafiamiento y asesoramiento
de una entidad especializada, podrd enfrentarse la victima a una segunda fase en
la que habra de ser debidamente informada de la posibilidad de cooperar con las

autoridades” (Defensor del Pueblo, 2012, p. 277).
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VIIL ;Y LOS NINOS? ;DONDE ESTA EL SISTEMA DE PROTECCION?

Las inmigrantes que son madres y que viajan con sus hijos menores de edad
0 que se encuentran embarazadas y su embarazo resulta evidente, constituyen un
grupo especialmente vulnerable, cuya vulnerabilidad es superada por esos nifios
migrantes que las acompafian y que, a menudo, resultan invisibles al sistema.
Aunque la desproteccién de estos nifios merece un estudio reposado de todas y
cada una de las privaciones de derechos que sufren o pueden sufrir, en las paginas
que siguen solo voy a referirme a algunos aspectos que me preocupan especial-
mente!*. Para encontrar algunas claves para la proteccion creo que puede resultar
de interés una relectura de mi articulo “Intervencién publica en la proteccién de
los menores y respeto a la vida en familia: aportaciones del Tribunal de Estrasbur-

go” (Lazaro Gonzalez, 2011).

1. LAS PRUEBAS DE ADN Y LA ACREDITACION DE LA FILIACION

Tras la llegada a costa, se requiere la documentacién de las mujeres y los ni-
flos y cuando carecen de ella se procede a ordenar la prictica de una prueba de
ADN para asegurarse de la relacion de filiacion entre la mujer y el nifio. Asf lo
ha previsto el Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacién con
los menores extranjeros no acompafiados®. “En los casos en los que el adulto

4 Desde mi punto de vista, como digo, las cuestiones que se plantean en torno a la proteccién de los
nifios merecen un andlisis detenido de todo el sistema. Las dimensiones de este articulo no lo permiten.
He elegido algunos ejemplos que considero suficientes por su gravedad para poner de manifiesto la nece-
sidad de avanzar hacia una proteccién real.

5 Fiscalfa ha manifestado reiteradamente su especial preocupacién por «el estudio de cudles deban
ser los instrumentos técnicos y juridicos para combatir el fenémeno conocido como de los “nifios ancla”;
esto es, aquél en que una persona simula ser la madre o el padre de un lactante o de un nifio de corta
de edad, pretendiendo mediante dicho ardid obtener un estatuto juridico de progenitor con nifio que
facilitard su insercién en Espafia y dificultard notablemente su expulsién administrativa. Estas situaciones
alcanzan un nivel extraordinariamente preocupante cuando el nifio es instrumentalizado por redes mafio-
sas de trata de seres humanos para lograr la permanencia y posterior explotacién de “su madre postiza”»
(Fiscalfa General del Estado, 2014, p. 396). Se afiade en esta misma Memoria: «La Fiscalia de Cérdoba
ha sefialado cémo los menores, una vez cumplida la finalidad pretendida por el adulto de permanecer en
territorio nacional, pueden resultar abandonados o sometidos a la custodia de personas que terminan en
ocasiones atentando contra su integridad fisica o psiquica o contra su vida (en Cérdoba se detectaron dos
casos de este tipo de maltrato, uno por muerte y el otro por lesiones graves causadas al menor, habiendo
sido ya juzgado y condenada la responsable del primero de los hechos). El FDE de Jaén también expone
cémo los menores se utilizan para controlar a la madre en el ejercicio de la prostitucién para pago de su
deuda» (p. 398).

El 22 de julio de 2014 se aprobé el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con
menores extranjeros no acompafiados suscrito por los Ministerios de Empleo y Seguridad Social, Asuntos
Exteriores y Cooperacién, Justicia, Interior, Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y Fiscalia General del
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afirme tener un vinculo biolégico paterno-materno filial con el menor, por el
CNP se solicitard de dicho adulto que voluntariamente preste su consentimiento
debidamente informado para la obtencién del dato identificativo que se obtenga
a partir del ADN de las células epiteliales bucales propias y del menor”. Exige el
Protocolo que las pruebas basicas de ADN, salvo causa justificada, se realicen en
el plazo m4s breve posible.

Estas pruebas se practican sistemdticamente cuando el nifio carece de docu-
mentacién (habitualmente la mujer que lo acompafia también carece de docu-
mentos identificativos). Si bien en otros momentos el resultado de las pruebas de
ADN demostraba la ausencia de relacién de filiacién, actualmente en un porcen-
taje muy elevado de los casos queda acreditada la filiacién con la prueba realiza-
da'®. Queda acreditada para los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, pero no
se documenta ni se traslada por escrito a la mujer que podr4 verse sometida a la
repeticién de las pruebas tantas veces como le fuera requerido por la autoridad.
Por otra parte, el nifio —carente de documentacién que acredite su identidad— no
recibe una proteccién que podriamos ofrecer sin dificultad acreditando la filia-
cién, que es un elemento bésico del derecho a la identidad y del derecho a no ser
separado de los padres salvo que su interés superior asf lo exija.

2. LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL ESPANOL DE LOS NINOS
NACIDOS EN ESPANA

En relacién con las mujeres gestantes [lama la atencién que puedan plantearse
dificultades para la inscripcién en el Registro Civil del nacimiento acaecido en
Espafia, generando la impresién de que el control de fronteras, propio del Dere-
cho de extranjerfa, ha impregnado a todas las instituciones del Estado. En el mar-
co del Proyecto Odos, se plantearon problemas para la inscripcién en el Registro
Civil de Montilla (Cérdoba) del nacimiento en Espafia de nifios de madres indo-
cumentadas. Aunque se intent6 tramitar la inscripcién desde el propio hospital,
como es habitual, se consideré inicialmente que la ausencia de documentacién
de la madre constitufa un escollo insalvable para practicar la inscripcion pese a lo
establecido en la ley. Por tratarse de un nacimiento acaecido en territorio espafiol,

Estado que, entre otros fines, tenfa el de fijar el modus operandi dirigido a prevenir la instrumentalizacién
de los lactantes y bebés en la trata de mayores de edad.

16 Asf se puede apreciar en la Memoria de la Fiscalia General del Estado 2017: «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 Policfa ha realizado 248 pruebas de ADN que han confirmado la relacién biolégica en 244
ocasiones. En su mayorfa (140) se efectuaron en la Ciudad Auténoma de Melilla en relacién a nifios
sirios acompafiados de supuestos progenitores desprovistos de una documentacion fehaciente y en Motril
(Granada) donde se hicieron 43 pruebas» (p. 542). Mas adelante volvemos sobre estos resultados de las
pruebas y sus consecuencias.
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aunque afecte a extranjeros, es inscribible (art. 15 de la Ley del Registro Civil de
1957).

Conviene recordar que la inscripcién de nacimiento se practica en virtud de
declaracion formulada en documento oficial debidamente firmado por el o los
declarantes, acompafiada del parte facultativo. A tal fin, el médico, el enfermero
especialista en enfermerfa obstétrico-ginecoldgica o el enfermero que asista al
nacimiento, dentro o fuera del establecimiento sanitario, debe comprobar, por
cualquiera de los medios admitidos en derecho, la identidad de la madre del re-
cién nacido a los efectos de su inclusién en el parte facultativo. Por esta razén
conviene que la madre, junto a su nombre y apellidos, pueda aportar el NIE como
documento que la identifica en Espafia en tanto no pueda obtenerse documenta-
cion del pais de origen.

En defecto del parte facultativo, debe aportarse la documentacién acreditativa
en los términos que reglamentariamente se determinen.

El Encargado del Registro Civil, una vez recibida y examinada la documenta-
cién, debe practicar inmediatamente la inscripcién de nacimiento.

Conforme al articulo 46 de la Ley del Registro Civil'?, sin discriminacién en
su aplicacién por razén de la nacionalidad del recién nacido ni de la de la madre,
la direccién de hospitales, clinicas y establecimientos sanitarios comunicara en el
plazo de setenta y dos horas a la Oficina del Registro Civil que corresponda cada
uno de los nacimientos que hayan tenido lugar en el centro sanitario, excepto
aquellos casos que exijan personarse ante el Encargado del Registro Civil. El per-
sonal sanitario que asista al nacimiento deber4 adoptar, bajo su responsabilidad,
las cautelas necesarias para asegurar la identificacién del recién nacido y efectuard
las comprobaciones que establezcan de forma indubitada la relacién de filiacién
materna, incluyendo, en su caso, las pruebas biométricas, médicas y analiticas que
resulten necesarias para ello conforme a la legislacién reguladora de las historias
clinicas. En todo caso se tomaran las dos huellas plantares del recién nacido jun-
to a las huellas dactilares de la madre para que figuren en el mismo documento.
En la inscripcién que del nacimiento se practique en el Registro Civil se hard
constar la realizacién de dichas pruebas y el centro sanitario que inicialmente
conserve la informacién relacionada con las mismas, sin perjuicio del traslado de
esta informacion a los archivos definitivos de la administracién correspondiente
cuando proceda. Cumplidos los requisitos, la comunicacién se realizara mediante
la remisién electrénica del formulario oficial de declaracién debidamente cumpli-
mentado por el centro sanitario y firmado por la persona o personas que tengan la

17 Este articulo de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nim. 175, de 22 de julio
de 2011) ha sido modificado por la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en
el dmbito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil (BOE nim. 167, de 14 de julio de 2015).
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obligacién de comunicar el nacimiento, que comprenders la identificacién y na-
cionalidad de los declarantes, y sus declaraciones relativas al nombre elegido para
el recién nacido, el orden de sus apellidos y su filiacién paterna. A este formulario
se incorporard el parte acreditativo del nacimiento firmado por el facultativo que
hubiese asistido al parto. Dicha remisién serd realizada por personal del centro
sanitario, que usard para ello mecanismos seguros de identificacién y firma elec-
trénicos. Simultdneamente a la presentacién de los citados formularios oficiales,
se remitirdn al Instituto Nacional de Estadistica los datos requeridos a efectos de
las competencias asignadas por la Ley a dicho Instituto. Los firmantes estardn
obligados a acreditar su identidad ante el personal sanitario que hubiere asistido
al nacimiento, bajo la responsabilidad del mismo, por los medios admitidos en
Derecho.

La inscripcién del nacimiento en el Registro Civil constituye un elemento
esencial para la proteccién 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 acompafarlo protege su identidad.

3. POSIBILIDADES DE PROTECCION QUE OFRECE EL SISTEMA PARA
EL NINO SIN ROMPER FAMILIAS

Cuando las mujeres y los nifios llegan al centro de acogida humanitaria, no
se ha confirmado habitualmente la relacién de filiacién por el resultado de las
pruebas de ADN. Pero se trate o no de la madre (ya adelanto que en la mayorfa de
los casos lo es)!®, resulta indudable que el nifio se encuentra en una situacién de

18 En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2016 se quiere destacar que “Un aspecto funda-
mental del Protocolo es su valfa como mecanismo de prevencién en la instrumentalizacién de lactantes
y nifios de corta edad por estructuras criminales de trata de personas que, en ocasiones, asignan hijos
ficticios a las victimas como medio para “regularizar” de facto a la victima, impidiendo su expulsién de
forma que sea un “producto” econémicamente rentable para la organizacién. La prueba de ADN se ha
erigido en un instrumento costoso en recursos econémicos y personales pero fundamental para erradicar
esta estrategia delictiva y colocar a Espafia a la cabeza de los estados que con mayor fidelidad cumplen con
el compromiso que se desprende de la Convencién de los derechos del nifio de identificar con la mayor
precisién posible a los nifios que cruzan nuestras fronteras.

La erradicacién de dicha estrategia delictiva se demuestra en que durante el afio 2015 el Cuerpo Na-
cional de Policfa ha realizado 545 dictdmenes de ADN de las cuales 542 han confirmado que el adulto al
que se le han practicado era el progenitor y en 3 casos han desmentido cualquier relacién biolégica entre
el menor y el aparente progenitor. Como sefiala la Fiscalia de Cérdoba, algunas madres han solicitado
algin documento que les acredite el resultado positivo de esas pruebas y se les ha dado.

La mayor parte de estas pruebas de ADN (455) se han realizado en Melilla en relacién a nifios sirios
acompafiados de supuestos progenitores desprovistos de una documentacién fehaciente que acreditase
dichos vinculos. Frente a la sugerencia de que tales pruebas dejaran de realizarse, la comunicacién de la
Fiscalfa de Melilla ndm. 66/2015 sefiala especificamente que “se debera seguir realizando todas las prue-
bas necesarias, en concreto las de ADN previstas en el capitulo IV de la Resolucién de 13 de octubre de
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riesgo, pues las circunstancias en las que se encuentra y las carencias que padece
estan perjudicando su desarrollo personal, familiar, social y educativo, su bienes-
tar y sus derechos'.

El sistema puede proteger a estos nifios de diversas formas atendiendo al inte-
rés superior de cada nifio segin es entendido en el articulo 2 de la Ley Organica

2014, de la Subsecretarfa, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre
determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No Acompafiados, entre todos aque-
llos menores no acompafiados que tengan acogidos la Ciudad Auténoma vy las personas que digan ser sus
familiares a fin de determinar su familiaridad; todo a fin de evitar en la medida de lo posible la comisién
de delitos de trata”.

La funcién preventiva del Protocolo dirigida a detectar la presencia de victimas de trata acompafiadas
por sus hijos biolégicos que posteriormente pudieran ser maltratados por miembros de la red o utilizados
como rehenes para presionar con posterioridad a las victimas sigue desarrolldndose con claras dificultades.
El catdlogo de medidas previstas en el Protocolo consistente en una entrevista reservada del adulto, la
solicitud por parte del Fiscal de una medida judicial cautelar, bajo la cobertura del articulo 158 CC, de
no abandono del centro asistencial por parte del menor hasta que se evalie la situacién de riesgo y la
previsién cautelar de que la fuerza policial actuante separe al menor del adulto si hay un riesgo inminente
de abandono del centro asistencial, permiten ganar un tiempo pero no estd evitando el abandono de las
madres con los nifios de los centros asistenciales de Cruz Roja. La Fiscalia de Cérdoba, territorio donde
con mayor intensidad se manifiesta el problema, efectia un certero diagnéstico de la situacién y propone
posibles soluciones. La Fiscal Delegada de menores de Cérdoba resalta, entre otros aspectos, como el
principal obstdculo reside en la falta de colaboracién de las mujeres que se niegan a ser protegidas, y que
tienen adecuados vinculos afectivos y un comportamiento correcto con sus hijos y propone contar con
recursos donde derivar a estas mujeres cuando niegan su condicién, previo a un recurso especializado en
victimas de trata. Considera la Fiscal que hace falta un recurso intermedio, donde se pueda trabajar con
ella unos meses, aisladas del entorno del centro de recepcién, similar al aislamiento en que se encuentran
los menores con trastorno de conducta. Para cristalizar en la practica esta idea se considera imprescindible
implicar no sélo a los servicios de proteccién sino también a las instituciones que velan por la proteccién
de las mujeres victimas de violencia de género. Asimismo, se considera fundamental lograr que los servi-
cios de proteccién o sociales realicen convenios con entidades especializadas para trabajar con las mujeres
con hijos a cargo que la policia ha identificado como victima de trata. En esta misma linea se enmarca
unos trabajos preparatorios de un Protocolo que estd elaborando el Defensor del Pueblo en los que estdn
participando las unidades de menores y extranjerfa de la FGE”.

En la Memoria de Fiscalfa de 2017, p. 542: “En lo que concierne a la practica de pruebas de ADN en
prevencién de la trata de seres humanos, durante el afio 2016 el Cuerpo Nacional de Policfa ha realizado
248 pruebas de ADN que han confirmado la relacién biolégica en 244 ocasiones. En su mayorfa (140)
se efectuaron en la Ciudad Auténoma de Melilla en relacién a nifios sirios acompafiados de supuestos
progenitores desprovistos de una documentacién fehaciente y en Motril (Granada) donde se hicieron 43
pruebas”.

19 Segin el articulo 17.1 de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor, se considerar si-
tuacién de riesgo aquella en la que, a causa de 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 funda-
mentarfan su declaracién de situacién de desamparo y la asuncién de la tutela por ministerio de la ley,
sea precisa la intervencién de la administracién puablica competente, para eliminar, reducir o compensar
las dificultades o inadaptacién que le afectan y evitar su desamparo y exclusién social, sin tener que ser
separado de su entorno familiar.
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de Proteccién Juridica del Menor. El texto de este articulo constituye —debe cons-
tituir— el libro de cabecera para tomar cualquier decisién que afecte al nifio:

“Articulo 2. Interés superior del menor.

1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y conside-
rado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan,
tanto en el dmbito pidblico como privado. En la aplicacién de la presente
ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a
los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribuna-
les, o los 6rganos legislativos primar4 el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de

forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor.

2. A efectos de la interpretacion y aplicacién en cada caso del interés supe-
rior del menor, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios generales, sin
perjuicio de los establecidos en la legislacién especifica aplicable, asi como
de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circuns-
tancias concretas del supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del me-
nor y la satisfaccién de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas
y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi
como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad,
madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determina-
cién de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno
familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanencia en
su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones
familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de
acordarse una medida de proteccién, se priorizard el acogimiento fami-
liar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su
nicleo familiar, se valorardn las posibilidades y conveniencia de su re-
torno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopté
la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del
menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religién, convicciones, orien-
tacién e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discrimi-
nacién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la
discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad.
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3. Estos criterios se ponderardn teniendo en cuenta los siguientes elementos
generales:

a) La edad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién por su espe-
cial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir mal-
trato, su discapacidad, su orientacién e identidad sexual, su condicién
de refugiado, solicitante de asilo o proteccién subsidiaria, su pertenen-
cia a una minorfa étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia
relevante.

c) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para pro-
mover la efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi
como de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién mate-
rial o emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

e) Lapreparacion del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo
con sus capacidades y circunstancias personales.

f) Aquellos otros elementos de ponderacién que, en el supuesto concreto,
sean considerados pertinentes y respeten los derechos de los menores.

Los anteriores elementos deberdn ser valorados conjuntamente, conforme

a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida

que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite més

derechos que los que ampara.

4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés supe-
rior del menor deberdn priorizarse las medidas que, respondiendo a este
interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concu-

rrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre cualquier otro

interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberdn

valorar en todo caso los derechos fundamentales de otras personas que pu-

dieran verse afectados.

5. Toda medida en el interés superior del menor deber4 ser adoptada respetan-
do las debidas garantias del proceso vy, en particular:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar
en el proceso de acuerdo con la normativa vigente.

b) La intervencién en el proceso de profesionales cualificados o expertos.
En caso necesario, estos profesionales han de contar con la formacién
suficiente para determinar las especificas necesidades de los nifios con
discapacidad. En las decisiones especialmente relevantes que afecten al
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menor se contard con el informe colegiado de un grupo técnico y multi-
disciplinar especializado en los 4mbitos adecuados.

c) La participacién de progenitores, tutores o representantes legales del
menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto o discrepancia con
ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses.

d) La adopcién de una decisién que incluya en su motivacién los criterios
utilizados, los elementos aplicados al ponderar los criterios entre si y con
otros intereses presentes y futuros, y las garantias procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decisién adoptada que
no haya considerado el interés superior del menor como primordial o en
el caso en que el propio desarrollo del menor o cambios significativos en
las circunstancias que motivaron dicha decisién hagan necesario revi-
sarla. Los menores gozardn del derecho a la asistencia juridica gratuita
en los casos legalmente previstos”.

Esta regulacién del interés superior del nifio obliga a la formalizacién de su
determinacién dotando de unas bases més seguras al reconocimiento del interés
superior como un derecho. Es decir, para adoptar cualquier decisién sobre la
vida de estos nifios es preciso recorrer minuciosamente el contenido del articulo
2, evaluar criterios y elementos, y llegar a una resolucién motivada en la que se
expresen el contenido concreto que tiene el interés de ese determinado nifio.
El camino seguido para adoptar la decisién también debe respetar los derechos
del nifio. De la obligacién de ajustar esta proteccién a las necesidades del nifio,
ponderando adecuadamente el derecho a no ser separado de sus padres y el
deber del Estado de reducir el riesgo venia advirtiendo el Defensor del Pueblo
desde su informe de 2012, antes de la reforma de la legislacién de infancia en
2015%.

Atendiendo a las previsiones de la norma, las posibilidades de proteccién que
el sistema ofrece a estos nifios son las siguientes:

1) Mientras se esperan los resultados de las pruebas de ADN, si se tienen dudas
fundadas sobre la relacién de filiacién y existe un evidente riesgo de fuga,

% Implicitamente estd en la base de la necesidad de desarrollo de la atencién a la situacién de riesgo
que manifiesta: “...transcurridos ya dieciséis afios desde la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/1996,
y a pesar de que practicamente todas las comunidades auténomas han desarrollado la situacién de riesgo
del menor en su legislacién, no se ha producido el impacto que pretendido por la norma, y continta
utilizdindose la declaracién de desamparo y el acogimiento residencial de los menores como medio de in-
tervencion de las entidades publicas de proteccién de menores en un gran nimero de supuestos. El an4lisis
de los motivos por los que no se han conseguido desarrollar en toda su extensién las medidas previstas en
la Ley Orgdnica 1/1996 para la identificacién y prevencién de las situaciones de riesgo, va mds alla del
objeto del informe monogréfico”. (Defensor del Pueblo, 2012, p. 256).
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puede recurrirse a las medidas previstas en el articulo 158 del Cédigo Civil.
El Ministerio fiscal deberia instar al juez que prohiba la salida del territorio
nacional, salvo autorizacién judicial previa, someta a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del nifio y, en general, adopte las
demds 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.

2) La especial vulnerabilidad en la que se encuentra el nifio como consecuen-
cia de la migracién irregular y la ausencia de recursos con la que se encuen-
tra la madre en este contexto, constituyen una situacién de riesgo para la
que la ley ha previsto respuesta. Dada la situacién de riesgo, la administra-
cién publica competente debe intervenir para garantizar, en todo caso, los
derechos del nifio y para disminuir los indicadores de riesgo y dificultad
que incidan en la situacién personal, familiar y social en que se encuentra,
y a promover medidas para su proteccién y preservacién del entorno fami-
liar. Esta intervencién corresponde en unos casos a los servicios sociales
municipales y en otros a los de la Comunidad Auténoma competente?!.
La valoracién de la situacién de riesgo conllevard la elaboracion y puesta
en marcha de un proyecto de intervencién social y educativo familiar que
debera recoger los objetivos, actuaciones, recursos y previsién de plazos,
promoviendo los factores de proteccién del menor y manteniendo a éste
en su medio familiar. La ley ha previsto la participacién de los progenitores
(en nuestro caso, la madre) en la elaboracién del proyecto. En cualquier
caso, serd oida y tenida en cuenta la opinién de ésta en el intento de con-
sensuar el proyecto, que debera ser firmado por las partes, para lo que se les
comunicard de manera comprensible y en formato accesible.

En el proyecto, la intervencién de la administracién publica competente
debera garantizar, en todo caso, los derechos del menor y se orientard a
disminuir los indicadores de riesgo y dificultad que incidan en la situacién

2l Se ha creado una indefinicién respecto a las competencias municipales propias en esta materia tras
la reforma abordada por la Ley 27/2013 de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local. El
art. 25.1 ha suprimido la referencia a la prestacién de los servicios sociales y de promocién y de reinsercién
social como competencia de los ayuntamientos. El art. 26.1.c) atribuye a los municipios de mds de 20.000
habitantes la evaluacién e informacién de situaciones de necesidad social y la atencién inmediata a per-
sonas en situacion o riesgo de exclusion social, dentro de la que cabria entender incluidas las actuaciones
protectoras en relacién con la situacién de riesgo. En el caso de los municipios de menos de 20.000 habi-
tantes la Ley prevé que sea la Diputacién Provincial la que deba coordinar la prestacién de los distintos
servicios. Sin embargo, no se ha incluido la evaluacién e informacién de situaciones de necesidad social
y la atencién inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social entre las competencias de la
Diputacién Provincial. En consecuencia, deberd estarse a la delegacién competencias que pueda hacer la
Comunidad Auténoma correspondiente.
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La

5)

personal, familiar y social en que se encuentra, y a promover medidas para
su proteccion y preservacién del entorno familiar.

madre estd obligada a colaborar en la ejecucién de las medidas de protec-
cién indicadas en el proyecto.

Sin no hay colaboracién de la madre se procederd a la declaracién de la si-
tuacién de riesgo del menor. La situacion de riesgo serd declarada por la ad-
ministracién ptblica competente mediante una resolucién administrativa
motivada, previa audiencia a la madre y al nifio. Significa que, finalmente,
la proteccién que necesita el nifio se impone aunque la madre no colabore.
La resolucién administrativa incluird las medidas tendentes a corregir la si-
tuacién de riesgo del menor, incluidas las atinentes a los deberes al respecto
de la madre. Requiere que se haya intentado activamente la colaboracién y
no estamos hablando de una mera formalidad sino de un intentado proceso
de consenso que no ha llegado a buen puerto. Este proceso para alcanzar el
acuerdo requiere la intervencién de intérpretes y de mediadores culturales.
La ley ha previsto el traslado del expediente de riesgo de una entidad te-
rritorial a otra con el fin de dar continuidad a la intervencién aunque la
madre salga del dentro de atencién humanitaria. “Cuando la administra-
cién publica competente esté desarrollando una intervencién ante una si-
tuacién de riesgo de un menor y tenga noticia de que va a ser trasladado al
ambito de otra entidad territorial, la administracién publica de origen lo
pondrd en conocimiento de la de destino al efecto de que, si procede, ésta
continte la intervencién que se venia realizando, con remisién de la infor-
macién y documentacién necesaria. Si la administracién pablica de origen
desconociera el lugar de destino, podra solicitar el auxilio de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad a fin de que procedan a su averiguacién. Una vez co-
nocida la localizacién del menor, se pondrd en conocimiento de la Entidad
Pudblica competente en dicho territorio, que continuara la intervencién”?.
Excepcionalmente puede proceder la declaracién de desamparo. La ley
considera como situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material?’.
La declaracion de desamparo supone la separacion del nifio de la madre y la
asuncién de la tutela por la entidad publica competente de la Comunidad
Auténoma. Separado de su madre, queda suspendida la patria potestad de
la madre y el nifio ingresa en un centro de proteccién. Unicamente después

22 Articulo 17.7 de la LOPJM.
B Articulo 172.1 del CC.
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de un proceso de determinacién formal del interés superior de ese nifio,
respetando los principios de necesidad y proporcionalidad, puede adoptarse
esta decision, pues la declaracién de desamparo no puede causar en el nifio
mayor dafio que el que trata de evitar®.

6) Cuando el resultado de las pruebas de ADN es negativo y en consecuencia
se tiene conocimiento de que la mujer que acompafia al nifio no es la ma-
dre, tampoco debe actuarse de manera automdtica declarando el desampa-
ro”. Efectivamente la proteccién del nifio obliga a actuar con cautela pero
deberia indagarse cudl es el vinculo real existente entre el adulto (que es
el adulto de referencia del nifio) y el nifio. Para el nifio la ruptura de todo
contacto con esa mujer, con la que puede existir otra relacién de parentes-
co o de confianza, puede exponerle a un sufrimiento que es evitable. Aun-
que se declare el desamparo y el menor ingrese en un centro de acogida,
puede establecerse un régimen de visitas si se valora como conveniente en
interés del nifio. En cualquier caso, la tarea que se impone es una bdsqueda
activa de la familia del nifio para procurar su reagrupacion.

El sistema de proteccién debe adecuarse a las exigencias del interés del nifio,
interés que consideramos primordial y se superpone a otros intereses presentes
en cada situacién. El compromiso que adquirimos al ser parte en la Convencién
de los Derechos del Nifio y hemos reforzado en la Ley Orgénica de Proteccién
Juridica del Menor estd llamado a realizarse en la vida de cada nifio. Pesa sobre

** Conviene aquf recordar algunas de las afirmaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el Asunto R. M. S. c. Espafia (18 de junio de 2013). “El TEDH tiene en cuenta el hecho de que la
desintegracién de una familia constituye una medida muy grave que debe reposar en consideraciones ins-
piradas en el interés del nifio y tener bastante peso y solidez (Scozzari y Giunta c. Italia [GC], n® 39221/98
y 41963/98, § 148, TEDH 2000-VIII). Ha afirmado en numerosas ocasiones que el articulo 8 implica el
derecho de un progenitor, a medidas propias para reunirse con su hijo y la obligacién de las Autoridades a
tomarlas (ver, por ejemplo, Eriksson c. Suecia, 22 de junio de 1989, § 71, serie A n® 156, Olsson c. Suecia
(n®2), 27 de noviembre de 1992, § 90, serie A n® 250). La decisién de hacerse cargo de un nifio, debe ser
considerada, en principio, como una medida provisional, que se suspendera en cuanto las circunstancias
lo aconsejen, y todo acto de ejecucién debe concordar con un objetivo dltimo: reunir de nuevo al padre
por lazos de sangre y al hijo (K. y T. c. Finlandia [GC], n® 25702/94, § 178, TEDH 2001-VII). La obli-
gacién positiva de toma de medidas con el fin de facilitar el reagrupamiento de la familia, tan pronto sea
realmente posible, se le impone a las Autoridades competentes desde el principio de que se hace cargo, y
cada vez con mas fuerza, pero siempre se debe contrapesar con el deber de considerar el interés superior del
nifio. Por otra parte, las obligaciones positivas no se limitan a velar por que el nifio pueda reunirse con su
padre, o tener contacto con él sino que engloban asimismo al conjunto de las medidas preparatorias que
permitan llegar a ese resultado (ver, mutatis mutandis, Kosmopoulou c. Grecia, n® 60457/00, § 45, 5 de
febrero de 2004, Amanalachioai c. Rumania, n® 4023/04, § 95, 26 de mayo de 2009 y 112)”.

» No es acertada la posicién que toma el Protocolo marco de y subraya Fiscalfa en la Memoria de
2015: “Si el resultado de la prueba es negativo o no confirma la relacién, el Protocolo prevé la separacién
del menor del adulto, si se encontrara privado de la necesaria asistencia moral o material” (p. 445).
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los responsables de la proteccién de los nifios la obligacién de desarrollar adecua-
damente el sistema.

IX. UNA REFLEXION FINAL

En el marco de los movimientos migratorios que llevan al “primer mundo” a
personas que no pueden vivir en el suyo, a causa de la pobreza, la violencia, la
falta de horizontes, los mecanismos creados para la proteccién de los derechos de
los m4s vulnerables no siempre resultan eficaces. Esto es lo que viene ocurriendo
con el grupo humano en el que se han centrado las paginas anteriores: unidades
familiares monoparentales recién llegadas a las costas espafiolas desde el conti-
nente africano. Las madres solas con nifios de corta edad afiaden a la vulnerabi-
lidad que acompafia a toda migracién hacia un espacio cultural muy diferenciado
del propio, otras vulnerabilidades. Ni a ellas ni a sus hijos el sistema ofrece una
respuesta realmente protectora. La atencién adecuada en los primeros momentos
en territorio europeo es decisiva para plantear una alternativa real a los itinerarios
que permiten la devolucién de la deuda contraida. Los nifios resultan en muchos
casos invisibles para el sistema, tan invisibles que la situacién irregular de sus
madres llega a impedir en ocasiones el reconocimiento de su derecho a la identi-
dad y a ser documentados en consecuencia. El sistema de proteccién de menores
oscila entre la ceguera y la intervencion radical separdndolos de sus familias. Este
apunte breve de las dificultades que estd encontrando el sistema para ofrecer una
proteccién real a madres y nifios, vulnerables y resilientes a la vez, obliga a buscar
un cambio en la respuesta. Pasan ante nuestros ojos, no estan ocultos, no son
invisibles, pero incapaces de responder, esperamos a que se cumpla en su destino
la violacion de sus derechos.
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