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INTRODUCCION

El delito de Trata de Seres Humanos

La Relatora Especial sobre la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Niflos, Sigma Huda, en su primer Informe sostuvo de manera definitoria que “la
trata representa la negacion de practicamente todos los derechos humanos: el
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; el derecho a la educacién. Con arreglo al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en determinadas circunstancias

la trata puede constituir un delito de lesa humanidad o un crimen de guerral.”

El Protocolo 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® cuyo articulo 3 establece
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 coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de

poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos o

IHUDA, S. “Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios.
Integracidn de los Derechos Humanos de la mujer y la perspectiva de género”, Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, 2004. Documento E/CN.4/2005/71. Pag. 6.

2Publicado en Diario Oficial de la Unidn Europea. Num. 262 de 22 de Septiembre de 2006 y BOE num.
296 de 11 de Diciembre de 2003.

3Publicado en BOE de 29 de Septiembre de 2003.



beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

otra, con fines de explotacion.

Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la

esclavitud o las précticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de

organos”’.

Las victimas del delito de trata de seres humanos

Para proporcionar una definicion de victima de trata, se hace preciso acudir
al Convenio del Consejo de Europa®sobre la lucha contra la trata de seres humanos
que establece que el término victima “designa a toda persona fisica sometida a la

trata de seres humanos”.

El Preambulo del Protocolo contra la trata de personas se sefiala que “para
prevenir y combatir eficazmente la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
se requiere un enfoque amplio e internacional en los paises de origen, transito y
destino que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y
proteger a las victimas de esa trata, en particular amparando sus derechos humanos

internacionalmente reconocidos.”

Ademas senala que uno de los fines del mismo es “proteger y ayudar a las
victimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos™y todo ello

sin que contenga una definicion de lo que debe entenderse por victima de trata.

4 Articulo 4, apartado e) del Convenio del Consejo de Europa.

5 Articulo 2, parr. b del Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de seres

humanos.



Identificacion de las victimas

El respeto de los derechos de las victimas de Trata asi como su proteccién
hace imprescindible que existan procedimientos efectivos para su identificacion, asi

como recursos materiales y humanos suficientes para poder asistirlas®.

Segln la Relatora Especial sobre la trata de personas de Naciones Unidas’
nos encontramos ante un problema tan grave y extendido como, paraddjicamente,
oculto, lo cual introduce una serie de dificultades que impiden conocerlo de forma
precisa y analizarlo en profundidad y ello porque la informacion estadistica
disponible plantea problemas, ya que a menudo incluye tanto a las personas objeto
de trafico ilicito como a los inmigrantes ilegales, y porque las victimas,
especialmente los adultos victimas de trata con fines de explotacion sexual, rara vez
denuncian su situacion. Ademas, en los paises en que no hay leyes para combatir la
trata tampoco hay un registro de las victimas de un delito que legalmente no existe.

La identificacion de las victimas de Trata es una cuestion que plantea
multiples dificultades por diversas razones. En el contexto de nuestro pais, el
Informe del Defensor del Pueblo de Espafia de 2012, “Trata de seres humanos en
Espafia: victimas invisibles®” enumera algunas de ellas entre las que podemos

destacar:

6 Parrafo nimero 22 del Informe sobre el seminario: "Enfoque basado en los derechos humanos en la
lucha contra la trata de personas: dificultades y oportunidades. Aplicacidn de los Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas™ celebrado en Ginebra, 27 y 28 de
mayo de 2010 “Y ello destacandose la importancia de un enfoque basado en los derechos humanos en lo

referente a la proteccion y el apoyo a las victimas”.

"Parrafo nimero 6 del Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios, Joy Ngozi Ezeilo. Consejo de derechos humanos. Décimo periodo de sesiones. Tema 3 de la
agenda. Promocion y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales

y culturales, incluido el derecho al desarrollo.

8 El Informe esta disponible en la siguiente direccion electronica:
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/Informe

Defensor del Pueblo trata.pdf.



http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/Informe_Defensor_del_Pueblo_trata.pdf
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/Informe_Defensor_del_Pueblo_trata.pdf

La confusion que rodea las respectivas definiciones de trata y tréfico, asi
como la superposicion existente entre los dos fendémenos, especialmente cuando el
individuo comienza siendo un migrante voluntario que busca mejores oportunidades
en otro pais, pero se convierte en victima de trata durante el transito o al llegar al

pais de destino;

La naturaleza intensiva de los plazos y recursos del proceso de investigacion
requeridos para determinar si una persona ha sido objeto de trata, asi como la
tendencia de los funcionarios de migracion a identificar a los individuos como
migrantes traficados y no como victimas de trata, ya que las responsabilidades de los

Estados con el primer grupo son menores;

La suposicion erronea de que las victimas de trata pueden haber consentido
su explotacion, sobre todo cuando estadn involucradas en trabajo sexual y otras

actividades que enfrentan la desaprobacién general de la sociedad;

La capacitacién inadecuada que reciben los oficiales de policia y de
migracion con respecto a la identificacion y proteccion de las victimas de trata,
unida al silencio del Protocolo sobre trata en relacion a las obligaciones de los

Estados en esta area;

La falta de comprension de que la conducta defensiva, taciturna y erratica de
estas personas puede ser consecuencia del trauma que han sufrido o del temor a las

represalias que pueden tomar quienes las han convertido en victimas de trata;

La frecuencia con la cual la identificacion inadecuada de las victimas de trata
conduce a la deportacion o detencion inmediatas, en ocasiones sin el debido proceso

y sin asistencia legal.



Magnitud del problema

Segun los datos sobre trata de personas presentados en el Foro de Viena®,

uno coma dos millones de menores son victimas de trata infantil cada afo.

Las edades de las victimas oscilan entre los 18 y los 24 afios. El 95 % de
las victimas sufre violencia fisica o sexual y el 43 % del total de victimas (en su

mayoria mujeres) es forzada a la prostitucion.

De los dos coma cinco millones de victimas de trata, unas 250.000, o sea
el 10 %, proceden de América Latina y 1.4 millones, el 56 % de Asia. 161 paises

en el mundo estan afectados por el problema de trata de personas.

La trata mueve 31.700 millones de ddlares al afo. De este total, 1.300
millones se generan en América Latina, aunque la mayor parte del negocio se
encuentra en los paises industrializados, con 15.500 millones de doélares, es decir,
el 49 % del total calculado. Asia el Pacifico generan 9.700 millones ddlares al
afio, Oriente Medio y el Magreb 1.500 millones.

°Foro de Naciones Unidas para Combatir la Trata de Personas se llevd a cabo los dias 13, 14 y 15 de
febrero de 2013 en Viena.
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CAPITULO I
Principios interpretativos en relacion con las victimas de trata

Vulnerabilidad de las victimas de trata

En los documentos oficiales de las negociaciones para la elaboracion de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos se sefiala que: “la alusion al abuso de una situacion
de vulnerabilidad debe entenderse como referida a toda situacion en que la persona
interesada no tiene mas opcion verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que

se trata.”

Es fundamental comprender que las victimas de la trata, por ser victimas
vulnerables, estan en una situacion en la que no tienen mas opcion que someterse a
la explotacion y, por consiguiente, no pueden considerarse responsables de los actos

cometidos bajo coaccion o por haber sido victimas de la trata.

No penalizacion de las victimas

El reconocimiento de las personas objeto de la trata como victimas exige la
aplicacion del principio de no penalizacion, segun el cual la ley debe eximir a esas

personas de responsabilidad penal por actos cometidos como resultado de la trata.

En contra de ese principio el Protocolo contra la trata de personas no
establece especificamente el principio de no penalizacion®®, aunque considera que la

persona objeto de la trata es una victima.

9En la publicacion de la UIP y el UNICEF titulada Manual para Parlamentarios contra la Trata de Nifios,
Nifias y Adolescentes se sefiala que: "Bajo ninguna condicion las leyes deben criminalizar a los nifios,
nifias y adolescentes. Aquellos que han sido victimas de la trata o han sido explotados sexualmente deben
ser tratados como victimas, no como delincuentes.

La ley necesita incluir disposiciones especificas garantizando que los nifios, nifias y adolescentes no
sufriran una sancion penal como resultado de haber sido victimas de la trata para su explotacion en

11



En los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y
la trata de personas del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos se subraya que: “Las victimas de la trata de personas no seran detenidas,
acusadas ni procesadas por haber entrado o residir ilegalmente en los paises de
transito y destino ni por haber participado en actividades ilicitas en la medida en que

esa participacion sea consecuencia directa de su situacion de tales.”

La Directiva 2011/36/UE consagra, de manera expresa, en el articulo 8 la
prevision de no penalizacion y asi se ha traspuesto al ordenamiento interno mediante

el Proyecto de Reforma del Codigo Penal?,

Superior proteccion del menor

En la aplicacion de la Directiva 2011/36/CE el interés superior del menor
debe ser una consideracion primordial, de conformidad con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y la Convencion de las Naciones Unidas de

1989 sobre los Derechos del Nifio.

Asimismo debe prestarse una atencion especial a los menores no
acompafiados victimas de la trata de seres humanos, ya que necesitan asistencia y

apoyo especificos por razon de su situacion de vulnerabilidad particular.

Enfoque de promocién y proteccion de los derechos humanos de las

victimas

actividades ilegales, como la prostitucion. Las victimas no deben estar sujetas a encarcelamiento,
detencion u otra sancion”.

11 Articulo 8: “Los Estados miembros adoptaran, de conformidad con los principios basicos de sus
respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar que las autoridades
nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la trata de seres
humanos por su participacion en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer como
consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados en el articulo 2”.

12 Aprobado en fecha 20 de Septiembre de 2013.

12



Desde esta perspectiva debera priorizarse la asistencia y proteccion de las
victimas que evite la victimizacion secundaria y anime a las victimas a colaborar en

los procesos penales contra los tratantes.

Enfoque integral en relacion con las victimas

Las medidas relacionadas con victimas de trata se abordardn desde una
perspectiva de género, garantizando ademas que las medidas puestas en marcha
obedezcan a un enfoque integrado y que sean adecuadas al sexo, la edad y otras
situaciones de vulnerabilidad de las posibles victimas de trata, como el estado de

gestacion, el estado de salud y la discapacidad.

CAPITULO Il
La Identificacion de las Victimas

En nuestro pais se aborda esta cuestion en el Protocolo Marco de Proteccion de las
Victimas®® que fue suscrito por acuerdo de los Ministerios de Justicia, Interior, Empleo
y Seguridad Social, Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y el Consejo General del

Poder Judicial.

El Protocolo tiene por objeto establecer pautas de pautas de actuacion para
la deteccidn, identificacidn, 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.

Entenderemos por identificacion el proceso que se inicia con el reconocimiento de

sefiales que sugieren una posible situacion de trata.

B3 El Informe esta disponible en la siguiente direccion electrénica:

http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/tratadeMujeres/ProtocoloMarco/homel.htm

13
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Identificacion por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

Cuando las fuerzas y cuerpos de seguridad encargadas de la investigacion de
un delito de trata de seres humanos o encargadas del control de la inmigracion
tuvieran conocimiento de la existencia de una supuesta victima lo pondran en
conocimiento del Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la formalizacion posterior del

atestado.

La comunicacién al Ministerio Fiscal de la deteccion de la supuesta victima
deberd realizarse de manera inmediata y, cuando sea posible, por medios

electronicos.
Identificacién por la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o, en su caso, el organismo
autonomico competente desarrollard en el ambito de sus funciones cuantas
diligencias de investigacidn considere necesarias en el &ambito de sus competencias a

los efectos de detectar situaciones de explotacion laboral.

En concreto, las actuaciones que realice la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social u organismo autonomico competente de forma programada en los
supuestos de delitos de trata para la explotacion laboral se realizardn de forma
coordinada con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y preferentemente de

forma conjunta.

Si en el curso de una actuacion inspectora no programada, el funcionario
actuante detectara indicios de trata de seres humanos, lo pondra inmediatamente en
conocimiento del Jefe de la Inspeccién provincial, que en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 10.3 de la Ley 42/97 de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, lo trasladara de inmediato, por el cauce orgéanico
determinado reglamentariamente al Ministerio Fiscal quien, en todo caso,
coordinard la actuacion, asi como a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

territorialmente competentes.

En relacion con las condiciones de trabajo de las victimas de la trata, los

funcionarios, en el Ejercicio de sus funciones, desarrollaran cuantos cometidos les

14



estdn encomendados en la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, tanto de vigilancia y exigencia del

cumplimiento de las normas del orden social, como de asistencia técnica.

Los funcionarios del Cuerpo Superior de Inspectores De Trabajo y Seguridad
Social u organismo autonémico competente extenderan sus funciones a la normativa
laboral, de prevencion de riesgos laborales, de Seguridad Social y de empleo e

inmigracion.

De las actuaciones realizadas y de su resultado remitiran informe, a través
del Jefe de la Inspeccidon Provincial, al Ministerio Fiscal, junto con las pruebas

obtenidas, sin perjuicio de comunicarlo al érgano judicial competente.

Todo ello sin perjuicio de que se practique acta de infraccion, si la conducta
detectada fuera también constitutiva de infraccion laboral, y de lo dispuesto en el
articulo 3 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden
social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, cuando se

iniciasen diligencias penales.
Identificacion por otros servicios o entidades

Cuando la deteccién de una supuesta victima de trata de seres humanos se
produzca en alguno de los centros de migraciones gestionados por la Administracion
General del Estado, en un servicio del &mbito sanitario, asistencial o social de alguna
de las administraciones que forman parte del presente Protocolo, o en recursos de
organizaciones y entidades con experiencia acreditada en la asistencia a las victimas
de trata, deberd ponerse este hecho en conocimiento de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad competentes para su investigacion, del Juzgado de guardia del lugar
donde se ha producido la deteccién o del Ministerio Fiscal.

Cuando la deteccion se produzca en un centro de proteccién de menores, se
actuara de acuerdo con lo previsto en el Epigrafe XIV del Protocolo y en el resto de

normativa vigente en materia de proteccion a menores.

Cuando en la instruccion de un expediente de solicitud de proteccion
internacional se aprecien indicios de que la persona solicitante pudiera ser victima

de trata de seres humanos, la Oficina de Asilo y Refugio lo pondra en conocimiento

15



de la Seccion de Asilo de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras a fin de
que ésta lo comunique a la unidad policial competente para su identificacion, por si
pudiera ser de aplicacion lo establecido en el articulo 59 bis de la Ley Orgénica
4/2000.

Identificacidn en frontera o en centros de internamiento de extranjeros.

Cuando la supuesta victima de trata de seres humanos hubiera sido detectada
en frontera, la unidad policial competente en materia de control de inmigracién
comunicaré 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.

Cuando la deteccion se produzca durante el internamiento en un Centro de
Internamiento de Extranjeros, CIE, se pondrd en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal y de la Direccién del Centro, que realizara las Gestiones oportunas
ante la unidad extranjeria competente para que proceda a la identificacion de la

misma de acuerdo con lo previsto en el presente Protocolo.

La deteccion se comunicard, asimismo, de forma inmediata, a la unidad de
extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia que solicitd el internamiento y a la
Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, para que no se lleve a cabo la
ejecucion de la expulsion en tanto se procede a la identificacion de la victima, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59 bis de Ley Orgéanica 4/2000.

La deteccion en centros de internamiento de extranjeros ha sido objeto de
analisis por ¢él, ya citado, Informe del Defensor del Pueblo “Trata de seres humanos:

victimas invisibles” concluyendo de conformidad con Oficina del Alto Comisionado
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para los Derechos Humanos** que constituye un supuesto de medida contra la trata

de personas que pueden repercutir negativamente en los derechos de las victimas.

Dificultad en la identificacion de las victimas de la trata

En muchos casos, las victimas de la trata no se reconocen a si mismas
inmediatamente como tales®. Por ello la identificacion de las victimas constituye el
primero de los requisitos necesarios para garantizar que éstas puedan gozar de los
derechos que deben serles reconocidos segun el estdndar internacionalmente

establecido.

La propia complejidad y variedad del fendmeno de la trata impide que pueda
haber una formula Unica y definida para determinar cuando una persona es victima
de trata’®. Dichas personas son mantenidas en la esclavitud a través de una
combinacion de fuerza, coaccion e intimidacion. Han sido engafiadas sobre el

trabajo, viaje, condiciones de vida, estatuto, “papeles”, tratamiento.

La propia dinamica comisiva asi como los medios empleados y las
finalidades, casi siempre desarrolladas en el ambito de la ilegalidad dificultan la

identificacion de las mismas.

El Protocolo de Palermo apenas contiene referencia alguna a este extremo, si

lo hacen tanto el Convenio de Varsovia cuanto la Directiva 2011/36/UE.

14 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos “Principios y directrices
recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas”. 2010.

15 Ponencia efectuada en el seminario “Identificacion de las victimas de trata de seres humanos, logros y
desafios” celebrado los dias 24 y 25 de junio de 2013 en el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

16 Red Espafiola contra la Trata de Personas. Guia bésica para la Identificacion, Derivacion y Proteccion
de las personas victimas de trata con fines de explotacion.

17



El Convenio de Varsovia contiene en su articulo namero 10, referido a la
identificacion de las victimas, la necesidad de contemplar tanto la necesidad de
contar con personal cualificado para identificar a las victimas como la de la

adopcion de medidas legales enderezadas a hacer posible dicha identificacion?’.

La Directiva 2011/36/UE, ademéas de contener disposiciones especificas
referidas a la identificacion de las victimas en su articulado, reconoce, ya al final del
considerando 4, que deben preverse medidas como el apoyo a la elaboracion de
indicadores generales comunes de la Union para la identificacion de las victimas de
la trata, mediante el intercambio de buenas précticas entre todos los participes, en
particular los servicios sociales publicos y privados. A ello, debemos afiadir el art.

11.4 de la mismal®.

Por otro lado, cualquier persona que tenga conocimiento, por cualquier
medio, de la existencia de un posible delito de trata 0 de una posible victima del
mismo, deberd presentar la oportuna denuncia ante EI Ministerio Fiscal, el 6rgano
judicial competente o la autoridad policial, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo |

del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

17 Dispone el art. 10.1 y 2 Convenio de Varsovia “1. Las partes verificaran que sus autoridades
competentes disponen de personal formado y cualificado para la prevencion de la trata de seres humanos
y la lucha contra la misma y para la identificacion de las victimas, especialmente cuando se trate de nifios
y en el apoyo a las mismas y que las diferentes autoridades implicadas colaboran entre ellas, asi como con
las organizaciones que cumplen funciones de apoyo, con el fin de que sea posible identificar a las
victimas de un proceso que tenga en cuenta la situacién especifica de las mujeres y de los nifios victimas
y, en los casos en los que sea pertinente, se expidan permisos de residencia de acuerdo con las
condiciones del articulo 14 del presente convenio.

2 Las partes adoptaran las medidas legales o de otro tipo necesarias para identificar a las victimas, en su
caso, con la colaboracion de otras Partes y de las organizaciones que desempefien labores de apoyo. Las
partes verificaran, cuando las autoridades competentes estimen que existen motivos razonables para creer
que una persona ha sido victima de la trata de seres humanos, que no se aleja de su territorio hasta que
finalice el proceso de identificacién como victima de la infraccion prevista en el art. 18 del presente
Convenio por parte de las autoridades competentes y que goza de la asistencia prevista en el articulo 12,
apartados 1y 2”.

A tales disposiciones afiade el nim. 4 del art. 10 que cuando un nifio sea identificado como victima, si no
esta acompafiado, las partes “b. adoptaran las medidas necesarias para establecer su identidad y su
nacionalidad”.

18 “Los estados miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer los mecanismos apropiados

dirigidos a la identificacion, la asistencia y el apoyo tempranos a las victimas, en cooperacién con las
organizaciones de apoyo pertinentes”.
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CAPITULO 11

Derechos de las victimas del Delito de Trata de seres humanos.

La Directiva 2011/36/UE*® establece la necesariedad de que las victimas de
la trata de seres humanos puedan estar en condiciones de ejercer sus derechos de

forma efectiva.

Por tanto, se les debe prestar asistencia y apoyo antes de que empiece el
proceso penal, en el transcurso del mismo y durante un periodo de tiempo suficiente
después de finalizado. Los Estados miembros deben proveer recursos para respaldar

la asistencia, el apoyo y la proteccién a la victima.

Las victimas del delito de trata y su situacién administrativa.

A) La Directiva 2011/36/UE

La Directiva 2011/36/UE no se ocupa de la situacion administrativa de las

victimas de la trata de seres humanos en el territorio de los Estados miembros.

No obstante serd aplicable siempre que las normas comunitarias hagan
referencia a la decision marco 2002/629/JAl toda vez que la misma ha sido derogada
por la Directiva 2011/36/UE y ello de conformidad con lo establecido en su articulo
212,

B) La Directiva 2004/81/CE

19 Articulo 12.

20 Articulo 21 “Queda sustituida la Decisién marco 2002/629/JAl, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos para los Estados miembros que participan en la adopcién de la presente Directiva, sin
perjuicio de las obligaciones de los Estados miembros en lo que se refiere a los plazos para la
transposicidn de dicha Decision marco en sus ordenamientos juridicos.

Para los Estados miembros que participan en la adopcion de la presente Directiva, las referencias a la
Decisién marco 2002/629/JAl se entenderan hechas a la presente Directiva”.
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La Directiva 2004/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, versa sobre a la expedicion 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 accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes.

Los Estados miembros estan obligados a aplicar la misma a los nacionales de
terceros paises que sean o hayan sido victimas de delitos relacionados con la trata de
seres humanos, aun cuando hayan entrado ilegalmente en el territorio de los Estados

miembros.

La misma debera interpretarse sin perjuicio de la proteccion concedida a los
refugiados, a los beneficiarios de una proteccion subsidiaria y a los solicitantes de
proteccion internacional de acuerdo con el Derecho internacional relativo a los
refugiados, y sin perjuicio de otros instrumentos sobre derechos humanos. Asi como
sin perjuicio de otras disposiciones relativas a la proteccion de las victimas, testigos
0 personas especialmente vulnerables. No afecta tampoco a las prerrogativas de los
Estados miembros en cuanto al derecho de residencia concedido por razones

humanitarias u otras.

En cuanto al &mbito de aplicacién en relacion con el concepto de trata la
Directiva 2004/81 en su articulo 2 establece que la trata de seres humanos abarcara
los casos contemplados en la Decision Marco 2002/629/JAl ahora bien la Decisién
ha sido desplazada por la Directiva 2011/36/UE. No obstante no se plantean
problemas interpretativos gracias a la aplicacion del Protocolo de Naciones Unidas
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y

Nifos.

Por otro lado, los Estados miembros podran aplicar la presente Directiva a
los nacionales de terceros paises que hayan sido objeto de una accion de ayuda a la

inmigracion ilegal.
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La norma que nos ocupa se aplicara a los nacionales de terceros paises
interesados que hayan alcanzado la mayoria de edad establecida por la legislacion
del Estado miembro de que se trate.

Los Estados miembros podran decidir aplicar la presente Directiva a los
menores, por tanto, con respecto de los menores la aplicabilidad de la misma es
potestativa.

Nos encontramos, por tanto, ante una norma de minimos?!, pues como la
misma establece no impide a los Estados miembros adoptar o mantener

disposiciones mas favorables para las personas cubiertas por la misma.

El principal objeto de la Directiva tiene definir las condiciones para la
concesion de permisos de residencia de duracién limitada, en funcién de la duracion
de los procedimientos nacionales pertinentes, a nacionales de terceros paises que
cooperen en la lucha contra la trata de seres humanos o contra la ayuda a la

inmigracion ilegal?.

La trasposicion al derecho espafiol plante6 el problema derivado del
incumplimiento por parte del Estado de la obligacion de incorporacion, en plazo, al
derecho interno de la Directiva 2004/81.

En orden a delimitar las consecuencias derivadas de la Directiva se hace
preciso diferenciar dos periodos. El primero previo a la trasposicion y un segundo

posterior.

En el periodo previo a la trasposicion y como consecuencia del
incumplimiento por parte del Estado espafiol se planteé por la Comisién Europea un
recurso de incumplimiento contra el Estado espafiol, asunto C-266/08.

21 Articulo 4 Directiva2004/81/CE.

2 Articulo 1 Directiva2004/81/CE.
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El Tribunal de Justicia, Sala Sexta, en fecha de 14 de mayo de 2009 dictd

sentencia en la que declar6 el incumplimiento por parte de Espafia®.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién

de la Directiva emand el correlativo efecto directo vertical.

Como es bien sabido la invocabilidad directa sélo podra producirse cuando el
contenido normativo de la directiva tiene la precision suficiente para sustentar una

pretension juridica o un derecho y que éste esté formulado de manera incondicional.
El segundo periodo tiene lugar una vez incorporada al derecho interno la

Directiva 2004/81/CE.

La incorporacion al derecho interno se realiza mediante Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

De conformidad con la regulacion tenemos que diferenciar varios supuestos.
B.1.-Victima de Trata extranjeray en situacion irregular en Espafia.

Ya el Protocolo de Palermo?* reguld el régimen aplicable a las victimas de la

trata de personas en el Estado receptor.

2 Asi el fallo versaba “Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion 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 inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes, al no haber adoptado todas las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a dicha Directiva y al no haber comunicado a la Comision las
disposiciones de Derecho interno que supuestamente contribuyen a llevar a efecto tal conformidad”.

24 Articulo nimero 7 “1. Ademas de adoptar las medidas previstas en el articulo 6 del presente Protocolo,
cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar medidas legislativas u otras medidas apropiadas
que permitan a las victimas de la trata de personas permanecer en su territorio, temporal o
permanentemente, cuando proceda.

2. Al aplicar la disposicién contenida en el parrafo 1 del presente articulo, cada Estado Parte dara la
debida consideracion a factores humanitarios y personales”.
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Las previsiones seran igualmente de aplicaciébn a personas extranjeras
menores de edad, debiendo tenerse en cuenta la edad y madurez de éstas y, en todo

caso, la prevalencia del interés superior del menor.
Procedimiento

Las autoridades competentes adoptaran las medidas necesarias para la
identificacion de las victimas de la trata de personas conforme a lo previsto en el
articulo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de

seres humanos, de 16 de mayo de 2005.

Los organos administrativos competentes, cuando estimen que existen
motivos razonables para creer que una persona extranjera en situacion irregular ha
sido victima de trata de seres humanos, informaran a la persona interesada sobre los
derechos que le asisten y elevaran a la autoridad competente, para su resolucion, la
oportuna propuesta sobre la concesién de un periodo de restablecimiento y reflexion,

de acuerdo con el procedimiento previsto reglamentariamente.

Con caracter preliminar tenemos que patentizar el problema que se plantea
con la identificacion por parte de los 6rganos administrativos competentes de las
victimas de trata, aunque sea por via indiciaria, cuando éstas se encuentran en
situacion irregular y mayor adn si se produce en el contexto de las Ilamadas

devoluciones en caliente?®.

En ese contexto se vulnera por parte del Estado no sélo lo dispuesto en

materia de trata de seres humanos por la normativa internacional sino también el

%5 Se conceptiian como devoluciones o “expulsiones en caliente” la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado consistente en la entrega a las autoridades marroquis por via de hecho de
ciudadanos extranjeros que han sido interceptados por dichos Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
en zona de soberania espafiola sin seguir el procedimiento establecido legalmente ni cumplir las garantias
internacionalmente reconocidas.
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derecho interno de nuestro pais, asi la normativa de la Union Europea y la normativa

sobre extranjeria?®.

En cuanto al periodo de restablecimiento y reflexion que se concede a las
victimas de trata en situacion irregular, éste tendrd una duracion de, al menos, treinta
dias, y deberé 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.

Tanto durante la fase de identificacion de las victimas, como durante el
periodo de restablecimiento y reflexion, no se incoara 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 expulsion o
devolucion eventualmente acordadas. Asimismo, durante el periodo de
restablecimiento y reflexion, se le autorizard 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 menores de edad o con
discapacidad, que se encuentren en Espafia en el momento de la identificacion, a
quienes se haran extensivas las previsiones del apartado 4 del presente articulo en
relaciéon con el retorno asistido o la autorizacion de residencia, y en su caso trabajo,
si fueren mayores de 16 afios, por circunstancias excepcionales. Finalizado el
periodo de reflexion las administraciones publicas competentes realizaran una
evaluacion de la situacién personal de la victima a efectos de determinar una posible

ampliacién del citado periodo.

Con caracter extraordinario la Administracion Publica competente velara por
la seguridad y proteccion de aquellas otras personas, que se encuentren en Espafia,

con las que la victima tenga vinculos familiares o de cualquier otra naturaleza,

26 E| articulo 53 parrafo nimero 1 a) de la Ley Organica de Extranjeria, 4/2000, establece como
infraccion grave el encontrarse irregularmente en territorio espafiol por carecer de autorizacién para la
estancia o residencia en Espafia.

Por su parte el articulo 57 parrafo nimero 1 de la Ley Organica de Extranjeria, 4/2000 dispone que,
respecto de esta infraccion, “podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancion de multa, la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente
administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccion”.
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cuando se acredite que la situacion de desproteccion en que quedarian frente a los
presuntos traficantes constituye un obstaculo insuperable para que la victima acceda

a cooperar.

Resolucion

El periodo de restablecimiento y reflexién podra denegarse o ser revocado
por motivos de orden publico o cuando se tenga conocimiento de que la condicion

de victima se ha invocado de forma indebida.

La denegacion o revocacion deberan estar motivadas y podran ser recurridas
segun lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn.

La autoridad competente podrd declarar a la victima exenta de
responsabilidad administrativa y podré facilitarle, a su eleccion, el retorno asistido a
su pais de procedencia o la autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales cuando lo considere necesario a causa de su cooperacion para los
fines de investigacion o de las acciones penales, 0 en atencion a su situacion
personal, y facilidades para su integracion social, de acuerdo con lo establecido en la
presente Ley. Asimismo, en tanto se resuelva el procedimiento de autorizacion de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, se le podra facilitar una
autorizacion provisional de residencia y trabajo en los términos que se determinen

reglamentariamente.

En la tramitacion de las autorizaciones referidas en el parrafo anterior se
podra eximir de la aportacion de aquellos documentos cuya obtencidon suponga un

riesgo para la victima.

Periodo de restablecimiento y reflexién

La Organizacion de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, UNODC,
su Manual para la lucha contra la trata de personas, subraya la importancia de dicho
periodo “Lo ideal seria conceder a las victimas de la trata un periodo de reflexion

seguido de un permiso de residencia temporal o permanente, tanto si pueden o


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html

quieren testificar como si no. Con esta proteccién crece la confianza de las victimas
en el Estado y en la capacidad del mismo para proteger sus intereses. Una vez
recuperada, la victima de la trata que confia en el Estado tiene més probabilidades de
tomar una decision con conocimiento de causa y de colaborar con las autoridades en

el enjuiciamiento de los traficantes.”

Cuando la identificacion haya sido efectuada por las unidades de extranjeria,
éstas elevaran, en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas y previa conformidad
de la victima, la correspondiente propuesta sobre la concesion del periodo de
restablecimiento y reflexion a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno de la

provincia donde se hubiere realizado la identificacion.

La propuesta®’ sera favorable cuando estime que existen motivos razonables
para creer que el extranjero es victima potencial de trata de seres humanos vy, en tal
caso, incluira la duracion del periodo de reflexién, que sera de al menos treinta dias
y, en todo caso, debera ser suficiente para que el extranjero pueda restablecerse y
decidir si desea cooperar con las autoridades en la investigacion del delito y, en su

caso, en el procedimiento penal o no.

Cuando la victima haya sido identificada por otras autoridades policiales,
éstas remitiran, con la mayor brevedad, a la unidad de extranjeria del lugar donde se
hubiera realizado la identificacion, un informe motivado sobre la existencia de
indicios razonables de que la persona podria ser victima de trata de seres humanos,
junto con la solicitud de establecimiento del periodo de reflexién y toda la

informacion y documentacion de interés para resolver sobre su concesion.

El Delegado o Subdelegado competente resolvera sobre la propuesta de

concesion del periodo de restablecimiento y reflexion y sobre su duracién en el

27 a propuesta ira acompafiada del expediente completo, informe de la autoridad policial sobre la
situacion administrativa y personal de la misma, asi como de otros que pudieran obrar en el
procedimiento y, especialmente, los procedentes de organizaciones dedicadas a la promocién y

defensa de los derechos de las personas victimas de trata que se hubieran aportado en éste.
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plazo méaximo de cinco dias, transcurrido el cual el periodo se entendera concedido
por la duracién resefiada en la propuesta. No obstante, si en el momento de elevarse
a la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno la propuesta favorable la victima se
encontrara ingresada en un Centro de Internamiento de Extranjeros, la resolucion

debera realizarse en el plazo de veinticuatro horas?,
Resolucion sobre el periodo de restablecimiento y reflexion

La resolucion sobre el periodo de restablecimiento y reflexion sera notificada
a la persona interesada, de manera inmediata y por el medio mas rapido, por la
Delegacion o Subdelegacion del Gobierno, directamente o a traves de la autoridad
policial que hubiera realizado la propuesta de concesion, a la que en cualquier caso
se dard conocimiento de la resolucion. Si dicha autoridad policial no fuera la misma
que inicid la investigacion, la resolucion serd igualmente comunicada a esta Gltima,

asi como a la que tenga a la victima bajo su custodia.

La resolucion, de ser favorable, hard mencion expresa, entre otros extremos,
a la decision de suspender temporalmente el procedimiento sancionador que hubiera
sido incoado o la ejecucion de la medida de expulsion o devolucion que hubiera sido
acordada en relacion con la infraccion prevista en el articulo 53.1.a) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero. Igualmente, supondra la propuesta a la autoridad
judicial competente de la puesta en libertad del extranjero en caso de que se hubiera
acordado la medida cautelar de su ingreso en un Centro de Internamiento de

Extranjeros.

En caso de que el procedimiento sancionador o la medida de expulsion o
devolucion suspendida fuera competencia de otro Delegado o Subdelegado del
Gobierno, se le dara comunicacion de la resolucion de concesion del periodo de
restablecimiento y reflexion, a los efectos que procedan en virtud de lo establecido

en el parrafo anterior.

28 _os plazos establecidos en este apartado seran computados desde la fecha de recepcion de la

propuesta en la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno competente.
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La resolucion por la que, en su caso, se conceda el periodo de
restablecimiento y reflexion autorizara la estancia del extranjero en territorio espafiol

por la duracién que se haya determinado para éste.
Garantias

Durante el periodo de restablecimiento y reflexion, la autoridad policial
competente, de acuerdo con los criterios establecidos en el Protocolo previsto en el
articulo 140, velard por la seguridad y proteccion de la persona. lgualmente,
garantizara que la misma conozca la posibilidad que le asiste de ser derivada a las

autoridades autonémicas o municipales competentes en materia de asistencia social.
Exencion de responsabilidad

Establece la Ley Organica de Extranjeria que “La autoridad competente
podra declarar a la victima exenta de responsabilidad administrativa y podra
facilitarle, a su eleccion, el retorno asistido a su pais de procedencia o la
autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales cuando lo
considere necesario a causa de su cooperacion para los fines de investigacion o de
las acciones penales, o en atencidn a su situacion personal, y facilidades para su
integracion social, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley. Asimismo, en
tanto se resuelva el procedimiento de autorizacién de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, se le podra facilitar una autorizacién provisional de

residencia y trabajo en los términos que se determinen reglamentariamente®®”.

La autoridad con la que la victima de trata de seres humanos estuviera
colaborando en el marco de la investigacion del delito o del procedimiento penal,
podra proponer al Delegado o Subdelegado competente la exencion de
responsabilidad de la misma en relacion con la infraccién del articulo 53.1.a) de la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero.

29E|l Reglamento desarrolla esta prevision en su articulo 143.
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Dentro del régimen sancionador de extranjeria, el ordenamiento juridico
espafol contempla, también, un trato de favor a aquellos extranjeros que hayan sido
victimas del trafico ilegal, se entiende incluida la trata de personas y colaboren con

las autoridades contra las redes organizadas.

El articulo 59.1 de la Ley de Extranjeria, se refiere a la cooperacion o
delacion de los inmigrantes que hayan sido victimas, perjudicados o testigos en un
acto de tréfico ilegal de trabajadores o de explotacion en la prostitucién, no seran
sancionados administrativamente ni expulsados del pais si denuncian a los autores o
colaboradores de dicho trafico; o cooperen con los funcionarios competentes,
proporcionando “datos esenciales” y testificando en el proceso correspondiente. En
estos supuestos, el instructor del expediente sancionador contra el extranjero victima
que colabora con la justicia podra promover al érgano competente la exencion de

responsabilidad y la no expulsion del pais.

Los requisitos exigidos para beneficiarse de esta opcion pueden
sistematizarse del siguiente modo: Denunciar a los autores frente a las autoridades o

cooperar o colaborar con los funcionarios policiales competentes.

Si se cumple uno de esos requisitos, la autoridad gubernativa podra, a
eleccion del extranjero: a) Facilitarle el retorno a su pais, b) Eximirle de
responsabilidad administrativa y ordenar la suspension de la posible medida de
expulsion impuesta. Asimismo se concedera una autorizacion de residencia temporal

por razones excepcionales.

A lo largo de este periodo de cooperacion, la Administracion proporcionara a
la persona extranjera atencion juridica y social, sin perjuicio de los medios de
proteccion que pueda acordar el juez de instruccion segun lo establecido en la Ley
Orgénica 19/94 de 23 de Diciembre de proteccion de testigos y peritos en causas
criminales. ElI Ministerio Fiscal, por su parte, podria recomendar a la autoridad
administrativa la inejecucion de una orden de expulsion ya decretada, o en caso de
haberse ejecutado, la autorizacién de regreso si considerase imprescindible la
presencia del extranjero para practicar diligencias judiciales.
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Sin perjuicio de expuesto y en atencion a la situacién personal de la victima,
el Delegado o Subdelegado del Gobierno podra determinar de oficio la exencién de
responsabilidad.

De determinarse la no exencién de responsabilidad, se levantara la
suspension del procedimiento sancionador o de la ejecucion de la medida de

expulsion o devolucién.

En caso de que el procedimiento sancionador o la medida expulsion o
devolucién suspendida fuera competencia de otro Delegado o Subdelegado del
Gobierno, se le dard comunicacion de lo decidido sobre la exencion de
responsabilidad del extranjero a los efectos de archivar el procedimiento, de

continuarlo o de revocar la medida de expulsion o devolucién decretada.

Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, la continuacion del
procedimiento sancionador estard igualmente condicionada, en caso de que el
extranjero inicie un procedimiento de solicitud de autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales, alegando la concurrencia de un supuesto distinto al

previsto en el articulo 59 bis de la Ley Organica 4/2000, a la resolucién del mismo.

Autorizacion de residencia y trabajo

Determinada, en su caso, la exencién de responsabilidad, el 6rgano que
hubiera dictado la resolucion en tal sentido informaréa al extranjero de la posibilidad
que le asiste de presentar una solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, dirigida al titular de la Secretaria de Estado de
Seguridad o de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, en funcion de
que la motivacion resida, respectivamente, en la colaboracion de la victima en la

investigacion del delito o en su situacion personal.

De haberse determinado la exencion de responsabilidad en base a una doble
concurrencia de las circunstancias citadas, se le informara de la posibilidad que le
asiste de iniciar sendos procedimientos de solicitud de autorizacién de residencia y

trabajo por circunstancias excepcionales.
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La solicitud de autorizacion®®, serd presentada ante la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno que hubiera determinado la exencion de
responsabilidad, podra ser presentada por el extranjero personalmente o a través de

representante.

Asimismo darda traslado inmediato de la solicitud a la Secretaria de Estado
competente para su resolucion, adjuntado informe sobre la situacion administrativa y

personal del extranjero y sobre el sentido de la resolucion.

La remision de la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, en caso de incluir informe favorable a la concesion,
supondra la concesion de autorizacion provisional de residencia y trabajo por el
Delegado o Subdelegado del Gobierno, para la cual no serd necesario que el

interesado presente una nueva solicitud.

Por otro lado comunicard al interesado el traslado de la solicitud a la
Secretaria de Estado competente para su resolucion y le notificara la concesion o no

de la autorizacién provisional de residencia y trabajo.

La autorizacion provisional implicard la posibilidad de trabajar, por cuenta
ajena o por cuenta propia, en cualquier ocupacion, sector de actividad y ambito
territorial, y tendré eficacia desde el momento de la notificacion de su concesion y

hasta que se dicte resolucion sobre la solicitud de autorizacion realizada.

En el plazo de un mes desde su concesion, el titular de la autorizacién
provisional habra de solicitar, personalmente y ante la Oficina de Extranjeria o la
Comisaria de Policia correspondientes, la Tarjeta de ldentidad de Extranjero®..

Dicha tarjeta hara constar que su titular esta autorizado a residir y trabajar en

30 Salvo concurrencia de lo previsto en el parrafo segundo del articulo 59 bis parrafo nimero 4 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, la solicitud ird acompafiada de la siguiente documentacion a) Copia del
pasaporte completo, o titulo de viaje, en vigor, del extranjero. En su caso, este documento sera sustituido
por cédula de inscripcion, en vigor.

b) En su caso, documento publico por el que se otorgue la representacion legal en favor de la persona
fisica que formule la solicitud.

31 La Tarjeta de Identidad de Extranjero sera renovable con caréacter anual.
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Espafia, pero no su caracter provisional ni su condicién de victima de trata de seres

humanos.

Resuelto favorablemente el procedimiento sobre la autorizacion definitiva
por el titular de la Secretaria de Estado competente, la autorizacion de residencia y
trabajo tendra vigencia de cinco afios e implicara la posibilidad de trabajar, por
cuenta ajena o por cuenta propia, en cualquier ocupacion, sector de actividad y

ambito territorial.

Todo ello debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de su titular de
acceder en el curso de éstos a la situacion de residencia de larga duracion, previa
solicitud, a cuyo efecto se computara, en su caso, el tiempo durante el que hubiera

sido titular de una autorizacion provisional concedida en base a este articulo®2.

La denegacion de la autorizacion de residencia y trabajo supondra la pérdida
de vigencia de la autorizacion provisional que se hubiera podido conceder, sin
necesidad de pronunciamiento administrativo expreso. En este caso, la titularidad de
la autorizacion provisional no podra ser alegada de cara a la obtencion de la

condicion de residente de larga duracion.

Ello, sin perjuicio de la posibilidad de que el extranjero inicie un
procedimiento de solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales, alegando la concurrencia de un supuesto distinto al previsto en el
articulo 59 bis de la Ley Organica 4/2000.

Lo establecido tampoco afectara al derecho que asiste al extranjero de

solicitar y disfrutar de proteccion internacional.

32 En el plazo de un mes desde su concesion, su titular habra de solicitar, personalmente y ante la
Oficina de Extranjeria o la Comisaria de Policia correspondientes, la Tarjeta de Identidad de
Extranjero. Dicha tarjeta hara constar que su titular esta autorizado a residir y trabajar en Espafia, pero

no su condicion de victima de trata de seres humanos.

32


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo4-2000.html

El Defensor del Pueblo en el seguimiento del informe® presentado en
septiembre de 2012 “Trata de seres humanos en Espafia: Victimas invisibles”
sefiala que con ocasion de las quejas recibidas, ha constatado, que en un importante
nimero de ocasiones, la colaboracion de las victimas no es considerada suficiente
desde el punto de vista policial al no aportar datos esenciales, por desconocimiento o

cualquier otra circunstancia.

Estas situaciones dejan a la victima en una situacion de indefension y de
riesgo que puede llegar a ser superior a la que existia antes de colaborar con las
autoridades.

Por ello formula como recomendacion que autoridades competentes para la
resolucion de estas autorizaciones de residencia por situacion personal de las
victimas tengan en cuenta los informes emitidos por la entidades especializadas que

atienden a las victimas.

2.-Victima de Trata extranjera y en situacion regular en Espafia.

En este caso habra de atenderse al momento de expiracion del permiso para

adoptar la medida mas conveniente para la victima de conformidad con esa fecha.
3.-Retorno voluntario

El Protocolo de Palermo establece, en su articulo 8, las obligaciones del

Estado parte del que sea nacional la victima y del Estado que acuerde la repatriacion.

Obligaciones que se entenderan, sin perjuicio de cualquier acuerdo o arreglo
bilateral o multilateral aplicable que rija, total o parcialmente, la repatriacion de las

victimas de la trata de personas.

3 El Informe esta disponible en la siguiente direccidn electrénica:

http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Actualizacion_infor
me_trata_octubre_2013.pdf
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A) El Estado Parte del que sea nacional una victima de la trata de personas o
en el que ésta tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su
entrada en el territorio del Estado Parte receptor facilitard y aceptard, sin demora
indebida o injustificada, la repatriacion de esa persona teniendo debidamente en

cuenta su seguridad.

Cuando lo solicite un Estado Parte receptor, todo Estado Parte requerido
verificard, sin demora indebida o injustificada, si la victima de la trata de personas es
uno de sus nacionales o tenia derecho de residencia permanente en su territorio en el

momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor.

B) Cuando un Estado Parte disponga la repatriacion de una victima de la trata
de personas a un Estado Parte del que esa persona sea nacional o en el que tuviese
derecho de residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio del
Estado Parte receptor, velara por que dicha repatriacion se realice teniendo
debidamente en cuenta la seguridad de esa persona, asi como el estado de cualquier
procedimiento legal relacionado con el hecho de que la persona es una victima de la

trata, y preferentemente de forma voluntaria.

C) A fin de facilitar la repatriacion de toda victima de la trata de personas
que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte del que esa persona sea
nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su
entrada en el territorio del Estado Parte receptor convendra en expedir, previa
solicitud del Estado Parte receptor, los documentos de viaje 0 autorizacion de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su territorio y reingresar

en él.

Reagrupacion familiar y Trata de Seres Humanos

La especial crudeza de los medios comisivos presentes en el delito de trata,

prescritos en el tipo basico del articulo 177 bis de nuestro Codigo Penal, “violencia,

intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o

de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o
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recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que
poseyera el control sobre la victima” y el absoluto ataque a la dignidad de las
victimas hacen que algunos de ellos se empleen no sélo en las victimas sino también

en sus familiares.

En el caso del empleo de intimidacion resulta especialmente relevante el uso
del vudu por las redes de tratantes africanas®*. Aunque bajo el cominmente llamado

“vuda” se engloben practicas muy diferentes.

En el caso de presencia de violencia la propia Fiscalia espafiola,
especializada en materia de extranjeria, establece “El término violencia abarca
cualquier tipo de uso de la fuerza o coaccién y, en su caso, el rapto; la intimidacion
comprende la amenaza; el engafio el fraude y, en su caso, el rapto. El abuso de
superioridad, necesidad o vulnerabilidad segin reiterada interpretacion
jurisprudencial abarca no solo las situaciones de prevalimiento del sujeto activo con
la victima sino también de inferioridad de la victima producida por una variedad de

causas”®.

El temor por parte de de victimas de trata a que sus familiares puedan ser objeto
de cualquier tipo de violencia, como de hecho ocurre, no tiene el 6ptimo acogimiento en

el contexto de la Ley Organica de Extranjeria® en materia de reagrupacion familiar.

Con relacion a las victimas de trata en 2013, una reagrupacion familiar
excepcional y preferente de una mujer victima de la trata y testigo protegido por su
colaboracion con las autoridades y su hijo menor, el cual estaba siendo objeto de

amenazas en su pais de origen, Nigeria.

34 Asi en Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 17 de marzo de 2005 se analiza la concurrencia de
brujeria y en las de 8 de junio de 2005, 9 de junio de 2005, 22 de septiembre de 2005, 27 de octubre de
2005 y 25 de noviembre de 2005 la utilizacién de vudu.

35 FISCALIA ESPECIALISTA EN MATERIA DE EXTRANJERIA. La trata de seres humanos, la inmigracion
clandestina y los derechos contra los ciudadanos extranjeros. Sintesis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (p. 7).

36 Articulos 16 y siguientes
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CAPITULO IV
Victimas de trata de seres humanos menores de edad

El articulo 3.c) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®” se considerara
trata de personas la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de

un nifio® con fines de explotacion.

Esto es, no sera necesario que cualquiera de esas acciones se realice

recurriendo a los medios a los que se refiere el apartado a) del mismo articulo.

La Directiva 2011/36/CE que debe prestarse una atencion especial a los menores
no acompafiados victimas de la trata de seres humanos, ya que necesitan asistencia y

apoyo especificos por razdn de su situacion de vulnerabilidad particular.

Lo que se concreta en todas las situaciones en que se pueda encontrar un
menor, asi desde el momento en que se constate que un menor no acompafnado es

victima de la trata de seres humanos, y hasta que se halle una solucion permanente.

Durante ese periodo los Estados miembros deberan aplicar medidas de
acogida adecuadas a las necesidades del menor y garantizar que se apliquen las

correspondientes garantias procesales.

Es importante adoptar en el plazo méas breve posible, una decision sobre el
futuro de cada uno de los menores no acompafados victimas, con objeto de hallar
soluciones duraderas basadas en una evaluacién individual del interés superior del
menor, que debe ser la consideracion primordial. Una solucién duradera puede ser el

retorno y la reintegracion al pais de origen o al pais de retorno, la integracion en la

3 Aprobado mediante la Resolucion de la Asamblea General de las NNUU 55/25, de 15 de noviembre de 2000.

El Informe esta disponible en la siguiente direccion electrdnica:
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/pdf/protocoltraffic_sp.pdf

38 Articulo 3 apartado d) se entiende por nifio al menor de 18 afios.
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sociedad de acogida, la concesidon del estatuto de proteccién internacional o la

concesion de otro estatuto con arreglo al Derecho nacional del Estado miembro.

Las victimas menores de la trata de seres humanos se encuentran en una
concretisima situacion de vulnerabilidad. Ello exige impone al Estado, un

reforzamiento de las medidas tendentes a su identificacion y proteccion.

Compartimos el criterio de Pérez Gonzalez®® cuando considera que las
victimas de la trata de seres humanos permaneceran a menudo invisibilizadas si el
Estado no adopta una actitud proactiva en relacion con su identificacion y
proteccion. El principio de diligencia debida puede resultar muy atil a la hora de

concretar las obligaciones que del propio Estado se derivarian en este &mbito.

Determinacién de la minoria de edad

El articulo 13.2 de la Directiva 2011/36/CE establece que “Los Estados
miembros garantizaran que, cuando la edad de una persona que haya sido victima de
la trata de seres humanos sea incierta y existan razones para creer que es un menor,
sea considerada como tal a fin de que pueda recibir inmediatamente asistencia,

apoyo Yy proteccion de conformidad con los articulos 14y 15”.

Esta prevision no ha sido objeto de incorporacion al derecho interno lo que
no obsta para que goce de eficacia directa de conformidad con las normas de

Derecho de la Union.

De facto no estd exenta de complicaciones por la dificultad de
identificacion de las victimas agravada porque las victimas de trata en un porcentaje
muy elevado forman parte de los llamados “flujos mixtos” lo que significa que en
los casos de trata transnacional junto con las victimas de trata podran intentar
traspasar las fronteras de nuestro pais inmigrantes en situacién administrativa

irregular o solicitantes de proteccion internacional.

39 pérez Gonzalez, C. La proteccion de los menores victimas de la trata de seres humanos: algunas
precisiones en torno al principio de diligencia debida. LEX N° 13 - ANO X1 - 2014 - 1/ ISSN 1991 — 1734 pags 69-88.
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Desde otra perspectiva no podemos dejar de mencionar el problema que se
suscitara con las llamadas devoluciones en caliente al que ya hemos hecho

referencia.
Principio de igualdad de los menores

Los menores no pueden ser objeto de distincion a efectos de su proteccion en
razon a su nacionalidad. Debe a estos efectos partirse de la Convencién de Derechos
del Nifio y ello con la eficacia especial que le confiere la Constitucion conforme a
los arts. 10 y 39 CE.

La Convencion de Derechos del Nifio prohibe cualquier discriminacion de

los nifios por razén de su nacionalidad*.

Desde la perspectiva de la Convencion de Derechos del Nifio y de la Ley
Organica Proteccion Juridica del Menor cabe afirmar que, con independencia de su
nacionalidad, todos los menores son acreedores de la proteccion integral de los

poderes publicos*.

A la victima menor de edad se le prestard inmediatamente asistencia, apoyo

y proteccién.

Las medidas que se adopten estaran dirigidas a su seguridad, su recuperacion

fisica y psicosocial, su educacion y a encontrar una solucion duradera a su caso.

Estas medidas deberan estar fundadas en la especial vulnerabilidad de la
victima de trata menor de edad y se emprenderan tras una evaluacion individual de
las circunstancias especificas de la victima y teniendo en cuenta su opinion,

necesidades e intereses.

Entre las medidas de asistencia a victimas de trata menores de edad, se

deberan establecer mecanismos de acompafiamiento que garanticen el retorno

40 Articulo 2.1 Convencion Derechos del Nifio.
4L Arts. 1, 10.3 y 10.4 Ley Organica Proteccion Juridica del Menor.
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asistido al lugar de procedencia, incluido el retorno de las victimas menores de edad
procedentes de paises de la Unién Europea, prevaliendo el interés superior del
menor y la valoracién entre las condiciones de retorno del beneficio del ambito

familiar para su recuperacion®.

La institucion publica responsable de la tutela legal de una victima menor de
edad o el Ministerio Fiscal podran proponer su derivacion a recursos especificos
para victimas de trata de seres humanos por razones de proteccion o de asistencia

especializada.

Estos recursos deberan garantizar la debida separacion entre menores y

mayores de edad.

1.- Victimas menores extranjeras no acompafiadas

El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica
2/2009 dedica a esta cuestion su capitulo III bajo la rabrica “Menores extranjeros no

acompafados”.

Se entendera por menor extranjero no acompariado® “el extranjero menor de
dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir acompafiado de un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose
riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto responsable no se haya hecho
cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez

en Espafia se encuentre en aquella situacion”.

La situacion de menores extranjeros en situacion de desamparo, segun el

Consejo de Europa** existira “cuando concurran los siguientes requisitos: menor de

42 Protocolo Marco proteccion Victimas del delito de trata.
43 Articulo 189 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

4 Resolucion 97/ C221 de 26 de junio de 1997.
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18 afios, nacionales de un pais distinto del Estado en que se encuentren, y que no

estan acompafiados por un adulto”.

La complejidad del estatuto juridico de los menores extranjeros no
acompafados deriva de la concurrencia en los mismos de dos circunstancias

superpuestas, a saber, la minoria de edad y la extranjeria.

“Esta yuxtaposicion normativa no debe empariar el enfoque general de que
todo el Derecho de Menores debe ser interpretado conforme al principio del
superior interés del menor, asumido tanto a nivel interno -conforme al art. 2
LOPJM en la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir- como a nivel
internacional -el art 3 CDN establece que en todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio-.

En el mismo sentido, el art. 8 parrafo nimero 14 de la Resolucion del
Parlamento Europeo sobre una Carta Europea de Derechos del Nifio declara que
"toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio,

debera tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses*".

El contenido del capitulo debera interpretarse sin perjuicio de la posibilidad
de que el menor extranjero no acompafiado pueda cumplir los requisitos establecidos
en los articulos 59 y 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, o en la

normativa espafiola en materia de proteccion internacional.

En cuanto a las pautas hermenéuticas de conformidad con el articulo 10.2 de
nuestra Carta Magna debera ser guiada por los Convenios Internacionales suscritos

por Espafia que, a la sazon, son vinculantes para el Estado espafiol.

4 Rosa Cortina, José Miguel de la. Los menores inmigrantes y las instituciones de proteccion. Cuadernos
Digitales de Formacion n° 10, 2009. Poder Judicial.
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Asi la Convencion sobre Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Espafia mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990, ya en su
articulo primero se refiere a la definicion de menor o nifio como "todo ser humano

menor de 18 afios de edad".

Y en el articulo segundo se manda a los Estados que les "protejan contra
toda forma de discriminacion, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion 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 representantes legales".

2.-Victimas menores extranjeras acompafadas cuya filiacién no resulte
acreditada.

Aborda esta cuestion el Dictamen 2/2012 de la Fiscalia General del Estado
sobre tratamiento a dar a menores acompafiados cuya filiacién no resulte acreditada
y la Instruccion 2/2013 sobre actuaciones a realizar ante la deteccién de menores
extranjeros no acompafiados 0 que se encuentren en situacion de riesgo de la

Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.

La cuestion se contextualiza en el problema de fondo que se basa en las
sospechas de, basadas en indicios ciertos de que en algunos de estos casos de

traslado de menores se esconden actividades delictivas de trata de seres humanos.

Esta realidad se constata en un notable incremento en las cifras de mujeres
que alcanzan las costas espafiolas, bien con menores lactantes, bien en avanzado

estado de gestacion*®.

%6 Nota de Prensa del Cuerpo Nacional de Policia de fecha 29-marzo-2014. “Agentes de la Policia
Nacional han desarticulado una organizacion criminal formada mayoritariamente por ciudadanos
nigerianos que se dedicaba a introducir mujeres subsaharianas en Espafia de forma ilegal. Para asegurarse
de que las autoridades espafiolas no las devolvieran a sus paises de origen al interceptar las pateras en las
que llegaban, la organizacion procuraba que las mujeres viajaran en avanzado estado de gestacion o
acompafiadas de hijos de muy corta edad. Incluso, en algunas ocasiones, los miembros de la red
entregaban nifios a las mujeres para que se hicieran pasar por sus madres al atravesar el Estrecho de
Gibraltar. Una vez en suelo espafiol, las mujeres eran obligadas a ejercer la prostitucion en beneficio de la
organizacion. Algunas de ellas eran enviadas a clubes de alterne clandestinos donde, ademas de
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Debe partirse de que en estos casos concurren dos circunstancias
importantes, la primera es la de que si no existe documentacion veraz del vinculo de
filiacion las autoridades espafioles no pueden dar por acreditada “sic et simplicitar”
tal circunstancia por las simples manifestaciones de los adultos con los que viajan

los menores.

La segunda es la de que el hecho de entrar en Espafa irregularmente,
utilizando vias o medios peligrosos, sin documentacion, sin seguir los cauces legales
y sin arraigo, puede objetivamente considerarse ya de por si para el menor afectado
como situacion de riesgo, que exige que los poderes publicos se preocupen de la

situacion del mismo y garanticen su seguridad y bienestar®’.

En este contexto, los particulares, las autoridades y los funcionarios que
intervengan cuando se detecte a estos menores que han accedido irregularmente a
Espafia sin autorizacion deben, en cumplimiento de la obligacion que imponen los
arts. 13 y 14 Ley Organica de Proteccion Menor, poner los hechos en conocimiento

del Fiscal y de la Entidad Publica de Proteccion de Menores competente.

Debe exigirse de la Entidad Publica que haga un seguimiento de estos
menores, y que, ante cualquier indicador adicional que pueda hacer sospechar que el
alegado vinculo de filiacion pudiera ser inexistente, realice gestiones tendentes a

esclarecer estos extremos.

explotarlas sexualmente, permanecian encerradas bajo llave en pésimas condiciones higiénicas durante el
tiempo que no estaban ejerciendo la prostitucion.

Las pruebas de ADN acreditaron que a alguna de las victimas les entregaban nifios para que se hicieran
pasar por sus madres al atravesar el Estrecho de Gibraltar y asi evitar ser devueltas a su pais de origen

Una vez en Espafia, las mujeres eran enviadas a los clubes donde eran obligadas a prostituirse,
principalmente de Barcelona y Almeria, y en los que permanecian encerradas en pésimas condiciones
higiénicas

Hay diez personas detenidas y se ha logrado liberar a seis victimas de la red a las que se les ha aplicado
las medidas de proteccion y asistencia establecidas, quedando los menores sin relacién materno-filial bajo
la proteccion de los servicios asistenciales”.

47 Articulo. 17 LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.
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A tales efectos, y a fin de disipar dudas, podra la Entidad -si no se ha llevado
a cabo antes- ofrecer a la persona que alega ser padre o madre la realizacion

voluntaria de pruebas de ADN.

El rechazo injustificado de quien alega ser padre o madre a tal ofrecimiento
debe activar la actuacién de la Entidad Publica en proteccion de unos menores
respecto de los que -recordemos- por un lado no existe ninguna constancia de

quienes sean sus progenitores y por otro, se encuentran ya en situacion de riesgo.

En estos casos debera como regla general interesarse de la Entidad Publica la

asuncion de la tutela automatica del menor.

La misma pauta general habra de seguirse légicamente si las pruebas de
ADN ponen de manifiesto la inexistencia de vinculo de filiacion entre el menor y

guien manifestaba ser su progenitor.

Es claro que tampoco puede el sistema de proteccion desentenderse de velar
por la seguridad de estos menores aunque no existan dudas sobre la existencia del
vinculo de filiacion. También en estos casos, si los menores se encuentran privados
de la necesaria asistencia material o moral o si existen sospechas de que puedan ser
objeto de trata, habran de activarse de inmediato los mecanismos de proteccion de
menores, mediante la adopcion de las medidas que en cada caso aconsejen las

concretas circunstancias concurrentes.

La practica pone de manifiesto que en los Centros de Acogida de Inmigrantes
se detectan con relativa frecuencia situaciones de desapego de quienes dicen ser sus

padres respecto de los menores que viajan con los mismos®.

8 Tras la comprobacion, por el Centro de Internamiento de Inmigrantes de Melilla, que algunos de los
menores residentes en el Centro de Internamiento de Inmigrantes no tenian relacién de parentesco con los
adultos que los acompafiaban, se elaboré un protocolo de actuacién, entre Actuacion conjunta de la
Comandancia de la Guardia Civil de Melilla, Centro de Estancia Temporal para Inmigrantes, Fiscalia, y
Direccion General de Menor y la Familia de la Consejeria de Bienestar Social de la Ciudad Auténoma de
Melilla, con el fin de actuar en aquellos casos en los que existan indicios de inexistencia de vinculo de
filiacion, para lo que se ofrece la realizacion de pruebas voluntarias de ADN.
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Tampoco podran desentenderse las Entidades Publicas de velar por la
efectiva proteccion del nasciturus, en caso de mujeres embarazadas respecto de las

que se sospeche que estan siendo victimas de trata.

Debemos diferenciar entre las Comunidades con normativa sobre la materia
y las que carecen de la misma. Entre las primeras, expresamente la Ley 1/2006, de
28 de febrero, de Proteccién de Menores de La Rioja dispone en su art. 32.4 que la
Consejeria competente en materia de Servicios Sociales tomara las medidas
necesarias para conseguir la proteccion efectiva de los menores desamparados,
incluso antes de nacer, cuando se prevea claramente que el concebido, cuando nazca,
se encontrara en situacion de desamparo y en el mismo sentido el art. 52.2 de la Ley
3/2005, de 18 de febrero, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia,
en el Pais Vasco dispone que cuando las administraciones publicas competentes
tengan conocimiento de que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo pondran
en conocimiento del ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas que estime

oportunas para garantizar su bienestar hasta el momento del nacimiento.

Todo ello, sin perjuicio de los supuestos contemplados en la Ley Orgéanica

9/1985, de 5 de julio, de Interrupcion Voluntaria del Embarazo.

En las Comunidades que carecen de un precepto expreso sobre el concebido
y no nacido, deberan seguirse criterios similares, pues de conformidad con una
interpretacion teleoldgica de las disposiciones de la Ley Organica Proteccion
Juridica Menor y sistematica, en relacion con el art. 29 CC habilitard para

protegerlos en estos casos*.

En cualquier caso la colaboracion de las entidades que gestionan los Centros
de Acogida de Inmigrantes es especialmente importante para asegurar la proteccion

de estos menores.

49 Las medidas a arbitrar y los seguimientos a realizar en estos supuestos dependeran de las
circunstancias del caso concreto.

44


http://www.parainmigrantes.info/category/inmigracion/

3.-Aspectos procesales comunes
Determinacion de la edad

En aras de garantizar la no reiteracion nos remitimos a lo ya expuesto sobre
el articulo 13 de la Directiva 2011/36/CE.

Debemos distinguir varios supuestos, el primero se refiere a la minoria de

edad indubitada y el segundo a la minoria de edad dudosa.

1.-Minoria de edad indubitada

Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no
acompafiado cuya minoria de edad sea indubitada por razon de su documentacion o
de su apariencia fisica, éste sera puesto a disposicion de los servicios de proteccion
de menores competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio
Fiscal. Los datos de identificacion del menor seran inscritos en el Registro de

Menores Extranjeros No Acompafados.

2.-Minoria de edad dudosa

En el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no
pueda ser establecida con seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
en cuanto tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor
en Espafia, informaran a los servicios autondmicos de proteccion de menores para
que, en su caso, le presten la atencién inmediata que precise de acuerdo con lo

establecido en la legislacién de proteccidn juridica del menor.

En el Decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor extranjero se
decidira su puesta a disposicion de los servicios competentes de proteccion de
menores, dandose conocimiento de ello al Delegado o Subdelegado del Gobierno

competente.

En caso de que la determinacién de la edad se realice en base al
establecimiento de una horquilla de afios, se considerara que el extranjero es menor

si la edad mas baja de ésta es inferior a los dieciocho afios.
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A.-Medidas a adoptar

Con caréacter inmediato, se pondra el hecho en conocimiento del Ministerio
Fiscal, que dispondra, en el plazo méas breve posible, la determinacion de su edad,
para lo que deberan colaborar las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter

prioritario y urgente, realizaran las pruebas necesarias.

Igualmente, se dard conocimiento de la localizacién del menor o posible
menor al Delegado o Subdelegado del Gobierno competente por razén del territorio

donde éste se encuentre.

La Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion impulsara la adopcién
de un Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompafiados destinado a
coordinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones afectadas,
desde la localizacion del menor o supuesto menor hasta su identificacion,
determinacidn de su edad, puesta a disposicion del servicio publico de proteccion de

menores y documentacion.

Si durante el procedimiento de determinacion de la edad el menor precisara
atencion inmediata, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado la solicitaran a

los servicios autondmicos competentes en materia de proteccion de menores.

El decreto del Ministerio Fiscal en el que se fije la edad del menor extranjero
se inscribird en el Registro de menores no acompariados de conformidad con lo

previsto en el articulo 215 de este Reglamento.
B.-Informacién

Tras haber sido puesto el menor a su disposicion, el servicio de proteccion de
menores le informara, de modo fehaciente y en un idioma comprensible para éste,
del contenido bésico del derecho a la proteccion internacional y del procedimiento
previsto para su solicitud, asi como de la normativa vigente en materia de proteccion

de menores. De dicha actuacion quedara constancia escrita.

La Declaracion de Buenas Practicas del Programa de Menores No

Acompafados en Europa del Alto Comisionado de Naciones Unidas y la
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(13

Organizacion Save The Children, del afio 2004, establece que: “ un menor no
acompafiado s6lo puede ser devuelto si se considera que la devolucién se hace en
garantia del interés superior del menor y que todas las demas consideraciones, entre
ellas la lucha contra la inmigracién ilegal, son secundarias respecto a este principio

que es la piedra angular de los derechos de los menores”.
C) Procedimiento

C.1.-Competencia sobre el procedimiento de repatriacion del menor

extranjero no acomparnado y actuaciones previas

Las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno serdan los Centros
directivos competentes para llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacion de
un menor extranjero no acompafado, previstos en el articulo 35 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero y en los Acuerdos bilaterales suscritos por Espafia sobre la

materia.

La competencia atribuida a la Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno
incluird la practica de las actuaciones informativas previas y, en su caso, la

incoacion, tramitacion y resolucion del procedimiento regulado en este articulo.

La competencia se determinara por el territorio en que se halle el domicilio

del menor.

El Centro directivo que inicie el procedimiento lo comunicard a la
correspondiente Delegacion o Subdelegacion del Gobierno en la provincia donde
esté ubicada la entidad que tenga atribuida la tutela legal, custodia, proteccién

provisional o guarda, cuando su domicilio no coincida con el del menor.

La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno solicitara, través de la
Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, informe de la representacion
diplomatica del pais de origen del menor sobre las circunstancias familiares de éste.
En caso de que dicho pais no cuente con representacion diplomatica en Espafia, el
informe sera solicitado a través de la Direccion General de Asuntos Consulares y
Migratorios.
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De cada solicitud y actuaciones posteriores se darad cuenta a la Secretaria de
Estado de Inmigracion y Emigracion, a la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras y, en su caso, a la Direccion General de Asuntos Consulares y

Migratorios.

Sin perjuicio del informe resefiado en el apartado anterior, la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno requerira de la entidad que tenga atribuida la tutela
legal, custodia, proteccion provisional o guarda cualquier informacion sobre la
situacion del menor. Dicha informacién sera igualmente requerida a la
Administracion autonémica del territorio en el que el menor tenga su domicilio, asi
como a aquélla donde esta ubicada la entidad que tenga atribuida la tutela legal,

custodia, proteccion provisional o guarda.

La solicitud de informe® respondera a un modelo tipo, a elaborar
conjuntamente por las Secretarias de Estado de Inmigracién y Emigracion y de
Seguridad. Se solicitaran, entre otros datos, los relativos a la filiacion del menor y a

las circunstancias sociales y familiares de su entorno en el pais de origen.

C.2.- Procedimiento de repatriacion del menor extranjero no

acompafado.
Incoacion

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

interés superior del menor se satisface con la reagrupacion con su familia o su puesta

50 En Ila solicitud de informe se hara constar la necesidad de que, de decidir la representacion
diplomaética del pais de origen sustituir la informacion sobre la familia por la relativa a sus servicios
de proteccion del menor, la contestacion refleje expresamente el compromiso por escrito de la

autoridad competente del pais de origen de asumir la responsabilidad sobre el menor.
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a disposicion de los servicios de proteccion de su pais de origen. La incoacién del

procedimiento debera grabarse en la aplicacion informatica correspondiente.

En el acuerdo de iniciacién se hara constar expresamente la identidad del

menor Yy la existencia de informe de las autoridades competentes del pais de origen.

El acuerdo de incoacion del procedimiento sera notificado inmediatamente al
menor, al Ministerio Fiscal y a la entidad que ostente su tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda. Asimismo, cualquier actuacion o incidencia que se
produzca en el curso de procedimiento serd comunicada al Ministerio Fiscal a la

mayor brevedad posible.

Al mismo tiempo, el menor sera informado por escrito, en una lengua que le
sea comprensible y de manera fehaciente, de los antecedentes que han determinado
la incoacién del procedimiento y de cuantos derechos le asisten, con especial

mencidn a la asistencia de intérprete si no comprende o habla el idioma espafiol.
Alegaciones y determinacion del periodo de prueba.

Comunicado el acuerdo de incoacion del procedimiento se iniciard un
periodo de diez dias habiles a computar desde el siguiente a la correspondiente
notificacién, en el que el menor extranjero, la entidad que ostente su tutela legal,
custodia, proteccion provisional o guarda y, en su caso, el Ministerio Fiscal podran
formular cuantas alegaciones de hecho o de derecho consideren oportunas, asi como

proponer las pruebas pertinentes sobre los hechos alegados.

Si el menor ha alcanzado la edad de dieciséis afios podra intervenir en esta
fase por si mismo o a través de representante que designe. En caso de que no haya
alcanzado dicha edad, sera representado por la entidad que ostente su tutela legal,

custodia, proteccion provisional o guarda.

No obstante, cuando el menor de dieciséis afios con juicio suficiente hubiera
manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela legal, custodia,
proteccion provisional, guarda o representacion legal, se suspenderd el curso del

procedimiento hasta que le sea nombrado defensor judicial. Sin perjuicio de que
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pueda apreciarse dicho grado de madurez en una edad inferior, se entendera que el

extranjero mayor de doce afios tiene juicio suficiente.

Correspondera al Ministerio Fiscal, al propio menor o a cualquier persona
con capacidad para comparecer en juicio instar de la autoridad judicial competente

el nombramiento de dicho defensor.

Durante el tramite de alegaciones la Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno recabara informe del servicio publico de proteccion de menores sobre la
situacion del menor en Espafia, asi como cualquier informacion que pueda conocer
sobre la identidad del menor, su familia, su pais o su domicilio cuando la misma no
se hubiera presentado con anterioridad. El informe habra de ser emitido en el plazo

méaximo de diez dias desde su solicitud.

Cuando los hechos alegados por el menor, su representante legal o defensor
judicial o por la entidad que ostente su tutela legal, custodia, proteccion provisional
0 guarda tuvieran relevancia decisiva para la adopcion del acuerdo de repatriacion,
el instructor del procedimiento, de oficio 0 a instancia de parte, acordara la apertura
de un periodo de prueba por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a

fin de que puedan practicarse cuantas sean pertinentes.

En caso de apertura de un periodo de pruebas a instancia de parte, el
instructor del procedimiento podrd suspender el transcurso del plazo para la
resolucion de éste durante el tiempo necesario para la incorporacién de los

resultados al expediente.

Asimismo, el Ministerio Fiscal emitird informe, a la mayor brevedad posible,
a cuyos efectos el instructor del procedimiento le remitird la documentacién que

obre en el expediente.

Tréamite de audiencia y resolucion del procedimiento.

Tras la incorporacion al expediente de los informes mencionados en los
articulos 190 y 191y, en su caso, el resultado de la prueba practicada, el Delegado o

Subdelegado del Gobierno dara inicio al tramite de audiencia. En dicho tramite se
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garantizara la presencia del menor que tuviera juicio suficiente para que manifieste

lo que considere en relacidn con su repatriacion.

Al tramite de audiencia seran convocados el Ministerio Fiscal, el tutor y, en

su caso, el defensor judicial o el representante designado por el menor.

La audiencia se documentara en acta, que sera suscrita por los presentes y a

la que se incorporaran como anexo cuantos documentos y justificantes se aporten.

Realizado el tramite de audiencia, el Delegado o Subdelegado del Gobierno
resolverd, de acuerdo con el principio de interés superior del menor, sobre la
repatriacion del menor a su pais de origen o donde se encuentren sus familiares o

sobre su permanencia en Espafia.

La resolucién establecerd si la repatriacién sera realizada en base a la
reagrupacion familiar o mediante su puesta a disposicion de los servicios de

proteccion del menor de su pais de origen.

La resolucién pondra fin a la via administrativa y serd grabada en la
aplicacion informatica correspondiente para su constancia en el Registro de Menores
Extranjeros No Acompafiados. Sera notificada, en el plazo de diez dias, al menor o,
en su caso, a su representante. En el mismo plazo, serd comunicada al tutor del

menor y al Ministerio Fiscal.

En la propia resolucion o en documento aparte, se hara expresa mencion a la
necesidad de solicitar, de acuerdo con lo previstos en la normativa reguladora del
derecho de asistencia juridica gratuita, el reconocimiento del derecho de asistencia
juridica gratuita para el ejercicio de éste, en caso de que se decidiera impugnar la

resolucion en via contencioso-administrativa.

El plazo méximo para la resolucion y notificacion del procedimiento sera de

seis meses desde la fecha del acuerdo de inicio del procedimiento.

Ejecucion de la repatriacion.
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Sin perjuicio de las funciones del Cuerpo Nacional de Policia en la ejecucion
de la resolucidn, el menor sera acompariado por personal adscrito a los servicios de
proteccion del menor bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o
guarda se encuentre hasta el momento de su puesta a disposicion de las autoridades

competentes de su pais de origen.

En el caso de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial y
conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de repatriacion, la
ejecucion de ésta estard condicionada a la autorizacion judicial. En todo caso debera

constar en el expediente la comunicacion al Ministerio Fiscal.

La repatriacion se efectuara a costa de la familia del menor o de los servicios
de proteccion de menores de su pais. En caso contrario, se comunicard al
representante diplomatico o consular de su pais a estos efectos. Subsidiariamente, la
Administracion General del Estado se hara cargo del coste de la repatriacion, salvo
en lo relativo al desplazamiento del personal adscrito a los servicios de proteccion
del menor bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda se

encuentre el menor.
D.-Residencia del menor extranjero no acompafado

Una vez haya quedado acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor,
y en todo caso transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a
disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, se procedera a
otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero.

La Oficina de Extranjeria de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno en
la provincia en la que esté fijado el domicilio del menor iniciarg, de oficio, por orden
superior 0 a instancia de parte, el procedimiento relativo a la autorizacion de

residencia.

En caso de inicio de oficio o por orden superior, la Oficina de Extranjeria
comunicara al menor el acuerdo de inicio del procedimiento a través del servicio de

proteccion de menores bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o
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guarda se encuentre, interesando la aportacion de la siguiente documentacion, que
igualmente sera la que debera ser aportada junto a la solicitud en los casos de inicio
a instancia de parte:

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

de inscripcién del menor, en vigor.

b) Documento acreditativo de que la persona fisica que interviene en el
procedimiento tiene competencia para ello en representacion del servicio de

proteccion de menores.

c) Documento acreditativo de la relacién de tutela legal, custodia, proteccion

provisional o guarda entre el menor y el servicio de proteccion de menores.

La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno resolvera sobre el
procedimiento y notificara la resolucion al menor en el plazo maximo de un mes. La
resolucion sera comunicada al Ministerio Fiscal en el plazo de diez dias desde que se

dicte.

El representante del menor deberé solicitar personalmente, en el plazo de un
mes desde la fecha de notificacion de la resolucién, y ante la Oficina de Extranjeria

correspondiente, la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

La autorizacion de residencia tendra una vigencia de un afio, retrotrayéndose
su eficacia a la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal por la que se determind

la puesta a disposicion del menor del servicio de proteccion de menores.

La autorizacién de trabajo concedida de acuerdo con lo previsto en el articulo
40.1.1) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, tendra la duracién de la actividad
en relacién con la cual haya sido concedida, salvo que ésta exceda del tiempo que

reste de vigencia de la autorizacion de residencia.

El procedimiento sobre la renovacion de la autorizacion de residencia o de la
autorizacion de residencia y trabajo serd iniciado de oficio por la Oficina de

Extranjeria competente, durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de
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expiracion de su vigencia. El inicio del procedimiento prorrogara la validez de la

autorizacion anterior hasta la resolucion del procedimiento.

Procedera la renovacion de la autorizaciébn cuando subsistan las

circunstancias que motivaron su concesion inicial.

La vigencia de la autorizacion renovada sera de un afio, salvo que

corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion.
E)Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero no acompafnado

A) Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero no

acomparado que es titular de una autorizacion de residencia.

En el caso de menores sobre los que un servicio de proteccion de menores
tenga la tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda, que alcancen la
mayoria de edad siendo titulares de una autorizacion de residencia concedida en
base al articulo anterior, su titular podréa solicitar la renovacion de la misma en
modelo oficial, durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion de
su vigencia. La presentacién de la solicitud en este plazo prorrogara la validez de la

autorizacion anterior hasta la resolucion del procedimiento.

También se prorrogara hasta la resolucion del procedimiento en el supuesto
en que la solicitud se presentase dentro de los noventa dias naturales posteriores a la
fecha en que hubiera finalizado la vigencia de la anterior autorizacion, sin perjuicio
de la incoacién del correspondiente procedimiento sancionador por la infraccion en

la que se hubiese incurrido.

La autorizacion serd renovada de acuerdo con el procedimiento para la
renovacion de una autorizacion de residencia temporal de caracter no lucrativo, con

las siguientes particularidades:

a) La cuantia a acreditar como medios econémicos para su sostenimiento se

establece en una cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM.
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b) Podran ser tenidos en cuenta los informes positivos que, en su caso y a
estos efectos, puedan presentar las entidades publicas competentes, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 35.9 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

Se tendra en especial consideracion el grado de insercion del solicitante en la
sociedad espafola, que sera determinado tras la valoracion de los siguientes

aspectos:
a) El respeto a las normas de convivencia en el centro de proteccion.
b) El grado de conocimiento de las lenguas oficiales del Estado.

c) La existencia de lazos familiares en territorio espafiol con ciudadanos

esparioles o extranjeros residentes.

d) El tiempo que haya estado sujeto a un acogimiento, guarda o tutela de

hecho por un ciudadano o institucion espafiola.
e) La continuidad en los estudios.
f) La existencia de una oferta o contrato de trabajo.
g) La participacion en itinerarios de formacion.

La vigencia de la autorizacion renovada sera de dos afios, salvo que

corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion.

En el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucion por la que se
renueva la autorizacién, su titular deberd solicitar la correspondiente Tarjeta de

Identidad de Extranjero.

En el momento de su acceso a la mayoria de edad o durante cualquier
momento posterior, podra ser solicitada la modificacion de la autorizacion de
residencia vigente de cara a la obtencién de una autorizacion de residencia y trabajo,

en los términos establecidos en el articulo 200 de este Reglamento. A los efectos de
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dicha modificacion, podran ser presentados uno o mas contratos de trabajo de

vigencia sucesiva.

B.-Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero no acompafiado

que no es titular de una autorizacién de residencia.

En el caso de menores sobre los que un servicio de proteccion de menores
ostente la tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda, que alcancen la
mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacion de residencia prevista en el
articulo 196 de este Reglamento y hayan participado adecuadamente en las acciones
formativas y actividades programadas por dicha entidad para favorecer su
integracion social, ésta podra recomendar la concesion de una autorizacion temporal

de residencia por circunstancias excepcionales.

Sin perjuicio de lo anterior, y de que la recomendacion de la entidad habré de
acompanfiar a la solicitud de autorizacion, ésta sera presentada personalmente por el
extranjero durante los sesenta dias naturales previos o en los noventa dias naturales

posteriores a la fecha en que cumpla los dieciocho afios.

Igualmente, habra de acreditar, alternativamente:

a) Que cuenta con medios econdmicos suficientes para su sostenimiento, en

una cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM.

b) Que cuenta con un contrato o contratos de trabajo de vigencia sucesiva
respecto a los que se retnen los requisitos establecidos en los apartados b), c), d), e)

y f) del articulo 64.3 de este Reglamento.

c) Que reune los requisitos establecidos en los apartados a), b) c) y d) del
articulo 105.3 de este Reglamento de cara al ejercicio de una actividad por cuenta
propia. No obstante, la rentabilidad esperada del proyecto debera ser, como minimo,
una cantidad para garantizar los gastos relativos a su manutencion y alojamiento que

represente mensualmente el 100% del IPREM.

En caso de concesion de la autorizacion en base a lo previsto en los apartados

b) y c) anteriores, ésta conllevard una autorizacion de trabajo y su vigencia estara
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condicionada a la posterior afiliacion y alta del trabajador en la Seguridad Social en

el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucion.

En el marco del procedimiento se tendra en especial consideracion el grado
de insercion del solicitante en la sociedad espafiola, en los términos previstos en el

apartado 3 del articulo anterior.
E.-Registro menores extranjeros no acompafados:

El Registro de menores extranjeros no acompafados fue creado por el
articulo 111 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 y reformado por la Ley
Orgénica 2/2009 . El Reglamento de Extranjeria, Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en su

articulo 215°, establece el régimen juridico del Registro de Menores Extranjeros.

51 Registro de menores extranjeros no acompariados. Articulo 215.

“l. En la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil existird un Registro de Menores No
Acompafiados, con efectos exclusivos de identificacidn, que estard coordinado por la Fiscalia General del
Estado, para el cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal por el articulo
35 de la Ley Organica 4/2000, en el &mbito de su funcion de garantia y proteccién del interés superior del
menor. El Registro contendra en asientos personales, individualizados y numerados, los siguientes datos
referentes a la identificacion de los menores extranjeros no acompafiados, documentados e
indocumentados, cuya minoria de edad resulte indubitada desde el momento de su localizacion o haya
sido determinada por Decreto del Ministerio Fiscal:

a) Nombre y apellidos del menor, nombre y apellidos de los padres, lugar de nacimiento, nacionalidad y
ultima residencia en el pais de procedencia.

b) Tipo y numeracion de la documentacion identificativa del menor.

c) Su impresién decadactilar, datos fisonémicos y otros datos biométricos.

d) Fotografia.

e) Datos relativos a la edad indubitada del menor o de la edad establecida por Decreto inicial del
Ministerio Fiscal. En su caso, datos modificados por posterior Decreto.

f) Centro de acogida o lugar de residencia.

g) Organismo publico u organizacién no gubernamental, fundacion o entidad dedicada a la proteccion de
menores bajo cuya tutela se halle.

h) Traslados del menor entre Comunidades Auténomas.

i) Reconocimiento de su condicion de asilado, protegido o victima de trata.

j) Fecha de solicitud de la autorizacién de residencia.

k) Fecha de concesion o denegacion de la autorizacion de residencia.

I) Cualesquiera otros datos de relevancia que, a los citados efectos de identificacion, estimen necesarios el
Ministerio Fiscal o la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil.

2. Los servicios competentes de proteccion de menores a los que se refiere el articulo 35 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, cuando tengan conocimiento de que un menor se halle en situacién de
desamparo, deberdn comunicar, con la mayor brevedad, a la Direccién General de la Policia y de la
Guardia Civil y a la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, a través de las Oficinas de
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La innovacion méas importante introducida por el Nuevo Reglamento de
Extranjeria consiste en atribuir a la Fiscalia General del Estado la responsabilidad de
coordinar el Registro de Menores Extranjeros No Acompaiiados para el
cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal por el
articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, en el ambito de su funcion de garantia y

proteccion del interés superior del menor.

Con este objeto se dicta la Instruccién de la Fiscalia General del Estado
1/2012, de 29 de marzo, sobre la coordinacion del registro de menores extranjeros
no acompafados, a la que habran de ajustarse los Fiscales, advirtiendo que ha sido
redactada tomando en consideracion la nueva normativa interna policial sobre
gestién -tanto organizativa como tecnoldgica-del Registro de Menores Extranjeros

no acompafados.

Naturaleza Registro

De conformidad con el articulo 215 Reglamento de Extranjeria el registro®
tendrd naturaleza administrativa a efectos exclusivos de identificacion de los
menores extranjeros no acompafados que se encuentren en Espafia y es instrumental
en relacion con las diligencias y procedimientos regulados por el articulo 35 Ley

Organica de Extranjeria.

El responsable nacional de la gestion del Registro, segun la organizacion

interna del Cuerpo Nacional de Policia, es el Secretario General de la Comisaria

Extranjeria, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor conforme lo dispuesto en el
apartado anterior.

3. Para garantizar la exactitud e integridad del Registro, el Ministerio Fiscal podra requerir a los Servicios
Plblicos de Proteccion de Menores, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Policias autondmicas,
Policias locales, Instituciones Sanitarias y a cualquier otra entidad puablica o privada, la remision de
cuantos datos obren en su poder sobre menores extranjeros no acompafiados. Dichos datos seran
remitidos a la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil para la actualizacion del Registro”.

>2E| Registro esta ubicado en el sub fichero de la aplicacion ADEXTRA cuya titularidad corresponde
a la Direccion General de la Policia, y su gestién a la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.
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General de Extranjeria y Fronteras. Solo desde esta Unidad se podran introducir

datos en el Registro o modificar los existentes.

En cada una de las provincias espafiolas habrd un responsable del registro

adscrito a las Brigadas Provinciales de Extranjeria.

Ambito subjetivo de actuacion

En el Registro de Menores Extranjeros no acompafiados®® deberan ser
inscritos todos los menores extranjeros no acompafados, estén 0 no documentados,
a los que no les sea aplicable el régimen juridico de la Union Europea o cuya
condicion de ciudadanos de la Unién no pueda determinarse con certeza y que por
encontrarse en situacion de desamparo estén tutelados por una entidad publica o

privada, o sean susceptibles de guarda o de tutela®.

Igualmente serd de aplicacion a aquellas personas que han alegado ser
menores de edad y tras la préctica de las pruebas de determinacion de edad por el
Fiscal se ha establecido que son mayores de edad por lo que no han sido integrados

en el sistema de proteccion de menores.

A cada menor inscrito le corresponde un asiento individual registrado con
una asignacion numeérica. Todas las anotaciones que se incorporen se haran con

referencia y en relacion a dicho asiento personal.

No es admisible que un menor pueda tener dos 0 mas asientos, cualquiera

que sean las circunstancias concurrentes.

>3 La coordinacion de este Registro, dentro del ambito provincial, correspondera al Fiscal Delegado de

Extranjeria.

54 De conformidad con el parrafo segundo del articulo 215 Reglamento de Extranjeria y articulo 1.3 Ley
Orgéanica de Extranjeria en relacién con los articulos 189 y siguientes del mismo Reglamento.
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Ambito objetivo: hechos, actos, datos y documentos inscribibles.

Aunque el parrafo segundo del articulo 215.1 del Reglamento de extranjeria
relaciona indistintamente y en aparente plano de igualdad una serie de hechos, actos,
datos y documentos que deben anotarse en cada uno de los asientos personales, se
hace preciso distinguir diversas categorias por su trascendencia identificativa, por la

fuente de donde procede la informacion y por las posibilidades de su obtencién.

Los datos imprescindibles para poder dar de alta a un menor en la base de
datos, en la medida que la propia aplicacion informatica impide al Cuerpo Nacional
de Policia dar de alta a un nuevo menor sin registrar estas variables, son los

siguientes:

1) La impresion decadactilar (articulo 215.1 ¢) Reglamento de Extranjeria) y
la fotografia (articulo 215.1 c) Reglamento de Extranjeria) del menor, realizadas por
las unidades policiales competentes. Son datos que garantizan indubitadamente, una
vez practicado el correspondiente cotejo policial mediante el Sistema de
Identificacion Réapida (SAID), que no se van a producir asientos duplicados respecto
de un mismo menor. Por ello no podréa darse de alta registral a ningin menor sin que

se haya comprobado que no existen registros anteriores asociados a la misma huella.

Por el contrario los datos fisondmicos y otros datos biométricos no tienen la
misma trascendencia identificativa, por lo que su incorporacién al registro se
produciré cuando sean remitidos por la entidad o el centro de proteccion de menores

donde se encuentren alojados.
2) La fecha de nacimiento, conforme a los criterios siguientes:
21) Menores extranjeros no acompafados cuya minoria de edad sea

indubitada para los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (excluidos del

ambito de aplicacion del articulo 35 Ley Orgéanica de Extranjeria).
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La fecha de nacimiento serd determinada a los efectos registrales por la
documentacién genuina en posesion del menor, o por su obtencion posterior de las
representaciones consulares o diplomaéticas correspondientes, o por cualquier otro
medio admitido en Derecho, e incorporada al registro por el Cuerpo Nacional de
Policia; por la que fije la Administracion del Estado en resolucion administrativa
dictada al efecto; por la que establezca la Comunidad Auténoma, fuera del ambito
de aplicacion del art. 35.3 Ley Organica de Extranjeria, con el consentimiento
informado del interesado, cuando precise fijar una edad concreta dentro de la
minoria de edad; por resolucion judicial dictada en cualquier orden jurisdiccional, en

cuyo caso tendra caracter prioritario.

En el caso de menores indubitados, de forma provisional y hasta su
confirmacion por otros medios, el Cuerpo Nacional de Policia podra registrar en la
aplicacion informatica una fecha de nacimiento estimada a partir de la propia
manifestacion del menor o de terceras personas, documentos cuestionados o incluso

el propio aspecto fisico del menor.

22) Menores extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado

(articulo 35 Ley Organica de Extranjeria).

Deberéa inscribirse la fijada por el Ministerio Fiscal en el correspondiente
Decreto de determinacion de la edad y, en su caso, la que se establezca en

modificaciones posteriores del decreto inicial.

La aplicacion informatica guardara registro historico de las diferentes
actuaciones que se hayan ido produciendo en relacion con la fecha de nacimiento del

menor.

Los datos que deben inscribirse de forma inexcusable tan pronto obren en
poder de la unidad del Cuerpo Nacional de Policia responsable de su grabacion, son

los que a continuacion se resefian:
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a) Relativos a la identidad del menor: EI nombre y apellidos del menor,
nombre y apellidos de los padres, lugar de nacimiento, nacionalidad y ultima
residencia en el pais de procedencia (articulo 215.1 a) Reglamento extranjeria)
cuando se trate de menores documentados o se haya obtenido esa informacion por el
Cuerpo Nacional de Policia, los servicios de proteccion de menores o a través de
cualquier medio conforme a Derecho, entre ellos los previstos en el articulo 35.10
Ley Organica de Extranjeria. En el caso de que los referidos datos no tengan soporte
genuino u oficial, por provenir de las declaraciones del mismo menor o de terceros,

también deberan ser provisionalmente inscritos.

b) Relativos a la documentacién del menor: El tipo y numeracion de la
documentacién identificativa del menor (articulo 215.1 b) Reglamento extranjeria)
tanto la oficial de su pais de origen como la emitida por la autoridad competente

espafiola, correspondiendo su aportacion al Cuerpo Nacional de Policia.

0 Relativos a la localizacidon del menor: los concernientes al lugar donde se
encuentre el domicilio del menor y la comunicacién de los cambios de residencia
(centro de acogida o lugar de residencia, letra f del articulo 215.1 Reglamento
extranjeria , organismo publico u organizacién no gubernamental, fundacion o
entidad dedicada a la proteccion de menores bajo cuya tutela se halle (letra g del
articulo 215.1 Reglamento extranjeria); los traslados del menor entre Comunidades
Auténomas (letra h del articulo 215.1 Reglamento extranjeria, el abandono o huida
del menor del centro de proteccion donde estuviera cobijado y la posterior
localizacion. Dicha informacién serd facilitada directamente, en su caso previo
requerimiento del Fiscal, por los respectivos centros de proteccién de menores o la

autoridad administrativa competente de la correspondiente Comunidad Auténoma.

d) Relativos a la situacion juridica y condiciones de estancia del menor: son
el acto de reconocimiento de su condicion de asilado, protegido o victima de trata
(articulo 215.1 i) Reglamento extranjeria); la fecha de solicitud de la autorizacién de
residencia (articulo 215.1 j) Reglamento extranjeria); y la fecha de concesion o

denegacion de la autorizacion de residencia (articulo 215.1 k) REX).
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La correspondiente Delegacion o Subdelegacién de Gobierno es el 6rgano
administrativo obligado a facilitar la informacion relativa al reconocimiento de su
condicion de victima de trata a los meros efectos administrativos, con independencia
de su consideracion procesal penal como victima de delito (art. 59 bis Ley Organica
de extranjeria), asi como de los datos referentes a la fecha de solicitud de la
autorizacion de residencia y de concesion o denegacion de la autorizacion de
residencia. La Oficina de Asilo y Refugio es la entidad idonea para facilitar la

condicion de asilado o protegido.

g) Otros datos: La circunstancia del fallecimiento del menor; Ila
incapacitacion del menor; la ejecucion efectiva de su repatriacion, retorno asistido o
reagrupacién familiar; u, otro dato por el que se acredite la suspensién o cese de la

tutela institucional.

Del mismo modo podran inscribirse cualesquiera otros datos de relevancia
que, a los citados efectos de identificacion, estimen necesarios el Ministerio Fiscal o

la Direccién General de la Policia.
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