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Menores extranjeros que llegan a Espaia acompaiiados por personas distintas a sus progenitores:
medidas de proteccion y especial atencion a la guarda de hecho

Ante la llegada a Espafia de menores acompariados de un adulto que no es su progenitor, la medida de pro-
teccion mds habitual hasta la fecha ha sido la separacion automatica del menor y de la persona acompariante.
Frente a esta tendencia, en el presente articulo se analizardn, a partir de un caso real, medidas alternativas a
la separacion automadtica que se pueden adoptar para garantizar la proteccion de los menores.
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Foreign minors arriving in Spain with someone who is not their parent: protective measures and de
facto custody

When minors arrive in Spain with an adult who is not their parent, they are typically separated from each other
to protect the minor. This article analyses, based on a real case, other measures to separation that still give
minors the protection they need in these situations.
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1. Introduccion

Los menores que llegan a Espaiia pueden hacerlo acompanados de su progenitor o tutor legal,
no acompafados o acompafados de un adulto que no es su progenitor o tutor legal (son los que
denominaremos en este articulo “menores separados”).

Los dos primeros casos son objeto de una detallada regulacién por nuestro ordenamiento juridi-
co. Sin embargo, la tercera categoria no ha sido objeto de ninguna regulacion especifica, lo que
ha supuesto la aplicacion de decisiones diferentes, e incluso contradictorias, por parte de las au-
toridades competentes —administrativas y judiciales— en relacion con las medidas de proteccién
de estos ninos.

Histéricamente, la medida mas comin ha sido la separacion automatica del menory de la persona
adulta que lo acompaiia —normalmente mujer—, puesto que se ha venido entendiendo que el
hecho de que estos menores llegaran acompanados de una persona que no era su progenitor bio-
|6gico o su tutor legal constituia un indicador de trata del menor o también de la propia mujer que
lo acompania. De ahi que fuera habitual la declaracion de la situacion de desamparo del menor,
la separacion de este y de la persona adulta y la consiguiente asuncién de la tutela del menor por
parte de la Administracion autonémica competente.

En los Gltimos afos, sin embargo, se han ido adoptado otras medidas diferentes. En ocasiones, y
con apoyo de Fiscalia, Policia Nacional y el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones
(MISSM), se han mantenido juntos, cautelarmente, al menor y a la persona adulta con quien llega
a Espana y han sido derivados a centros de acogida en el marco del Programa de Atencién Huma-
nitaria del MISSM para analizar los vinculos de apego y afectivos. En otras ocasiones, los servicios
de proteccion de menores han acordado el desamparo provisional con medidas cautelares que
permitan la no separacién, mientras el menor y la persona adulta permanecen en algln centro o
recurso donde se puede trabajar en analisis de los vinculos de apego y afectivos (a la vez que se
garantiza la sequridad del menor).
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En este contexto, y ante la explicada ausencia de normativa especifica que requle el caso de los
menores separados, deben destacarse determinadas resoluciones judiciales que van mas alla del
analisis de los vinculos de apego y evitan de forma legal y duradera la separaciéon del menor. En
concreto, son resoluciones judiciales en las que se ha acordado reconocer la guarda de hecho de
la persona adulta sobre el nino separado, reconociendo que el menor no esta en una situacion
de desamparo, sino que esta debidamente atendido y cuidado, de tal forma que no estaria jus-
tificada la separacion por parte de las autoridades de proteccion de menores. Para ello, ha sido
fundamental un trabajo previo especializado en infancia en movilidad que analice la situacion de
llegada del menor y del adulto, el vinculo afectivo que los une, las posibilidades de cuidado del
adulto, asi como acreditar la identidad de ambos, la existencia o no de progenitores y el proyecto
migratorio subyacente. En definitiva, un analisis de todas las circunstancias que rodean al menor
para buscar la mejor alternativa posible a medio plazo.

En concreto, analizaremos el caso de Diia. AY y su hermano menor de edad, BC, que llegaron a
Espafa a comienzos del afio 2022. En este caso, como se verd, tras un proceso de observacion
y en el marco de un plan de actuacién integral, se promovié una solicitud de reconocimiento de
guarda de hecho de AY en favor de BC.

No obstante, antes de entrar en el estudio del caso descrito, se analizaran el marco normativo exis-
tente, los problemas que plantea y las posibles soluciones para garantizar la proteccion del interés
superior de los menores separados, soluciones que han sido adoptadas ya por nuestros tribunales
con resultados positivos tanto para el menor como para la adulta.

2. Marco juridico aplicable: instrumentos normativos,
principios aplicables e instituciones de la legislacion
civil en materia de infancia

21. Los instrumentos establecidos en la legislacion de proteccion
de menores

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, que requla la proteccion juridica de los menores y mo-
difica parcialmente el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil (“"LOPIM"), que complementa
al Cédigo Civil (“CC") en lo relativo a la guarda y el acogimiento de los menores, establece las
siguientes medidas de proteccion:

i. Actuaciones de atencién inmediata: Los poderes publicos deben atender de forma urgente
al menor que lo necesite, y la entidad pablica competente puede asumir su guarda provi-
sional mediante una resolucién administrativa, sin que sea preciso que antes se declare su
desamparo.

ii. Situacion de riesgo: Situacion en la que el menor se ve afectado negativamente en su de-
sarrollo personal, familiar, social o educativo, requiriéndose la intervencion de la Adminis-
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tracion (normalmente a través de los servicios municipales) para garantizar sus derechos,
pero sin que se llegue a la gravedad que justificaria su declaracion de situacion de desam-
paro y la asuncion de la tutela por ministerio de la ley. Esta medida es compatible con que
el menor siga, por tanto, en el entorno familiar.

iii. Declaracion de desamparo: Cuando la entidad pablica compruebe una situaciéon de despro-
teccion grave del menor debera declarar su desamparo, asumir su tutela por ministerio de
la ley y adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guarda.

Sin embargo, ninguno de estos instrumentos han sido pensados para responder a la realidad de
los menores separados. Por un lado, la declaracién de desamparo (que conlleva la separacién)
exige una situacion de desproteccién grave del nifio, que no se da si la persona acompanante le
proporciona el cuidado y el afecto adecuados. Por otro lado, a pesar de que la situacién de riesgo
gestionada por los servicios sociales municipales podria ser una medida mas acorde con la reali-
dad de los nifos (permite verificar cudles son las circunstancias concretas del caso, el vinculo entre
el nifo y la persona adulta, y determinar el interés superior del menor), no tiene en cuenta que
en el caso de los menores separados nos encontramos ante una “infancia en movilidad”, donde la
estancia en los municipios de llegada suele ser solo temporal, a la espera de poder continuar viaje
a destino (lo que puede dificultar el trabajo de los servicios municipales e impedir que la declara-
cién de una situacion de riesgo tuviera todos sus efectos). Tampoco el marco legal del riesgo se
ajusta a las necesidades y perfiles de estas familias transnacionales.

2.2. La medida de separacion automatica del niiio separado respecto
de la persona adulta que lo acompaiia

La separacion del menor del adulto que lo acompaia no tiene base legal en ninguna norma
general. Surge de la interpretacion del Dictamen 2/2012 de la Fiscalia General del Estado sobre
menores extranjeros acompanados sin filiacion acreditada (“Dictamen 2/2012") y del Dictamen
5/2014 de la misma Fiscalia, sobre menores extranjeros en situacién irregular con personas sin
. , . u . n ~
parentesco demostrado y/o en riesgo de ser victimas (“Dictamen 5/2014"), que sefialan la con-
veniencia de apartar al nifo del adulto que no es su padre o madre, aunque no dicen claramente
que esta medida sea preferible a otras menos perjudiciales.

De hecho, el Dictamen 5/2014 aclara que la separacién del nifio del adulto “no es una medida
obligatoria, ya que la separaciéon del nifio es en principio una medida extrema y excepcional; solo
debe adoptarse cuando las circunstancias del caso indiquen un riesgo ‘inminente” .

Por otra parte, la posible separacion del nifio también se prevé en el Protocolo Marco sobre actua-
ciones con menores extranjeros no acompanados, de 22 de julio de 2014, aprobado por el Minis-
tro de Justicia, la Ministra de Empleo y Seguridad Social, la Ministra de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad, el Fiscal General del Estado, el Secretario de Estado de Seguridad y el Subsecretario
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Ahora bien, segin el Protocolo Marco, la separacion del nifio del adulto solo se acordara cuando
se detecte una situacion de riesgo, sin que deba aplicarse de forma automatica.

239



2.3.

Principios que deben modular la aplicacion de las medidas de proteccion
previstas en la legislacion, especialmente la separacion automatica

La adopcién de cualquier medida de proteccion respecto a los menores separados debe realizarse
de conformidad con los siguientes principios:

El principio del interés superior del nifio. Es |la base de la normativa de protecciéon de me-
nores. Estd consagrado en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(la “CDN") y el articulo 2 de la LOPJM. Asimismo, el articulo 12 de la CDN establece la
obligacién de los Estados de garantizar que el menor pueda opinar en cualquier tipo de
procedimiento que afecte a sus intereses y que estas opiniones deban tenerse en cuenta.

La importancia de este principio ha sido consagrada jurisprudencialmente. Asi, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") en su sentencia de 14 de enero de 2021,
C441/2019 (ECLI:EU:C:2021:9), consagra el interés superior del menor al determinar que
“en todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades piblicas o por ins-
tituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracion primordial”.

También la CDN se ha pronunciado en su Observacién General N.2 14 (2013) sobre la
importancia de atender la situacién concreta a la que se enfrenta el menor cuando senala
que “la evaluacién del interés superior del nifio es una actividad singular que debe realizarse
en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio [...]", incluyendo
entre dichas circunstancias el “contexto social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo,
la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad
de la relaciéon entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en relacién con la sequ-
ridad y la existencia de medios alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia
ampliada o los cuidadores”.

El derecho al respeto por la vida privada y familiar. Esta consagrado en el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (“CEDH"), ademas de las referencias del articulo 16 de la CDN.

De acuerdo con la Observaciéon General N.2 14 (2013), la familia constituye la unidad fun-
damental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y bienestar de sus miem-
bros, en particular de los nifios. Ahora bien, tal y como se desprende del articulo 5 de la
CDN y de la jurisprudencia, el término familia debe interpretarse en un sentido amplio,
mas alla de los padres biolégicos del menor. Asi lo ha establecido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (“TEDH") en su sentencia Znamenskaya c. Rusia, o el TIUE en su sen-
tencia de 26 de marzo de 2019 (asunto C-129/18), que aceptd que un menor bajo la tutela
de un ciudadano de la Unién Europea en régimen kafala (una figura de tutela propia de la
legislacion de Argelia) tenia derecho a residir en la Unién Europea para mantener la uni-
dad familiar. Y asi lo establecen también las Directrices 2021 de ACNUR que en el apartado
4.3.1. abogan por un concepto amplio de familia: “el término “familia” debe interpretarse
en un sentido amplio de acuerdo con las costumbres locales y, dependiendo del contexto,
puede incluir a los miembros de la familia ampliada o a otras personas de la comunidad con
las que vive el nifio o nifia".
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2.4.

Por Gltimo, el principio de proporcionalidad exige que las medidas restrictivas de derechos
cumplan siempre con un triple test: (i) el principio de adecuacion, segin el cual la medida
debe ser susceptible de cumplir con el fin persequido; (ii) el principio de necesidad, que
exige que no exista otra medida alternativa menos gravosa que sea capaz de cumplir con el
fin perseguido; y (iii) el principio de proporcionalidad en sentido estricto, segin el cual los
perjuicios causados no pueden ser mayores que los beneficios conseguidos. En aplicacion
de este principio, debera adoptarse la medida menos gravosa que permita conseguir el fin
pretendido.

Instituciones de la legislacion civil en materia de infancia: guarda de
hecho y tutela

En nuestro ordenamiento nos encontramos con dos instituciones en materia de infancia que han
sido utilizadas por nuestros jueces ante casos de infancia separada:

La guarda de hecho (articulos 250y 263 y ss. del CC) es una medida de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad juridica respecto de un menor o persona con discapacidad que ejerce
de facto una persona, que voluntariamente asume las labores de atencién y cuidado del
menor de edad sin ser titular de la patria potestad o de la tutela.

Se caracteriza por carecer quien ejerce la guarda de hecho de facultades de representa-
cién del menor, por lo que necesita autorizacion judicial para la toma de decisiones que
le afecten directamente, con la consiguiente inseguridad que ello genera entre la adulta y
el menor.

El reconocimiento judicial de la guarda de hecho disminuye el riesgo de una eventual
declaracion de la situacién de desamparo del menor. A estos efectos, destaca el caracter
garantista de la legislacién andaluza, que, en su articulo 94.3 de la Ley 4/2021, de 27 de ju-
lio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia establece que “Las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en una situacion de guarda de hecho no serdn declarados en desamparo
si se constata que se les presta la adecuada atencion y no concurren circunstancias que re-
quieran la adopcion de medidas de proteccion. En estos casos la Entidad Pdblica lo pondrd
en conocimiento del juzgado correspondiente a los efectos previstos en el articulo 237 del
Cédigo Civil".

La tutela (articulos 172 y ss. y 200 y ss. del CC) es una medida de proteccién del menor en
situacion de desamparo, segln la cual el tutor, que debe actuar siempre de acuerdo con
el interés del menor, con su personalidad y respetando sus derechos, representa al menor
solo en aquellos casos en los que no pueda actuar por si solo y necesite asistencia. A los
efectos que aqui interesan, se destaca lo siguiente:

A. Las administraciones autonémicas asumen la tutela de los menores desamparados en
su territorio por ministerio de la ley (articulos 172.1y 222.1 del CC).
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B. No obstante, si existiesen personas que, por sus relaciones con el menor u otras cir-
cunstancias, pudiesen asumir la tutela en interés del menor, se promovera el nombra-
miento de ese tutor (articulos 172.4 y 222.2 del CC).

C. Eljuez designara tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de
este, considere mas idéneo (articulos 214 y 215 del CC).

La reqgulacién del Cédigo Civil aboga por que la tutela recaiga en una persona cercana al menor
(si puede asumirla), actuando el Estado como garante del cumplimiento de las funciones de tutela
y del respeto de los derechos del menor.

Con este marco normativo sobre la mesa, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.2 1 de
Montilla (Cérdoba), mediante una resolucién pionera en Espafia, resolvié el caso de un menor lle-
gado a Esparia acompafado de una mujer adulta —su hermana— que solicitaba el reconocimien-
to de la guarda de hecho de su hermano con el fin de evitar su separacion (el “Caso Montilla”).

3. El caso Montilla

En el marco del cambio de tendencia en las medidas de proteccion adoptadas en casos de meno-
res que llegan acompanados de personas distintas a sus progenitores y tutores legales se encuen-
tra el caso de AY y BC, que constituye un ejemplo de cémo se puede garantizar la proteccién y el
bienestar del menor mediante la adopcién de una medida alternativa a su separacién automatica
de la persona adulta que lo acompaiia. También es un ejemplo de cdémo dotar de representacion
legal a estos nifios y ninas, una vez que se acuerda la no separacion cautelar.

3.1. Antecedentes facticos y la importancia de la prueba que acredite el
vinculo afectivo positivo entre el menor y el adulto no progenitor que
lo acompaiia

AY y su hermano menor de edad, BC, ambos africanos, llegaron a Espaia a comienzos del afo
2022. Tras permanecer en una asociacion durante siete meses, AY y BC fueron trasladados al Cen-
tro Odos de la Fundacion Emet.

El Centro Odos, ubicado en Montilla (Cérdoba), forma parte del Programa Odos, dirigido a pro-
teger los derechos de las mujeres, nifos y nifias en movilidad. La intervencién especializada de
este centro permite analizar y comprobar las circunstancias concretas de cada caso e impulsar las
medidas de proteccién del menor que correspondan (reagrupacion familiar, continuidad con la
persona adulta que acomparia al menor o desamparo).

En el marco de esta labor desarrollada por el Centro Odos, se disefié e implementé un plan de
atencién integral en las areas juridica, social, educativa y sanitaria para AY y BC. De acuerdo con
dicho plan, ambos se empadronaron en la ciudad de Montilla, obtuvieron las tarjetas sanitarias
del sistema sanitario andaluz y se escolariz6 a BC. Ademas, ambos recibieron clases de espariol
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e informatica y atencién psicolédgica individualizada. Tanto AY como BC habian manifestado en
numerosas ocasiones su deseo de permanecer juntos en Espania.

A la vista del vinculo afectivo existente entre ambos y con el fin de garantizar la proteccién del
menor, en abril de 2023 se promovi6 una solicitud de reconocimiento de guarda de hecho de AY
para con su hermano BC.

En casos como el presente, es de extrema relevancia aportar a autos todas las circunstancias facti-
cas del caso tendentes a acreditar que la guarda de hecho en favor de AY es la medida mas benefi-
ciosa para el menor. Algunos ejemplos son la aportacion de informes psicosociales de educadores
y personal del centro, informes del colegio o del instituto del menor, documentos acreditativos del
empadronamiento del menor, o la aportaciéon de documentos que puedan acreditar la vinculacion
familiar (progenitores, hermanos, tios, familiares lejanos, etc.).

3.2. Expediente de jurisdiccion voluntaria para el reconocimiento
de la guarda de hecho

En el Caso Montilla se opté por promover un expediente de jurisdiccién voluntaria para el reco-
nocimiento de la guarda de hecho del menor en favor de su hermana adulta, solicitando la inter-
vencién del Ministerio Fiscal (de acuerdo con el articulo 749.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
asi como del articulo 45 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria —LJV—).

Pese a que, de conformidad con el articulo 43 de la L}V, no era preceptiva la intervencion de abo-
gado y procurador, en este caso se optd por la intervencién de ambos.

En cuanto a la legitimacién, de conformidad con los articulos 14 y 45 de la LIV, el expediente se
inicia de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o por solicitud formulada por persona legitimada.
En este caso, esa persona era AY, la hermana del menor de edad y su responsable de facto.

Por dltimo, la competencia y jurisdiccion recay6 en el Juzgado de Primera Instancia de Montilla,
lugar donde residia el menor en el momento en el que se promovié el expediente (articulo 43
de la LJV).

3.3. Resolucion del caso por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ndm.1 de Montilla: el auto nim. 86/2023, de 27 de junio, que concede
la guarda de hecho a la hermana del menor

A la vista de los antecedentes de hecho y de la prueba aportada al procedimiento, asi como de
la comparecencia en el acto de la vista de todos los interesados, el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion ndm. 1 de Montilla consideré que en el presente caso quedaban acreditados dos
hechos fundamentales: “por un lado, que [...] ha cuidado de su hermano [...] desde que su madre
tuviera que abandonarlos en busca de recursos con que alimentarlos. Que ha estado presente y ha
tomado las mejores decisiones posibles para [...], protegiéndolo de la violencia y llevandoselo con-
sigo, mientras hacia todo lo necesario por alimentarlo y educarlo”. Y, ademas, “que [...] es la mejor
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persona posible [...] por su vinculo familiar y por ser la tnica persona que ha antepuesto su interés
personal al interés de su hermano”. De esta forma, concluye que “todo ello determina que deba
ser reconocido como guardadora de hecho de su hermano y que deban atribuirsele las funciones
tutelares naturales derivadas de aquella guarda, exigiéndole tan sélo la autorizacién judicial para los
supuestos previstos en el articulo 287 del Cédigo Civil".

Este es uno de los elementos méas destacables de esta importante resolucion. En ella, el Juzgado,
con el fin de superar las limitaciones propias de la figura del guardador de hecho (vid. apto. 2.1),
atribuye a la guardadora las funciones propias de la tutela, precisando de autorizacién judicial
(nicamente para los actos establecidos en el articulo 287 del Cédigo Civil.

Asi, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndm. 1 de Montilla, con las instituciones que te-
nia a su alcance, dicta una trascendente resolucion que pone de relieve la importancia de escuchar
al menor, analizar su caso concreto y las circunstancias que le rodean, asi como el vinculo que le
une con el adulto que le acompana.

El caso de los hermanos AY y BC no es el (inico que ha resuelto este Juzgado. En otro caso, en el
que se solicité el reconocimiento de la guarda de hecho de una mujer en favor de una menor,
el Juzgado alcanz6 la misma conclusién por auto ndm. 3/2024, de 13 de febrero. Ademas, en
este caso, como la menor y la adulta tenian intencién de salir de Espana, el juez establecié como
medida de control la necesidad de informacién al Juzgado cuando se fuera a iniciar la salida del
territorio nacional.

Como en el caso anterior, para la resolucion de la medida solicitada también fueron de especial
relevancia todos los elementos facticos que consiguieron acreditar que la guarda de hecho era
la mejor alternativa para la menor (sobre todo, informes de profesionales de distintos &mbitos).

4. Conclusion

La ausencia de una normativa especifica que regule las concretas medidas que se deben aplicar
ante la llegada a Espana de menores acompanados por personas que no son sus progenitores ni
ostentan su tutela abre la puerta a la inseguridad juridica y a que, en ocasiones, las medidas adop-
tadas no sean las mas beneficiosas para los intereses del menor.

Por un lado, la separacién automatica del menor y la persona que lo acompana, sin analizar
elementos como el vinculo afectivo existente entre ambos o las circunstancias particulares que
rodean su trayecto migratorio, puede conducir a consecuencias traumaticas para el menor.

Por otro lado, el Caso Montilla demuestra que, partiendo de un andlisis exhaustivo del caso con-
creto, pueden adoptarse medidas alternativas, como la guarda de hecho o la tutela en favor de la
persona acompanante, de manera que se dé preferencia al vinculo existente entre ambos.

En todo caso, las medidas alternativas existentes deben ser graduadas y ajustadas a las necesida-

des del menor en cada caso concreto. En este sentido, habra ocasiones en las que la proteccion del
menor haga recomendable la atribucién de la guarda de hecho a la persona acompariante con el

244



fin de evitar la separacion, pero sin otorgar las facultades propias de la figura de la tutela, para lo
cual podria ser recomendable necesitar la preceptiva autorizacion judicial.

En otras ocasiones, en cambio, podra entenderse que no existe riesgo alguno en otorgar las fun-
ciones propias de la tutela del menor a la persona adulta que lo acompaiie, pudiendo establecerse
medidas puntuales de control, como la necesidad de informacion periddica o la comunicacién de
las decisiones relativas a la salida del territorio nacional.

Por (ltimo, habra otros casos en los que lo procedente sea agilizar las reagrupaciones familiares
con los progenitores del menor o pudiera ser que, efectivamente, lo recomendable sea la sepa-
racion del menor del adulto que lo acompana porque se detectan situaciones de peligro para la
integridad fisica del primero (e incluso de la adulta que lo acompafia).

El abanico existente es, por tanto, muy amplio, de ahi la importancia del analisis individualizado
del caso. Ello requiere, como no puede ser de otra forma, de la dedicacién de recursos materiales
y humanos especializados. También requiere de tiempo y dedicacién, porque son casos muy de-
licados y muy complejos.

Sin embargo, la resolucién del Caso Montilla es esperanzadora y ha demostrado que existen vias
alternativas adaptadas a la situacién del menor que pueden evitar una separacion traumatica, a
la vez que garantizan la proteccion del nifo frente a los posibles peligros a los que podria verse
expuesto.
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