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RESUMEN: En el presente articulo se analiza el origen del concepto del interés superior del menor y
como se incorporé en el ordenamiento juridico espafiol, a partir de su triple dimension. En una segunda
parte se determina para qué sirve el interés superior del menor en el derecho espafiol, desde el ambito
normativo hasta su aplicacion en los tribunales.
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ABSTRACT: This article analyzes the origin of the concept of the best interests of the minor and how it was
incorporated into the Spanish legal system, from its triple dimension. In a second part, it is determined what the
best interest of the minor is in Spanish law, from the regulatory sphere to its application in court.
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SUMARIO.- I. PRELIMINAR. - Il. ;QUE ES EL INTERES DEL MENOR?. - |. Origen del concepto
y su recepcion en el ordenamiento juridico espanol. - 2. La triple dimension del interés del
menor segln el Comité de los derechos del nifio. - 3. ;Qué significa que la primary consideration
del interés del menor?. - 4. ;Quién debe apreciar el interés del menor?. - 5. Interés del menor v.
autonomia del menor. - 6. El interés del menor lo es de un menor concreto. - lll. ;PARA QUE
SIRVE EL INTERES DEL MENOR EN DERECHO ESPANIOL? - |. En el Cédigo civil espafiol. - 2.
iPara qué sirve en los tribunales? - A) No sirve para nada o sirve para muy poco. - B) Sirve para
aplicar correctamente la norma. - C) Sirve para integrar lagunas normativas. - D) Sirve para
modificar la norma escrita. - E) Sirve para no entrar en el fondo en el recurso de casacion. - 3.
Conclusion: el recurso del interés (superior sic) del menor o no sirve para nada, o sirve para
casi todo.

I. PRELIMINAR.

Una elemental exigencia de honestidad intelectual me obliga a comenzar este
trabajo con dos consideraciones preliminares, que han de ser conocidas por el
lector desde un buen principio. La primera, que el titulo que lo rubrica es, sobre
todo, una provocacion, pues si yo supiera responder en las lineas que siguen a la
doble pregunta que formulo en el titulo, sin duda serfa un ser casi omnipotente,
lo que indudablemente estd muy lejos de la realidad de una humilde profesora
universitaria espafola en tiempos de crisis. La segunda, que una buena parte
de los contenidos que se expresan en el epigrafe Il han sido ya contados en un
escrito previo dedicado a homenajear a quien fue uno de mis profesores en mi
Licenciatura en Derecho!, hace ya muchos mds afos de los que quisiera; en la
primera parte de este trabajo me he limitado a aclarar algunos de los puntos de
ese escrito previo y a hacer alguna actualizacién que me ha parecido pertinente.
La parte mds original se corresponde con el epigrafe Ill titulado ;Para que sirve el
interés del menor en Derecho espafiol?

Il. ;QUE ES EL INTERES DEL MENOR?
I. Origen del concepto y su recepcion en el ordenamiento juridico espanol.

El creciente compromiso de los ordenamientos juridicos contempordneos
con los derechos de los nifios tiene su hito fundamental en la Convencién de las

I Garcia Rusio, M*.P.: “Aproximacioén al significado, contenido y alcance del interés del menor” en AAVV.:
Relaciones transfronterizas, globalizacion y derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos, Fernandez
Rozas, Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2020.
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Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio de 20 de noviembre de 19892 Sabido
es que, entre otros principios fundamentales®, el texto convencional consagra la
regla del best interests of the child *. En concreto, el articulo 3.1 en su versidn
original dispone, “in all actions concerning children, whether undertaken by public
or private social welfare institutions, courts of law, administrative authorities or
legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary consideration”.

En su versidon en espaiol el best interests of the child ha sido traducido, sin

"6 lo cual ha

demasiada exactitud®, por la expresidn “interés superior del menor
producido ciertos equivocos en torno a su verdadero significado; equivocos que,
sobremanera, nuestro legislador se ha empefiado en incrementar al operar el
traslado del contenido del citado precepto de la Convencién al articulo primero de
LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la Infancia
y a la Adolescencia, con el fin de modificar el articulo 2 de la LO 1/1996, de |5 de
enero, de Proteccidn Juridica del Menor. En esta dltima sede, precisamente bajo la
rubrica “interés superior del menor”, el reformado articulo 2.1 LOPJM establece:
“Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
ambito publico como privado. En la aplicacién de la presente ley y demds normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten
las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos
primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”,

2 En adelante, la Convencién. Ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990 (BOE 31 de diciembre).

3 SUTHERLAND, E.E., BARNES MACFARLANE, L.A.: destacan cuatro principios basicos en la Convencién: el derecho
del nifio a estar libre de discriminacion (art. 2); el mejor interés del nifio como primaria consideracion en
la toma de decisiones que le conciernen (art. 3); el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo
(articulo 4) y el derecho del nifio a participar en la toma de decisiones (art. 12), en AAVV.: Implementing
Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child Best Interests, Welfare and Well-being (ed.
E.E. SUTHERLAND, L.A. BARNES MACFARLANE), Cambridge University Press, 2016, p. 4.

4 Aunque no se trata de un concepto nacido de la Convencion de 1989. Recoge precedentes de la idea que
alcanzan a los siglos XVIIl'y XIX, incluida la etapa codificadora, LenTl, L.: “Note critiche in tema di interesse
del minore”, Riv.dir.civ., 2016, pp. 86-111, espec. pp. 90-91.; por su parte, SUTHERLAND, E.E.: “Article 3 of
the United Nations Convention on the Rights of the Child: The Challenges of Vagueness and Priorities”,
en AAVV.: Implementing Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child Best Interests,
Welfare and Well-being (ed. E.E. SUTHERLAND, L.A. BARNES MACFARLANE), Cambridge University Press, 2016,
pp- 21-50; en la p. 21, apunta que la expresion se incluyd en la Declaracion de Ginebra de derechos del
nifio de 1924, en la Declaracion de las NU sobre derechos del nifio de 1959 y en la Convencién de las NU
para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979. Ademas, se trata de un
concepto utilizado durante décadas en muchos ordenamientos nacionales como criterio de decision en
cuestiones de Derecho de familia, como aclara KiLkeLLy, U.: “The Best Interests of the Child: a Gateway to
Children’s Rights”, en AAVV.: Implementing Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of the Child
Best Interests, Welfare and Well-being (ed. E.E. SuTHERLAND, L.A. BARNES MAcFARLANE), Cambridge University
Press, 2016, p. 51.

5 Reparese en que en el texto reproducido best interests esta en plural, al igual que en los arts. 9.1y 9.3, 18.1,
20, 21; en cambio, esta en singular (best interest) en los arts. 37 c), y 40.2.b.iii, diferencia que no existe en la
version espafiola.

6 Lenmi, L.: “Note critiche”, cit., pp. 88 y 89, refiriéndose a la versidn italiana, pero con aclaraciones
perfectamente validas para la espafiola, recuerda que la utilizacién del adjetivo “superior”, atribuido al
interés del menor, deriva de la version oficial en francés de la CNUDN, en la que best se tradujo por
superior y primary por primordiale.
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Personalmente me parece bastante claro que esto Ultimo no lo dice la
Convencién, la cual tampoco contiene ningdn mandato o precepto parecido a
lo que dispone el articulo 2.4 de la LOPJM espafiola, cuando establece: “En caso
de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor
deberdn priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también
los otros intereses legftimos presentes. En caso de que no puedan respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones
y medidas adoptadas en interés superior del menor deberdn valorar en todo caso
los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados”.

Volveré mas adelante sobre los dos preceptos redactados en 2015, los cuales, a
mi juicio, no sélo suponen una mala comprension de lo que significa el interés del
menor, sino también una llamada segura a su inaplicacidn, salvo que se pretenda
llegar a resultados absurdos; piénsese en la hipdtesis de que el interés del menor
pueda llegar a chocar con el derecho a la vida de otra persona ;de verdad ha
de primar aquel sobre este?, ;cédmo habrd de valorarse este derecho a la vida a
la hora de tomar la decision! En este punto, estoy totalmente de acuerdo con
EEkELAAR cuando sefiala que la utilizacidn del reiterado principio puede conducir
a resultados injustos para los adultos si se aplica de tal manera que ningun otro
interés, excepto el del nifio, sea dotado de peso especifico en el caso concreto, lo
cual podria suceder si el interés del nifio sirve para anular todos los demds’; mucho
me temo que esa seria la deriva si los dos preceptos internos que he reproducido
fueran aplicados de manera literal.

El interés del menor, o el mejor interés del menor, o el interés del nifio o la
nifia, o el mejor interés del nifio o la nifia, que de todas estas maneras podrfa
denominarse® (pero no, como he dicho, el superior interés del menor), se viene
utilizando como criterio de decision fundamental en la mayor parte de los casos
de Derecho de familia en los que estd implicado un menor de edad. Ejemplos
que a todos se nos ocurren son los que ventilan cuestiones de determinacién
de la filiacién, de responsabilidad parental, de residencia de los hijos menores

7  EEKELAAR, .: Family Law and Personal Life, 2* ed., Oxford University Press, 2017, p. 57; en sentido similar,
para el Derecho italiano, descarta cualquier superioridad jerarquica y propone la sustitucion de la idea
de superioridad del interés del menor por la de centralidad, V. ScaLisi: “ll superiore interesse del minore
ovvero il fatto come diritto”, Riv. dir. civ., vol. 64, 2018-2, pp. 405- 434, espec. p. 432. Por el contrario,
FERNANDEZ PERez, A.: “Aproximacion al interés superior del menor en el derecho internacional privado
espafiol”, Boletin mexicano de derecho comparado, 2018, pp. 107-134, espec. p.110, afirma que la inclusién del
interés del menor en el art. 3 de la Convencién “revela que, en caso de conflicto entre interés del nifio,
por un lado y los intereses y deberes de los padres o del Estado o de la sociedad, por otro, prevalecera el
interés del nifo”.

8  Si bien en espafol la palabra “nifio” o “nifa” parece tener un alcance mas reducido que en otras lenguas
europeas; en las dos primeras acepciones de la RAE la voz “nifio” se define como “que estd en la nifez”
y “que tiene pocos afos”, de modo que dificilmente se puede llamar nifio a un adolescente de 16 o 17
afios, razén por la que en nuestro Derecho se utiliza mayoritariamente la palabra “menor” para referirse
al que tiene menos de |8 afios; sin embargo, para algunos se trata de un vocablo que conlleva una carga
peyorativa, por lo que deberia evitarse.
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(custodia compartida, traslado internacional de menores, entre otros), de
adopcidn, de violencia de género, etc. Pero, ademds, he de afadir que la extensién
omnicomprensiva que le da la Observacién General ndm. 14 (2013), del Comité
de los derechos del nific?, referida precisamente al derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial, implica que el citado interés se
extiende a todo tipo de acciones que conciernan alos menores'?, lo cual conlleva su
aplicacién en todos los sectores del ordenamiento, extravasando completamente
su original ubicacidén en sede de relaciones familiares'. Todo ello nos obliga a
buscar el significado mds nitido posible de lo que la locucidn quiere expresar, salvo
que queramos que quede relegada a una mera férmula carente de contenido y de
verdadero significado juridico; en realidad, la aclaracién del concepto y de su cabal
sentido resulta imprescindible en nuestro Derecho, toda vez que tanto la doctrina
como la jurisprudencia, a pesar de su reiterada utilizacion, las mds de las veces
parecen dar vueltas sobre una idea intuitiva, que en muchas ocasiones sirve para
justificar la solucidn que parece “justa” en el caso concreto, en lugar de mostrar
su exacto valor juridico.

2. La triple dimension del interés del menor segun el Comité de los derechos
del nino.

Para intentar comprender ajustadamente el concepto de “interés del menor”
comenzaré pordecirque setrata una cldusula general, un concepto multidimensional
o, si se prefiere, un concepto juridico indeterminado, lo que no significa que se
trate de una nocidén absolutamente vaga, subjetiva y maleable, susceptible de
manipulacién por el operador juridico, quien podrfa darle el contenido que se
le antojase, como algunos parecen dar a entender'?. Muy al contrario, segln ha
sefialado el Comité, el concepto en cuestidn tiene una triple dimensidén que se
reconoce y explica en el pdrrafo nim. 6 de la Observaciéon General nim. 14 de
2013. Para comprender el alcance de esa triple dimensién lo mds oportuno es
comenzar por transcribir literalmente el mencionado pérrafo, que dice asf:

“El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:

9 En adelante, el Comité.

10 El parrafo 19 de la Observacion General, al interpretar la formula “concernientes a” sefala: “La obligacion
juridica se aplica a todas las decisiones y medidas que afectan directa o indirectamente a los nifios. Por lo
tanto, la expresion ‘concernientes a” se refiere, en primer lugar, a las medidas y decisiones relacionadas
directamente con un nifio, un grupo de nifios o los nifios en general y, en segundo lugar, a otras medidas
que repercutan en un nifio en particular, un grupo de nifios o los nifios en general, aunque la medida no vaya
dirigida directamente a ello”. Sobre el alcance del término “medida” en la Observacion, VERDERA |ZQUIERDO,
B.: La actual configuracién juridica del interés del menor, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2019, p. 47.

Il KitkeLty, U.: “The Best Interests”, cit., pp. 53 y 54.

12 Vid. la relacién de los autores anglosajones mas criticos con el concepto, en KitkeLty, U.: “The Best
Interests”, cit., p 51.
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a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracién primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decisidon sobre una cuestién debatida, y la garantia de
que ese derecho se pondrd en prdctica siempre que se tenga que adoptar una
decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los
nifios en general. El articulo 3, parrafo I, establece una obligacidn intrinseca para
los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse
ante los tribunales.

b) Un principio jurfdico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica
admite mds de una interpretacidn, se elegird la interpretacién que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la
Convencién y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una estimacién de
las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los
nifios interesados. La evaluacién y determinacién del interés superior del nifio
requieren garantias procesales. Ademds, la justificacién de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este
sentido, los Estados partes deberdn explicar cdmo se ha respetado este derecho
en la decisidn, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior
del nifio, en qué criterios se ha basado la decisién y cdmo se han ponderado
los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos.”

Pues bien, a pesar de que ni las normas internacionales ni las internas dan
una definicidn legal de lo que ha de entenderse por interés del menor y de que
existan numerosas voces criticas en todo el dmbito comparado que califican el
concepto como demasiado vago e indeterminado', hasta el punto de que se tilda
directamente de mera regla de cobertura para justificar la discrecién judicial', creo
que con lo apuntado en el parrafo de la Observacién que se acaba de transcribir
tenemos herramientas suficientes para plasmar una idea, aunque sea aproximada,
de lo que es el interés del menor o, al menos, de lo que es en la Convencién

13 Como MNooKIN, considerado en la literatura inglesa el critico por excelencia de la idea de interés del
menor, seglin recoge SUTHERLAND, E.E., “Article 3", cit., p. 22, autora que también muestra como el
concepto ya fue controvertido en el proceso de elaboracién de la Convencién. En la doctrina italiana,
de nocién ambigua y confusa lo califica L. LENTI: “Note critiche”, cit., p. 86; este mismo autor lo tilda de
“contenedor vacio”, “cortina de humo” o passpartout (pp. 105-107). En la literatura espafiola FERNANDEZ
PErez, A.: “Aproximacion”, cit., p. 122, estima que “el interés del menor, en cuanto concepto juridico
indeterminado, se revela a priori como una nocién intrinsecamente amplia, genérica, vaga, movediza e
indefinible”, afiadiendo que en un segundo momento ha de ser objeto de concrecién.

14 DaiLey A.C., RoseNBURY, L.A.: “The New Law of the Child”, The Yale Law Journal, 2018 (127), pp. 1448-1537,
espec. pp. 1448 -1469.
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interpretada por el Comité” vy, consiguientemente, lo que ha de ser en Derecho
espafiol'®.

Apelando a la triple dimensidn referida en la Observacion General n.° 14 de
2013, me pregunto en primer lugar qué significa para el Derecho espafiol que el
interés del menor sea un derecho sustantivo, y mds en concreto, si ello representa,
en realidad, que estamos ante un verdadero derecho subjetivo con todos los
caracteres que suelen ligarse en nuestra tradicién juridica a este concepto”. La
cuestion ya ha sido planteada en nuestra doctrina por VARELA CASTRO, para quien
la Observacién General pretende hacer equivalentes los conceptos de derecho
sustantivo y derecho subjetivo, con las consecuencias juridicas que ello supone'®,
Este autor considera el interés del menor como un derecho de la personalidad,
oponible erga omnes, que opera tanto en las relaciones verticales entre el menory
la Administracién, como en las relaciones horizontales del menor con otros sujetos
privados, sefialadamente con los que conforman su grupo familiar; estima ademds
que su condicién de derecho subjetivo permite al menor exigir que su interés sea
tomado en consideracidn y respetado y, en Ultimo término, acudir a los tribunales
solicitando su proteccion juridica'®. Por mi parte, a pesar de reconocer lo sugerente
de la idea de identificar el interés del menor como derecho sustantivo con su
calificaciéon como derecho subjetivo en el sentido técnico apuntado, la asimilacidn
es dificil de compartir. La Observacion General ni dice nada parecido ni puede
decirlo®, aungue solo sea porque el concepto de derecho subjetivo, con todas
sus implicaciones, no es compartido por todos los ordenamientos juridicos de los
Estados que forman parte de la Convencidn y, por lo tanto, es muy improbable
que estuviera en la mente de sus redactores. Es mds, si se relee atentamente el
reproducido parrafo que pretende aclarar su significado como derecho sustantivo,
no creo que ni la referencia a la garantfa de que ese derecho se pondrd en préctica
ni el hecho de que pueda ser invocado ante los tribunales, sean derechos de

I5 Entiende que la triple dimensién del interés del menor, recogida en la Observaciéon General num. 14 ayuda
a reducir su ambigliedad, SUTHERLAND, E.E.: “Article 3", cit., p. 22.

16 Segun el art. 39.4 de nuestra Constitucion “Los nifos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos”. De hecho, el Preambulo de la LOPJM se refiere expresamente
a la triple dimension del interés del menor, reconocida por el Comité.

17 En la definicion clasica de CasTro Y Bravo, F.: Derecho civil de Espania, t. |, Reproduccion de la edicion original
de 1949, Madrid, Tecnos, 1984, p. 573, “la situacion de poder concreto concedida a la persona como
miembro activo de la comunidad juridica, y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa”.

18 Segun VAReLA CAsTRO, |.: “El interés del menor como derecho subjetivo. Especial referencia a la capacidad
para contratar del menor”, Boletin del Ministerio de Justicia, mayo 2016, pp. 3-61, espec. p. 22, ello implica la
virtualidad de que el menor alegue su derecho a que su interés sea tenido en cuenta en el caso concreto
en su beneficio y utilidad, asi como a que se activen las consecuencias juridicas derivadas de su eventual
desconocimiento o violacion.

19 VareLA CasTRro, |.: “El interés”, cit., p. 25.

20 Destaca KitkeLty, U.: “The Best Interests”, cit., p. 57, que el art. 3.1 de la CNUDN es uno de los pocos
preceptos sustantivos que no utiliza la palabra “derecho” (right); tampoco lo articula como tal, ni recoge
que el nifo sea el titular del mismo; en cambio, otros articulos de la Convencion, como el 6, el 9, el 12, o
el 31 se refieren directamente a los derechos del nifio a la vida, a mantener relaciones personales con sus
padres, a expresar su opinion en todos los asuntos que le afecten, o al descanso y el esparcimiento.
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naturaleza propiamente sustantiva?. Tampoco pienso que la dimensién ahora
comentada pretenda que su ejercicio quede limitado a la actuacidn de su titular;
mas bien al contrario, parece un mandato dirigido a todos y en especial a los
Estados que han de procurar el logro de los citados objetivos?.

El alcance del interés del menor como principio interpretativo resulta, a
primera vista, mads facil de concretar. Referido a la actividad del operador juridico,
estamos ante una genuina regla de interpretacion de las normas, que me atrevo
a llamar pro menor o pro nifio o incluso “regla de la opcién mas beneficiosa para el
menor’'?, que obliga a optar, entre las posibles, por aquella interpretacién de la
norma o normas aplicables que maximice el interés del menor. La cuestidon que
cabe plantear aquf es si, ademds de esta funcién interpretativa stricto sensu, puede
también cumplir una funcién integrativa o incluso correctora de reglas legales,
hasta el punto incluso de llegar a justificar la inaplicacién de alguna de ellas en el
caso concreto®.

Como indicio de una respuesta positiva a lo que se acaba de plantear, el TJUE
considera®, por ejemplo, que el interés del menor impide la aplicacion estricta de
una norma interna que suponga la negacién del permiso de residencia a un adulto
con un menor a su cargo, por el hecho de que aquel tenfa antecedentes penales?.
Por su parte, en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos?, el
TEDH también excepciona la aplicacion estricta de las reglas del Convenio de
la Haya de 1980 en casos de secuestro internacional de menores por parte de
uno de los progenitores?, de suerte que en lugar de apreciar como adecuado el

21 De caracter mas procedimental que sustantivo los califica KiLkeLLy, U.: “The Best Interests”, cit., p. 59.

22 Duda de que la Convenciéon imponga en este punto una verdadera obligacion a los Estados KiLkeLLy, U.:
“The Best Interests”, cit., p. 58.

23 De favor minoris habla Scausi, V.. “Il superiore interesse”, cit., p. 414. Para FERNANDEz PERrez, A.:
“Aproximacion”, cit., p. 133, se trata de una pauta que, en definitiva, exige decidir tomando como criterio
lo que se reputa mas beneficioso para el menor.

24 Scausl, V.: “ll superiore interesse”, cit., pp. 418- 429, alude al superior interés del menor como fuente de
legitimacion de una nueva juridicidad no legal; muy critico con la utilizacion de la clausula del interés del
menor para eludir el principio de legalidad, LenTi, L.: “Note critiche”, cit., p. 88.

25 En el apartado Ill aludiré a esta funcion integradora en la jurisprudencia espanola.

26 STJUE I3 septiembre 2016, Asunto C165/14, Alfredo Redén Marin v. Administracion del Estado, en cuyo
fundamento nim. 66 se dice: “Asimismo, en lo que atafie a la eventual expulsion del Sr. Rendén Marin, es
preciso, por un lado, tener en cuenta los derechos fundamentales cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia, en particular el derecho al respeto de la vida privada y familiar tal como se formula en el art. 7 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (véase, en este sentido, la STJUE 23 noviembre
2010, Asunto C145/09, Tsakouridis, apartado 52 y, por otro lado, respetar el principio de proporcionalidad.
El mencionado art. 7 de la Carta debe ponerse en relacion con la obligacion de tener en cuenta el interés
superior del nifio, reconocido en el art. 24, apartado 2, de la Carta (véase, en este sentido, la STJUE 23
diciembre 2009, Asunto C403/09, DetilJek, apartados 53 y 54)”.

27 Aunque en su texto no aparece el interés del menor, el TEDH lo trata como un aspecto esencial del
derecho a la vida privada y familiar del art. 8 del Convenio. Por lo demas, el Consejo de Europa ha aprobado
otros cuerpos legales de importancia en la materia, como el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, ratificado por Espana en 2015 (BOE
2| de febrero).

28 Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, del que son parte todos los Estados miembros de la Unién. En Espafa el Instrumento de
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inmediato retorno del menory la interrupcion de la relacién con el progenitor que
actud ilicitamente, como exige la regla convencional, considera que la situacién
debe consolidarse cuando resulta estable y es satisfactoria para el propio menor?.
No obstante, conviene matizar que la situacidn es distinta cuando los implicados
son dos Estados miembros de la Unién Europea, caso en el que el principio de
confianza mutua derivado del Reglamento Bruselas Il bis*® obliga a los tribunales
del Estado al que el nifio ha sido trasladado o donde estd retenido, a facilitar la
devolucién inmediata al Estado de residencia del nifio antes el desplazamiento®.
Aunque esto obedece, precisamente, a la premisa de que el desplazamiento ilicito
es contrario al interés del menor®, el automatismo del sistema® hace que de
algunos autores estimen que no se salvaguarda suficientemente el citado interés™.
Ademds, se denuncia que dicho sistema no se ha mostrado todo lo efectivo

ratificacion se publico en el BOE de 24 de agosto de 1987.

29 El leading case es Neulinger y Schuruck v. Suiza, de 6 de julio de 2010, donde el Tribunal, sobre la base
del Convenio de la Haya interpretado a la luz del art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos, se
pronuncia contra la decisién de los tribunales suizos que ordenaban el regreso del nifio a Israel en aplicacion
de la citada Convencién, retorno que el 6rgano del Consejo de Europa no consideraba suficientemente
justificado en interés del nifio; el nifio llevaba cinco afios en Suiza, tres de ellos esperando por la decision
del tribunal europeo y en ese tiempo no tuvo contacto con el padre, quien tampoco intenté ver a su hijo
durante ese mismo periodo. En el Derecho interno espanol, es interesante el caso subyacente en la STC
16/2016, de | de febrero (RTC 2016, 16) y, en menor medida para lo que ahora nos ocupa, también el de la
STC 196/2013, de 2 de diciembre (RTC 2013, 196)

30 Reglamento (CE) Num. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE), Num. 1347/2000.

31 Cfr. Arts. 11,40 y 42 y Considerando nim. 17 del citado Reglamento.

32 STJUE 22 diciembre 2010, Asunto C-491/10, Joseba Andoni Aguirre Zagarra v. Simone Pelz, en un caso
en el que el nifio no habia sido oido en el procedimiento seguido en Espania, lugar de su residencia; no se
admitié que las autoridades judiciales del Estado que tiene que ordenar la devolucién pudieran entrar a
analizar si el Estado de residencia habia cumplido con las exigencias legales del certificado del art. 42.2.a
del Reglamento, funcion que segln el Tribunal debe ser realizada por los 6rganos competentes del Estado
miembro de origen. En su comentario a la sentencia ALvaRez GONzALEZ, S.: “Desplazamiento ilicito de
menores dentro de la UE. Supresion del exequétur y derechos del nifio a ser oido”, La Ley. Unién Europea,
num. 7578, 28 febrero 2011, pp. 1-7 expone los detalles facticos del caso y cita de otras decisiones muy
proximas en el tiempo sobre similar tematica. Respecto a la que ahora nos ocupa el autor reconoce que
“El Tribunal de Justicia podria haber hecho una interpretacion en interés del menor mas garantista (la
menor ya tenia diez afios y en los términos expresados en la sentencia habia manifestado su firme deseo
de no regresar a Espafia) exigiendo la constancia de su opinion efectivamente emitida. Sin embargo, su
razonamiento fue mas formal y mas pegado al Reglamento (...)”; no obstante, concuerda con la decision
comentada, que opta por no excepcionar el sistema del Reglamento por presunta violacion de derechos
fundamentales por parte de los érganos del Estado de origen, al estimar que “frente a los derechos
fundamentales, todos los 6rganos judiciales de los Estados miembros son iguales y tienen igual capacidad y
competencia para implementarlos y para tutelarlos”.

33 Entre otros, critica la aplicacién ciega del principio de confianza mutua y del mecanismo de “dltima palabra”
en el contexto de los casos de nifios trasladados ilicitamente, por entender que el interés del menor
puede formar parte de las “circunstancias excepcionales” que permiten que no se decrete la restitucion
inmediata, a tenor del art. |1 del Reglamento Bruselas Il bis, BARTOLINI, S.: “In name of the best interests of
the child: the Principle of Mutual Trust in Child Abduction Cases”, Common Market Law Review, vol. 56. n(im.
I, February, 2019, pp. 91-119, espec. pp. 93 y 101. El tema fue tratado en Espafa por RODRiGUEZ PINEAU, E.:
“La refundicion del reglamento Bruselas |l bis: de nuevo sobre la funcion del Derecho internacional privado
europeo”, REDI, 2017-1, pp. 139-165, espec. pp. 143-145.

34 BarTOLINI, S.: “In name”, cit,, pp. |13 ss., aboga por la elaboracién de un concepto europeo unificado del
mejor interés del menor, especifico para los procedimientos de secuestro internacional. Para FERNANDEZ
PErez, A.: “Aproximacién”, cit., p. 122, “en los supuestos de sustraccién internacional de menores, el interés
del menor es que no sea desplazado de su residencia habitual sin las garantias suficientes de estabilidad en
la nueva situacion, y su realizacion implica su retorno inmediato y la garantia del derecho de visita”.

[23]
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que se presumia, lo cual explicarfa alguna de las modificaciones introducidas en
el Reglamento (UE) 2019/1111, del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucidén de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de
menores (versidn refundida)®.

Por lo que se refiere a su dimensidon como norma de procedimiento, el texto
reproducido pone de relieve que estamos ante una regla aplicable a todo proceso
de toma de decisiones que puedan afectar al nifio o nifia y, por lo tanto, no sélo,
aunque también, a los procedimientos judiciales. Implica que en cualquiera de
esas decisiones la consideracion del interés del menor deberd hacerse con las
salvaguardas y garantias que permitan probar ex post cdmo fue tenido en cuenta
y cémo fue ponderado en su relacidn con otros intereses®. Precisamente por ello,
no cabe duda de que esta dimensién guarda una fuerte conexién con el derecho
del nifio a expresar su opinién en todos los asuntos que le afecten, contenido en
el articulo 12 Convencidn.

He de sefialar también que, a mayores de esa triple dimensién reconocida por
el Comité y en alusién al Derecho interno espafiol, el interés del menor ha sido
reconocido expresamente como un “bien constitucional” en la STC 99/2019, de
18 de julio (RTC 2019, 99), por la que se declard la inconstitucionalidad del art.
I.1. Ley 3/2007, 15 de marzo, sobre la mencidn registral del sexo, sentencia sobre
la que mds adelante volveré. Asimismo, varias resoluciones tanto del Tribunal
Supremo como del Tribunal Constitucional, califican directamente al interés del
menor de “principio de orden publico”, tal y como recoge de modo expreso
también la Instruccién de 23 de octubre de 2018 sobre cambio de nombre de
las personas transexuales, que también tendré ocasidn de mencionar en diversas
ocasiones en este mismo trabajo.

3. {Qué significa que la primary consideration del interés del menor?

Junto con el problema asociado a su vaguedad o indeterminacién, otra cuestion
particularmente controvertida afecta al significado exacto que haya de darse a la
primary consideration que el interés del menor ha de tener, segin la terminologfa
original del articulo 3.1 de la Convencién. Comenzaré por decir que en la versién

35 DO.L, 178, de 2 de julio de 2019. Reglamento destinado a sustituir al citado Bruselas Il bis, si bien en una
primera aproximacion parece que las novedades se centran mas en sumar garantias en el iter procedimental
que en la supresion del mecanismo de “Ultima palabra”. Vid. en especial la Seccion 2 del Capitulo IV y el
nuevo art. 50.

36 Cfr, al respecto, los apartados 85 y ss. de la Observacion General nium. 14 de 2013. Entre las salvaguardas
y garantias que habran de ser adoptadas, se citan expresamente a) el derecho del nifio a expresar su propia
opinién, b) la determinacion de los hechos, c) la percepcion del tiempo, d) los profesionales cualificados,
e) la representacion letrada, f) la argumentacién juridica, (concretada en la necesidad de motivacion,
justificacion y explicacion de la decisidn), g) los mecanismos para examinar o revisar las decisiones vy,
finalmente, h) la evaluacion del impacto en los derechos del nifio.
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original primary consideration no significa que el interés del menor sea superior
a otros, ni que sea estrictamente preferente a los demds, ni mucho menos que
haya de ser tomado en consideracién de modo exclusivo y excluyente cuando se
produzca un choque con otro tipo de intereses, como equivocadamente parecen
dar a entender los ya antecitados articulos 2.1 y 2.4 LOPJM.

Muy al contrario, cuando los expertos en la materia se preguntan por el
significado del calificativo primary en el articulo 3.1 de la Convencidn, lo hacen
desde un punto de vista pragmadtico, esto es, poniéndolo en relacidn con los
intereses de otras personas, singularmente los de los padres o los de otro nifio o
nifia con los que aquel puede concurriry llegar a colisionar. La propia Observacion
General nim. 14 de 2013, toma esta perspectiva y reconoce “la necesidad de
cierto grado de flexibilidad en su aplicacion”, lo cual permite su adaptacién a las
circunstancias sociales, culturales, normativas, etc., que puedan afectar al menor
en cuestion. Ademds, se afiade en el mismo apartado de la Observacion que “Los
posibles conflictos entre el interés superior (sic) de un nifio, desde un punto de
vista individual, y los de un grupo de nifios o los de los nifios en general “tienen
que resolverse caso por caso, sopesando cuidadosamente los intereses de todas
las partes y encontrando un compromiso adecuado.” Lo mismo debe hacerse si
entran en conflicto con el interés superior (sic) del nifio los derechos de otras
personas. Si no es posible armonizarlos, las autoridades y los responsables de
la toma de decisiones habrdn de analizar y sopesar los derechos de todos los
interesados, teniendo en cuenta que “el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial significa que los intereses del nifio tienen maxima
prioridad y no son una de tantas consideraciones.” Por tanto, se debe conceder
mas importancia a lo que sea mejor para el nifio. Si no estoy equivocada, este largo
parrafo que acabo de reproducir viene a decir que en caso de colisién o conflicto
de intereses lo primero que ha de procurarse es el compromiso entre todos ellos,
compromiso adecuado al caso concreto; en el supuesto de que dicho compromiso
no sea posible, el interés del menor tiene la mdxima prioridad y no puede ser
meramente una de tantas cosas a tener en cuenta, por lo tanto, es evidente que el
interés del menor ni es el Unico que ha de sertenido en cuenta ni su consideracién
ha de ser, necesariamente, superior a la de otros intereses dignos de proteccidn,
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que también pueden tener la mdxima prioridad® y que incluso pueden ser los de
otro menor?,

Sobre el peso que en caso de conflicto con otro tipo de intereses se ha de
dar a los del menor en cada supuesto concreto, de nuevo es muy sugerente la
tesis de EEKELAAR, uno de los mds destacados especialistas en la materia. Este
autor distingue en funcién de que la decision que haya de ser adoptada afecte
directamente al nifio o nifia o lo haga de manera indirecta, distincion dilemética
que ademds conllevaria un procedimiento de toma de decisiones diferenciado®.
En el segundo caso quien ha de tomar la decisién deberd buscar la mejor solucién
posible en el asunto que tenga que ser resuelto; en el primero, el foco debe
ponerse en la bisqueda de la decisidn que conduzca a lo mejor para el concreto
nifio afectado; en ambas hipdtesis se pueden tener en cuenta otros intereses,
pero mientras que en aquellas que indirectamente afecten al menor el interés
de este serd uno mds entre los que tienen que ser tomados en consideracién,
cuando le afecten directamente el interés del nifio tiene una relevancia superior
y no puede tratarse como una mds entra todas las circunstancias que deben ser
sopesadas. El autor inglés sitda entre los que afectan directamente al menor casos
relativos a la salud del nifio o a decisiones sobre el lugar donde este debe crecer;
entre los que le atafien indirectamente menciona supuestos de conflicto sobre
competencia judicial internacional; finalmente, en un lugar intermedio coloca los
referentes al traslado de lo menores (relocation cases) que, en su opinidn, aunque
afectan directamente a los nifios son con frecuencia tratados como referidos
principalmente a los adultos y solo indirectamente a los menores™. Lo atractivo
de esta propuesta no oculta que tal dicotomfa no estd en la Convencidn y aunque
tiene cierto reflejo en la Observacidn General no parece que la intencién haya
sido la de dar distinto valor al interés del menoren uno y otro caso®. Con todo, la

37 Como claramente se percibe en el apartado 97 de la Observaciéon General num. 14 de 2013, cuando al hilo
de la salvaguarda relativa a la argumentacion juridica afirma: “Si la decision difiere de la opinién del nifio, se
debera exponer con claridad la razén por la que se ha tomado. Si, excepcionalmente, la solucién elegida no
atiende al interés superior del nifio, se deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el
interés superior del nifio fue una consideracién primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar en
términos generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés superior del nifio;
se deben detallar de forma explicita todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestion y se
deben explicar los motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso en particular. En la fundamentacion
también se debe explicar, de forma verosimil, el motivo por el que el interés superior del nifio no era
suficientemente importante como para imponerse a otras consideraciones (...)"”. Sin embargo, en el propio
apartado 97 hay una remision al apartado 38, lugar donde el interés del menor tiene otro peso especifico,
pues segln este ultimo, “Con respecto a la adopcién (art. 21), el derecho del interés superior se refuerza
aln mas; no es simplemente “una consideracién primordial”, sino “la consideracién primordial”, como
destaca en nuestra literatura juridica, VERDERA IzQUIERDO, B.: La actual configuracion, cit., p. 53.

38 Como en el caso subyacente en la STC 23/2016, de 15 de febrero (RTC 2016, 23), aunque parece que todo
el razonamiento se hace basandose en el interés del menor agresor y muy poco en el del menor que ha sido
victima de la agresion.

39 EEKELAAR, J.: “The Role of the Best Interests Principle in Decision Affecting Children and Decisions about
Children”, International Journal of Children’s Rights, 2015, nam. 23, pp. 3-26.

40 EEKeLAAR, J.: “The Role”, cit., p. 6.
41 Cfr. apartados 14 a), I5f), 19, 91.



Garcia, Ma. P. - ;Qué es y para qué sirve el interés del menor?

objecidén mas sdlida es que en muchas situaciones reales no es facil determinar si
la decisidn afecta directamente al nifio o nifia concernidos o si lo hace de manera
indirecta, como prueban las dificultades que el propio autor encuentra para ubicar
algunos de los casos que plantea.

Si ahora me centro en el Derecho espafiol y pregunto si en su seno es superior
el interés del menor, tendrfa que reconocer que asf se considera, por ejemplo, en
el ya citado art. 2, pdrrafos | y 4 LOPJM. También lo dice de modo expreso la ya
mencionada Instruccion DGRN 23 octubre 2018, sobre cambio de nombre en
el Registro Civil de personas transexuales™, en cuyo predambulo se dice que "la
proteccién del interés preferente del menor; (...) prima sobre todos los intereses
legitimos concurrente”. Al superior interés del menor se refieren, sin ir més lejos,
articulos del Cddigo civil, como los siguientes: 160.1, 172 bis |, 73 bis2 ayb. o
178. 4. Igualmente, lo hacen algunas sentencias, como STS 20 noviembre 2018%
en un caso de atribucidn del uso de la vivienda familiar ganancial a la madre
del menor y en el que la entrada de un tercero, pareja de la madre, es causa
del supone el fin del derecho de uso al considerar el tribunal que ello supone
que cesa la consideracion de la vivienda como familiar®%;, aunque en la citada
resolucién se califica al interés del menor de prevalente o prioritario, el Fdo. 2 in
fine de esta resolucién sefiala que “El interés de los hijos no puede desvincularse
absolutamente del de sus padres, cuando es posible conciliarlos™ y a continuacién
afiade “El interés en abstracto o simplemente especulativo no es suficiente”

Con todo, creo que en Derecho espafiol el interés del menor no es, de modo
genérico y abstracto, ni superior, ni prevalente, ni prioritario, ni exclusivo, como
igualmente reconoce la Observacién General n® |4 de 2013. Por ello considero
acertadas afirmaciones como las contenidas, entre otras muchas en la STC
273/2005, de 27 de octubre (RTC 2005, 273), donde se dice que “la proteccion
del interés del menor deba hacerse guardando proporcionalidad con otros valores
en conflicto”; también en la STC 160/2012, de 20 de septiembre (RTC 2012, 160),
segun la cual “el interés superior de los menores no puede llevar a entender que sea
“no sélo superior, sino Unico y excluyente frente a otros bienes constitucionales”.

La prueba de que tal superioridad es, en puridad, imposible la tenemos en
la respuesta a la pregunta sobre qué sucede si concurre el interés de un menor

42 BOE 24 de octubre 2018.
43 STS 20 noviembre 2018 (RJ 2018, 5086)

44  En general, la doctrina espafiola se ha mostrado muy critica con esta decision; a titulo de ejemplo, CUENA
Casas, M.: “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la extincion del derecho de uso de la vivienda familiar
por convivencia marital con un tercero. jJusticia a costa de la legalidad?, Hay Derecho, 9 diciembre de
2018; https://hayderecho.expansion.com/2018/12/09/la-doctrina-del-ts-sobre-la-extincion-del-derecho-
de-uso-de-la-vivienda-familiar-por-convivencia-marital-con-un-tercero-justicia-a-costa-de-legalidad/. No
obstante, el criterio se ha reiterado en la STS 29 octubre 2019 (R] 2019, 4495).
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frente al interés de otro menor, porque es evidente que ninguno de los dos puede
ser superior al otro, al menos en abstracto.

El interrogante planteado me permite detenerme en la STC 23/2016, de 15
de febrero (RTC 2016, 23). Procede de un recurso de amparo interpuesto por
la madre en representacién de su hijo, entonces menor, en relacidon con sendas
resoluciones dictadas por un Juzgado de Menores vy la Audiencia Provincial de
Madrid, que habfan acordado el sobreseimiento de un expediente de reforma
contra un menor que habfa agredido al nifio recurrente. La resolucién extrajudicial
del expediente se habfa producido sin ofr a la victima, quien en su momento habfa
solicitado la reparacién de los dafios causados por las lesiones sufridas. El Auto
recurrido en amparo considerd que se habfa infringido el derecho fundamental
de éste, como acusacion particular; a la tutela judicial efectiva sin indefension
(articulo 24.1 CE), pero desestimd la pretensién de declaracidon de nulidad y
retroaccién de actuaciones solicitada en la apelacién como consecuencia anudada
a aquel reconocimiento. La representacién del menor infractor aducia el cardcter
desproporcionado de la mentada declaracién de nulidad y el hecho de que, de ser
reconocida, se estarfa infringiendo el principio non bis in idem puesto que al menor
agresor le habia sido impuesta una medida educativa que ya habia cumplido.
Considera también el maximo intérprete de la Constitucion que (F 4) “A fin de
determinar si el érgano judicial ha realizado una ponderacidn constitucionalmente
correcta de los derechos e intereses constitucionales en conflicto, no puede
perderse de vista el marco normativo en el que surge el mismo, que es el del
proceso penal de menores, en el que el principio de «interés superior del menor»
modula la intensidad de los derechos que ostenta la acusacion particular. De este
modo, el canon de constitucionalidad no puede ser el mismo que el que resultarfa
aplicable en un proceso penal de adultos”. Por ello, apela a los arts. 3.1 y 40.] de
la CNUDN, que considera tienen adecuado reflejo en el sistema establecido por
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, y estima que el Auto recurrido aplican correctamente las reglas
derivadas de esos preceptos, toma en cuenta la gravedad de los hechos y las
circunstancias concurrentes®, y pondera los intereses en conflicto a partir de las
circunstancias que presentaba el caso para llegar a considerar prevalente el interés
del menor expedientado”, razdn por la que no se concede el amparo solicitado.

Pues bien, con independencia de que estemos o no de acuerdo con la solucién
del caso concreto, lo cierto es que en ningdn momento se menciona el interés del
menor que ha sido victima de la agresidn, de suerte que todo el razonamiento
se hace con fundamento exclusivo en el interés del menor autor de la lesién. No

45 Entre las que se encontraba el tiempo trascurrido desde la fecha de los hechos, por los efectos negativos
que sobre el menor sometido al proceso pudieran derivarse de la excesiva prolongaciéon del mismo, por
lo que reputa prevalente el interés de este menor que se plasma en el sobreseimiento y archivo de las
actuaciones.
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deja de ser una ldstima, por cuanto la ocasién hubiera sido propicia para ponderar
ambos intereses.

4. ;Quién debe apreciar el interés del menor?

Otro de los temas que también se cuestiona el punto de vista que debe ser
adoptado para decidir de acuerdo con el interés del menor y, mds en concreto,
si ha de ser el de los adultos encargados de tomar la decisién o el del propio
menor. La asuncién de la primera perspectiva (v. gr, el punto de vista que cuenta
es el de la autoridad judicial, quien probablemente tendrd que decidir los casos
mas dificiles), es fuertemente criticada, entre otras razones, porque, con mucha
probabilidad, las motivaciones que van a integrar el interés del menor no serdn
las del nifio implicado, sino las propias de los adultos* quienes, en el mejor de los
casos, actuardn pensando, sobre todo, en el futuro de aquel”; se afiade que esta
perspectiva conlleva el riesgo de que la decisién que finalmente se adopte “en
interés del menor” sea en realidad la que cohonesta con los propios criterios de
moralidad social del encargado de tomarla®, criterios que con mucha frecuencia
coincidirdn con los valores dominantes en la época y en el grupo social de que se
trate®”; de ser asi, el peligro de que se produzca una discriminacién de nifios y nifias
o padres y madres pertenecientes a grupos minoritarios con valores diferentes a
los generalmente aceptados es bastante evidente®°.

La asuncién del segundo punto de vista, el del nifio o nifia, nos conduce a
varios problemas cuya solucién no es, ni mucho menos, sencilla. En este asunto,
y con cardcter preliminar, aunque bdsico, debemos preguntarnos si en verdad
los nifios disfrutan tout court de los derechos humanos, o si simplemente son
unos tedricos titulares sin apenas capacidad para ejercitarlos. Al respecto, nadie
discute que los nifios y nifias, como personas, son titulares de derechos y, por
supuesto, también de los derechos fundamentales®. La cuestion es si se admite

46 Entre la que sigue siendo mayoritaria que el nifio es basicamente un adulto en formacién, incompetente
para tomar decisiones sobre su propia vida y necesitado de especial proteccion. Frente a esta, existen tesis
que consideran a la infancia no solo como una etapa preparatoria de la edad adulta, sino como un periodo
de la vida humana en el que el nifo ha de participar de modo activo, responsable y auténomo, perspectiva
que va ganando adeptos entre los juristas; asi, DAiLEY A.C., RoseNBURY, L.A.: “The New Law”, cit., pp. 1448-
1537.

47 Entiende que las decisiones en las que se utiliza el interés del menor son propias del mafiana, tienen el
caracter de prondstico y buscan la mejor solucién para la vida futura del nifio, LenTi, L.: “Note critiche”,
cit., p. 88; por su parte, VERDERA IzQuiErRDO, B.: La actual configuracién, cit., p. 241, destaca el peligro de
discriminacion en el tratamiento de los nifios, si exclusivamente se les trata como nifios.

48 Como ejemplo, la resolucién judicial que fue objeto de recurso de amparo en la STC 141/2000, de 29 de
mayo, caso en el que la pertenencia del padre a una corriente religiosa calificada por la madre como secta,
habia sido decisiva para limitar de modo extraordinario los derechos de visita paternos, criterio que el
Tribunal Constitucional, siguiendo la opinién del Ministerio Fiscal, no compartio.

49 Moralidad social que, también en lo que atafie a los menores, ha sido sumamente cambiante, como destaca
LenTl, L.: “Note critiche”, cit., pp. 86 ss.

50 SuTHEerLAND, E.E.: “Article 37, cit., p. 37.

51 Lo recuerda en fechas muy recientes, ensu F] 5, la ya citada STC 99/2019, de 18 de julio de 2019 (RTC 2019,
99), que resuelve una cuestion de constitucionalidad sobre el art. .1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo,
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también que puedan ejercitar esos derechos y, en su caso, si pueden hacerlo en
la misma medida que los adultos o si esto es incompatible con su condicién de
menores de edad, y como tales dependientes y necesitados de proteccién. En
realidad, bien mirado, cabe extender la cuestion a todo tipo de derechos civiles
o politicos, sean o no fundamentales®?. La pregunta que planteo ahora es, pues,
si los nifios deben de tener y efectivamente tienen los mismos derechos que los
adultos, incluyendo la posibilidad de ejercitarlos® o si, por el contrario, Unicamente
son portadores de intereses que los adultos han de salvaguardar®. En este punto
parece poco probable que se acepte una igualacidn total entre los derechos de los
que pueden disfrutar los adultos y aquellos que corresponderian a los nifios (como
ejemplos, derecho a votar o a casarse, pero también a conducir, a tomar drogas,
a consumir pornografia, etc.)®. Sin llegar a las posiciones mds extremas y sin que
pueda detenerme aqui en el andlisis de la discutible dicotomfa entre titularidad y
ejercicio de los derechos®®, cabe sefialar que, mds alld del reconocimiento tedrico
que tienen en los cuerpos legales, muchos estiman que lo mds adecuado es
entender que las exigencias de proteccion y cuidado no son incompatibles con
reconocer a los nifios y nifias como participantes activos en el desarrollo de sus
propias vidas como menores y no dnicamente como adultos en fase de formacion;
en consecuencia, serfan titulares de derechos, pero ademds lo serfan como nifios
y, por lo tanto, deberfan tener la posibilidad de ejercitarlos también como nifios.

reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas.

52 Cfr. STEDH de 7 de mayo de 2015, S Ly J L. v. Croacia, sobre la proteccién del derecho de propiedad de
dos nifios.

53 La cuestion relativa a si los nifios, independientemente de su capacidad natural para comprender su exacto
significado, deben o no tener reconocidos los derechos en la misma medida que los adultos ha preocupado
mucho en la literatura anglosajona, que ha sido, con diferencia, la que mas se ha ocupado del tema y la que
cuestiona el alcance de la expresion children’s rights desde varios puntos de vista, una sintesis de los cuales
puede verse en GILMORE S., GLENNON, L.: Family Law, 6® ed., Oxford, 2018, pp. 433-434. En este marco, una
parte importante de la doctrina inglesa estima que la perspectiva de los derechos (children’s rights) tiene
indudables ventajas sobre la que descansa en los deberes para con ellos de los adultos, o incluso sobre
la del interés o bienestar del menor (welfare principle); no obstante, se reconoce que también plantea
interrogantes teéricos y practicos de muy dificil solucion; sobre todo ello, vid. FErGusoN, L.: “Not merely
rights for children but children’s rights: The theory gap and the assumption of the importance of children’s
rights”, International Journal of Children’s Rights, 2013 (21), pp. 177-208, passim.

54 Comparto la idea de LenT, L.: “Note critiche”, cit., p. 93, para quien en el lenguaje juridico se ha generado
una notable confusién entre derechos del menor e interés del menor, como si hubiese algun grado de
intercambiabilidad reciproca; ello ha derivado en que en Italia y en otros paises continentales el interés del
menor ha terminado por confundirse con el principio general segun el cual todo el sistema juridico referido
a los menores estd influido por la prioridad de los derechos de los nifios.

55 Aunque no falta quien lo defiende, como los representantes del llamado child liberationism, citados por
HERRING, J.: Family Law, 9th. Ed., Pearson, 2019, p. 485.

56 Sise prefiere, entre capacidad juridica y capacidad de obrar, dualidad ya superada en otros ambitos como
en el de los derechos de las personas con discapacidad, concretamente en el art. 12 de la Convencidon
Internacional de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

57 Lacitada STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, (RTC 2019, 99) FJ. 3, defiende que “la limitacién del ejercicio
de derechos fundamentales a los menores de edad solo puede tener dos justificaciones fundamentales: la
falta de madurez de la persona y la necesidad de proteger a este colectivo, tal como prescribe la propia
Constitucion (art. 39.3 y 4 CE) y ha subrayado la jurisprudencia constitucional”.
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A mi juicio, el planteamiento que se acaba de sefialar implica, entre otras
consecuencias directas en el Derecho positivo espafiol, una que sélo puedo
dejar apuntada: el derecho a que un menor de edad no vea negada ex ante su
capacidad en los procedimientos que le afecten, particularmente la de comparecer
en procesos judiciales que resulten necesarios para hacer efectivos sus derechos
sustantivos®?, o en otro orden de asuntos, la posibilidad de acceder a la rectificacion
registral de su sexo, y la correlativa del nombre, que la regulacién legal les niega, en
este Ultimo caso tanto directamente como a través de su representante®.

5. Interés del menor v. autonomia del menor.

Conectando con lo anterior, hemos de preguntarnos por el alcance de la
autonomia del nifio o nifia en la toma de las decisiones que le conciernen. Se trata
de un asunto capital que plantea la posible complementariedad o, por el contrario,
la eventual colisién entre el criterio del mejor interés y el criterio de la voluntad del
menor o, si se prefiere verlo desde la norma, la posible colisidn entre el articulo
3.1 y el derecho consagrado en articulo 12 de la Convencién®.

Sin duda, el alcance de la autonomia del menor es uno de los problemas mas
peliagudos a los que se enfrenta la doctrina y la préctica cuando estan implicadas
estas personas. Entendiendo por autonomfa el derecho de cada persona a decidir
cdmo quiere vivir su propia vida®' la visién mds extendida, incluso consolidada, es
la de entender que estd justificada la limitacién de la autonomfa de las personas
durante su minoria de edad si dicha limitacién sirve para maximizar esa misma
autonomia para cuando sean adultas®. Esta visién permite, por ejemplo, que los

58 Lo que hoy se les niega, v. gr. en el art. 7.1 LEC.

59 Laya mencionada STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, ha declarado la inconstitucionalidad del art. I.1 de
la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las
personas, que exige la mayoria de edad para acceder a dicha rectificacion, si bien la inconstitucionalidad
se declara “en la medida en que se aplica a menores de edad con suficiente madurez y que se encuentran
en una situacion estable de transexualidad”; realizado en estos términos, concuerdo con la autora del
Voto Particular discrepante en el punto en el que sefiala que se trata de “un fallo en el que se declara
la inconstitucionalidad de la norma pero no la nulidad del precepto cuestionado, dando lugar a un
pronunciamiento, a mi juicio confuso y con un efecto impreciso”. Sobre esa cuestion, si bien limitada al
cambio de nombre para hacerlo corresponder con el sexo sentido y no con el que se halla inscrito en el
Registro Civil. Cfr. La ya citada Instruccion de la DGRN 23 octubre 2018 de dudosa legalidad y escasa
técnica juridica.

60 Para la Observacion General nim. 14 de 2013, en su parrafo 4, “El Comité ya ha sefialado que “[I]Jo que a
juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacion de respetar todos
los derechos del nifio enunciados en la Convencion”, incluido, por tanto, el contenido en el art. 12.

61 HEeRrrRING, ).: Family Law, cit., p. 487. En nuestra doctrina, GETE-ALONsO Y CALErA, M.* C.: “Manifestacions
de I'autonomia del menor en la normativa catalana”, Indret, 1/2005, sefala: “En una primera aproximacio
sembla que els termes autonomia i menor sén contradictoris. La situacié juridica de minoria de edat es
caracteritza per |'abséncia d’autonomia” si bien afade que un analisis mas detenido de la normativa civil
vigente revela la aproximacién entre ambos conceptos; en parecido sentido, PARRA LucAN, M.* A.: “Minoria
de edad”, en AA.VV.: Tratado de Derecho de la persona fisica (dir. M.* C. GETE-ALONsO Y CALERA, coord. J. SOLE
REsINA), t. |, Cizur Menor, Thomson-Reuters, 2013, pp. 588 ss., parte de la falta de autonomia del menor
para terminar constatando su progresivo incremento.

62 Tal parece la opinién de VERDERA 1ZQUIERDO, B.: La actual configuracién, cit., pp. 282 y 283, cuando considera
que la autonomia del menor “es instrumental, es una forma de aprendizaje”, por lo que las decisiones del
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menores estén obligados a ir al colegio hasta determinada edad, aunque no lo
deseen.

En este punto se suele considerar que el nivel de desarrollo psicoldgico,
madurez y competencia del menor juega un papel fundamental; en efecto, el
desarrollo progresivo del nifio y su grado de madurez (o discernimiento), o si se
prefiere, su capacidad natural (competencia), son tomados en cuenta tanto por
parte del legislador como de la autoridad judicial para dar peso especifico a la
voluntad del menor. En este sentido, son paradigmdticas las normas relativas a
las decisiones sobre el cuidado de la salud, dmbito en el que se suele reconocer
capacidad de decidir por si a personas menores de dieciocho afios®®. Por otro
lado, que los nifios recién nacidos o muy pequefios no pueden tomar decisiones
sobre asuntos de relevancia que les afecten, aunque sea directamente, es también
opinién casi undnime, dada su incapacidad natural para entender y querer®®; no
obstante, existe también consenso en el sentido de que ello no debe significar
que, en la medida de lo posible, no se tenga en cuenta la voluntad y los deseos
del nifio o incluso, segiin alguna opinidn cualificada, la que plausiblemente hubiera
sido su voluntad®, aunque se aclara que la decisién final no tiene por qué coincidir
siempre con lo querido por el menor. Con todo, hay casos dificiles que también
necesitan una respuesta que a priori resulta muy complicada; el supuesto mads
evidente es el del adolescente muy préximo a la edad que legalmente le permitirfa
tomar por s mismo la decisidn que rechaza un tratamiento médico con riesgo para
su propia vida®® o cuando el respeto de su voluntad tiene fuertes implicaciones
morales.

Pero siguiendo esta linea de razonamiento, a nadie se le oculta que el proceso
de maduracién de una persona es lento y progresivo y que, por lo tanto, resulta
bastante artificial y formalista el establecimiento de hitos temporales que puedan
implicar una ruptura total entre lo que puede o no puede hacer una concreta
persona antes de determinada edad, incluso cuando esa edad es la de dieciocho
afios, que en nuestro ordenamiento y en la mayorfa de los de nuestro entorno
marca la diferencia entre ser o no ser mayor de edad.

menor no pueden ir en contra de sus propios intereses o proyeccion futura porque se trata de una persona
en fase de formacion.

63 Vid. art. 6.2 Convenio de Oviedo de 4 de abril 1997, relativo a los derechos humanos y la biomedicina (BOE
20 octubre 1999) y arts. 3 c) y 4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

3

64 En este sentido, expresamente, entre otros, LENT, L.: “Note critiche ”, cit., p. 101.

65 EEKELAAR, J.: “The emergence of children’s rights”, Oxford Journal of Legal Studies, Volume 6, Issue 2, Summer
1986, pp. 161-182, en uno de sus primeros trabajos sobre los derechos de los nifos.

66 Como en el dramatico caso que fue objeto de la STC 154/2002, de 18 de julio (RTC 2002, 154), en la que un
nifio de trece afos, Testigo de Jehova, se negd a recibir las transfusiones sanguineas necesarias para evitar
su fallecimiento, que efectivamente se produjo.
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6. El interés del menor lo es de un menor concreto.

Ademds de todo lo expresado en las lineas precedentes, creo que la correcta
comprensién del significado del interés del menor es crucial la consideracion
especial del nifio o nifios afectados en el caso concreto. De hecho, una de las
criticas mds habituales cuando se comentan decisiones de los tribunales en las que
aparece textualmente reflejado el interés del menor, reside en poner de relieve
lo inadecuado de un planteamiento generalista que pretenda servir para todos los
nifios y todas las situaciones, en lugar de buscar el interés el menor “aqui’y ahora™’.
En consecuencia, se subraya que el interés del menor varfa de nifio a nifio, que
es profundamente situacional y que cambia con el paso del tiempo, incluso en
relacién con el mismo menor®. Ello nos lleva a cuestionar la conveniencia o no del
establecimiento de criterios generales, mds o menos vinculantes para el aplicador
de la norma, destinados a minimizar la vaguedad o indeterminacién del concepto
y que pretenden servir de gufa para la concrecién del interés del menor en cada
caso concreto, como se hace, por ejemplo, en el articulo 2 en sus parrafos 2 y
3 LOPJM. Sobre este punto también se ha pronunciado la Observacién General
ndm. 14 (2013), entendiendo que estas listas sirven como orientacién, no pueden
ser exhaustivas, han de ser flexibles y deben permitir la toma en consideracién
de las particulares circunstancias que rodean al nifio o nifia sobre el que se ha de
tomar una determinada decisién®.

1. ;PARA QUE SIRVE EL INTERES DEL MENOR EN DERECHO ESPANOL?

En este epigrafe pretendo poner de relieve la utilidad que tanto la ley como,
sobre todo, los tribunales, estdn obteniendo del recurso a la cldusula del “interés
del menor”, refiriéndome ahora en exclusiva al ordenamiento civil espafiol.
Advierto desde ya que mi pretension es, simplemente, dibujar la situacion factica,
es decir, para qué estd sirviendo en realidad y no para qué deberia servir o cémo
deberfa ser utilizado de la forma mds correcta y adecuada a los citados de la
Convencién y el Comité. Mencionaré de modo muy superficial el reflejo general
mas evidente, el del Cddigo civil, para detenerme un poco mds en el que tiene en
nuestra jurisprudencia

67 Para FERNANDEZ PERrez, A.: “Aproximacion”, cit., pp. 133 y 134, el concepto de interés superior del nifio es
flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situacion concreta del
menor afectado, y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales.

68 DalLey A.C., ROSENBURY, L.A.: “The New Law”, cit., p. 1478, en relacién al Derecho norteamericano; en
el italiano y desde una perspectiva diversa, ScaLisi, V.: “ll superiore interesse”, cit., p. 413, entiende que el
interés del menor no es individualizable a priori sino a posteriori, sobre la base de una valoracién del caso
concreto, individualizada o, mas propiamente, personalizada.

69 Cfr. los apartados 50 y 51 de la Observacion.
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I. En el Cédigo civil espaniol.

Puesto que este trabajo adopta casi en exclusiva la perspectiva civil del interés
del menor, comenzaré mencionando para qué sirve dicho concepto en el texto
legal mds relevante en la materia: el Cédigo civil espafiol. Advierto que preceptos
de similar naturaleza a los aqui mencionados, aparecen también en las leyes,
compilaciones y cddigos de civil propio en aquellas Comunidades Auténomas con
competencias en materia de derecho civil.

Limitdndome, como he dicho, al Cdédigo civil, la respuesta a la cuestién
planteada es multiple, si atendemos a la letra de los preceptos. Asf, podemos
mencionar que el interés del menor cumple en el Cédigo, al menos, las siguientes
funciones:

a) Es el criterio exclusivo de decisién en articulos como los siguientes: 20.2.a
CC (declaracién de opcidn por la nacionalidad espaiola), 156 CC (atribucién del
ejercicio de la patria potestad), 161 (visitas de familiares y allegados a menores
en situacidon de desamparo), 170, segundo apartado (recuperacién de la patria
potestad), |72.ter2 (acogimiento residencial), 178.4 (mantenimiento de la relacion
con la familia de origen en la adopcidn).

b) Es uno de los criterios de decisidn en los articulos 94 CC (derecho de visitas
del progenitor no custodio), 172 ter 3 in fine CC (proteccién de datos de los
guardadores del menor acogido).

¢) Se utiliza como vehiculo para limitar determinados derechos en los preceptos
siguientes: 149 CC (Iimite al derecho de eleccién en la alternativa del alimentante),
172, ter. 2 CC (limite al derecho a que el menor sea reintegrado en la familia de
origen), 176 bis 2 CC (limite a la potestad de la Entidad Publica de suspender el
régimen de visitas a la familia de origen del menor acogido, 304 CC (limite al
derecho a impugnar los actos del guardador).

2. ;Para qué sirve en los tribunales?

Probablemente por su naturaleza de cldusula general abierta, asi como por la
triple dimensién que posee y a la que se ha aludido mas arriba, el mayor provecho
de la cuestion que hemos planteado en este epigrafe estd en dilucidar para qué
estd sirviendo el recurso al interés del menor en nuestros tribunales. Advierto que
referiré la situacién real, esto es, cdmo se estd utilizando en la jurisprudencia el
recurso al interés del menor, pero no cdmo deberfa hacerse o si se podria recurrir
al interés del menor de otro modo.
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La lectura de numerosas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo en la materia me llevan a considerar que, en la practica, el interés del
menor estd sirviendo (o no) a las funciones que a continuacién se relatan.

A) No sirve para nada o sirve para muy poco.

Nuestro Tribunal Constitucional recurre con mucha frecuencia en sus
decisiones al comodin “del interés del menor”. Sin embargo, me parece que en
gran ndmero de ocasiones resulta que el citado principio le sirve de mas bien
poco, o incluso de nada. Pondré a continuacion algunos ejemplos.

La STC 156/2013, de 23 de noviembre (RTC 2013, 156), considerd legitima la
orden de expulsidn de una ciudadana extranjera que habfa cometido un delito
y que era madre de una nifia espafiola de corta edad. La decisidn mayoritaria
aprecia la proporcionalidad de la medida y la ausencia de violacién de los derechos
fundamentales aludidos por la madre recurrente (los reconocidos en los arts. |9
y 18 CE). En cambio, el voto particular discrepante’®, muy duro con la mayoria,
estimé que en la interpretacion del articulo 57.2 LO de Extranjerfa’’ debieron
tenerse en cuenta, junto con los derechos fundamentales alegados, tanto los
principios rectores de la politica social recogidos en el articulo 39.I CE como la
regla del articulo 10.2 CE, que obliga a interpretar los derechos fundamentales
de acuerdo con los instrumentos internacionales y, en consecuencia, también de
conformidad con la jurisprudencia del TEDH que considera que el arraigo familiar
puede actuar como limite a la expulsién de un ciudadano extranjero’?. No debe
extrafiar que nuestra literatura académica se haya mostrado muy critica con la
decisidn mayoritaria y mucho mds partidaria del criterio y las razones del voto
particular®, mds acordes con los criterios del Tribunal de Estrasburgo, e incluso
del TJUE™.

70 Formulado por los magistrados D. Fernando Valdés Dal-Ré y Dha. Adela Asta Batarrita.

71 Norma sancionadora aplicable al caso que prevé la expulsion del territorio nacional del condenado “por
una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad
superior a un ano, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”.

72 El caso plantea, entre otras cuestiones interesantes, la del eventual déficit de proteccion que en nuestro
sistema constitucional tendria el derecho al respeto de la vida familiar, reconocido en el art. 8 del CEDH, al
estimar el tribunal que la vida familiar en el sentido de este precepto no se protege en nuestra Constitucion
porlaviadelart. 18, sino por la del art. 39, y por consiguiente, su violacion no puede ser motivo de recurso
de amparo.

73 Asi, REYEs LoPEz, M?].: “Sentencia del Tribunal Constitucional 186/2013, de 23 de noviembre de 2013. Limites
a la aplicacion del art. 57.2 LOE: el derecho a la vida familiar de los menores”, en AA.VV.: Comentarios a las
Sentencias del Tribunal Constitucional en materia civil, (coords. L. MARTINEZ VAZQUEZ DE CAsTRO, P. EscriBANO
TorTAjADA), Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pp. 153-204, espec. p. 199, quien sefala: “Fue precisamente el
escaso interés y la poco afortunada justificacion sobre el respeto a los derechos de la menor los puntos
mas vulnerables que ofrece esta sentencia, y en los que se ahonda mas en el voto particular”.

74 STJUE 8 marzo 2011, Asunto C 34/09, Gerardo Ruiz Zambrano y Office national d’émploi (ONEm), que
afirma que el art. 20 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se opone a que se
deniegue a un nacional de un Estado tercero el permiso de residencia y trabajo en un Estado miembro,
cuando este asume la manutencién de sus hijos de corta edad, ciudadanos de la Unién, «en la medida
en que tales decisiones privarian a dichos menores del disfrute efectivo de la esencia de los derechos
vinculados al estatuto de ciudadano de la Unién”. Con posterioridad también STJUE 10 mayo 2017, Asunto
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Otra decision en la que creo que el interés del menor no fue tomado en
consideracion de forma suficiente es la recogida en la STC 10/2014, de 27 de
enero (RTC 2014, 10). Se plantea en esta ocasidn un interesante supuesto de
niflo con una discapacidad derivada de problemas del espectro autista, a quien la
Administracion ordena escolarizar en un centro de educacion especial, contra el
criterio de sus padres, partidarios de que su hijo recibiera una educacién inclusiva
en un centro ordinario. Atendidas las circunstancias del caso y los informes
técnicos existentes, los tribunales dan la razdn a la Administracidn, ante lo cual los
padres acuden en amparo, alegando que la decisidn supone la discriminacién de
su hijo por razones de discapacidad, con la consiguiente violacién de los arts. 14y
27 CE; alegan también la vulneracién del derecho a la integridad moral de su hijo,
reconocido en el art. 15.1 CE, en relacién con el 0.1 CE. Es importante sefialar
que tanto los padres como el Ministerio Fiscal ponen el énfasis en los derechos
de las personas con discapacidad consagrados en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva
York en 2006 y de la que Espaia es parte desde 2008 y, muy especialmente, en la
necesidad de que se realicen ajustes razonables para atender a sus necesidades y
se les suministre el apoyo que precisen para ejercer sus derechos, en este caso el
de ser escolarizado en un centro ordinario.

Pues bien, en la citada STC 10/2014, el Tribunal Constitucional reconoce que,
de la normativa existente, empezando por la CNUDPD vy siguiendo con toda la
regulacion interna que la desarrolla, se desprende como principio general, que
la educacién debe ser inclusiva; es decir se debe promover la escolarizacion de
los menores en un centro de educacidn ordinaria, proporcionando los apoyos
necesarios para su integracion en el sistema educativo si padecen algin tipo de
discapacidad. Sin embargo, atendiendo a las circunstancias del caso, a los informes
psicopedagdgicos emitidos y al procedimiento seguido por la Administracién,
respetuoso a su juicio con los derechos afectados, el Tribunal estima lo siguiente:
“Acreditado lo anterior por la Administracién educativa, es decir que en interés
del menor resulta indicada su escolarizacion en un centro de educacidn especial,
no es necesario proceder a una ponderacidn acerca de si los ajustes que precisa
pueden ser o no prestados en un centro de educacién ordinario, pues dicha
decisién de escolarizacidn lleva implicito, en atencidn a la grave discapacidad del
alumno v a la atencién individualizada que requiere, que sus singulares necesidades
educativas estén mejor atendidas en un centro de educacion especial mds que en
el marco de la educacidn general de los centros ordinarios”. Considera también
el maximo intérprete de la Constitucién que tampoco hubo vulneracién alguna

C-133/15, Chavez-Vilchez, en cuyos razonamientos se subraya se subraya la «obligaciony de las autoridades
nacionales de respetar el derecho a la vida familiar interpretada a la luz del interés superior del nifio, y se
aportan al juez nacional criterios adicionales con los que asegurar que este principio sea efectivamente
aplicado. Cf. también la ya citada STJUE 13 septiembre 2016, Asunto C165/14, Alfredo Redén Marin y
Administracion del Estado.
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de los derechos alegados por parte de las decisiones judiciales que avalaron la
decisién administrativa, con lo que no atiende al amparo solicitado.

A mi juicio esta sentencia del constitucional, ademds de desacertada, tiene una
argumentacion muy pobre, tanto desde la perspectiva de los derechos del menor,
como de la de los derechos de las personas con discapacidad. Desde la primera,
es indudable que toma en cuenta exclusivamente la perspectiva del adulto y que
su consideracion del interés del menor es précticamente inexistente pues, mds
alld de mencionarlo, ni se le otorga en realidad una relevancia concreta, ni se dan
razones que permitan rastrear cémo se tuvo en cuenta ese interés, tal y como
se ha explicado que exige el Comité de las Naciones Unidas. Desde la segunda,
no puedo estar mds de acuerdo con las alegaciones del Ministerio Fiscal sobre
la violacion flagrante de la CNUDPD y del derecho en ella establecido a que la
persona con discapacidad no sea excluida.

B) Sirve para aplicar correctamente la norma.

A diferencia de lo que acabo de sefialar, también pueden encontrarse
resoluciones del Tribunal Constitucional donde se constata que el interés del
menor cumple correctamente la funcidn interpretativa de la norma escrita que
forma parte de su triple dimension.

En este sentido, es de gran interés la STC 16/2016, de | de febrero (RTC
2016, 16). Se trataba de un caso en el que la madre habfa venido con su hija a
Espafia desde Suiza, lugar de residencia de la pequefia, reteniéndola en nuestro
pals sin el consentimiento del padre. Existian entre ambos progenitores diversos
y cruzados procedimientos penales y civiles, seguidos tanto en Espafia como en
Suiza; en Espafia la mayor parte de las decisiones judiciales se tomaron en Juzgados
de Violencia contra la Mujer. En el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
objeto del recurso de amparo, se estimé la solicitud formulada por el padre v,
en consecuencia, se ordend la restitucidon inmediata de la menor a su residencia
habitual suiza, que era el domicilio paterno, al no considerar probada la existencia
de un peligro para la menor en los términos del articulo |13 del Convenio de la
Haya. En el citado Auto “se significa que ha quedado acreditado el hecho de
la retencidn ilicita, dado que el padre jamds consintié el traslado de la nifia en
calidad de cotitular de la patria potestad, y a la que no ha vuelto a ver desde hace
varios meses, hecho incuestionable cuya modificacién, ha de acordarse debiendo
de estarse al interés superior de la menor, interés que constituye el principio base
de todo el derecho relativo a los mismos, y que se ha conformado como uno
de los principios esenciales del derecho moderno de la persona y de la familia”.

75 También sobre traslado ilicito de menores, pero de inferior relevancia para lo que ahora nos ocupa es la
STC 196/2013, de 2 de diciembre (RTC 2013, 196).
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La madre recurre en amparo sobre la base del articulo 24 CE. Entre otras cosas
alega la contravencion por parte del cuestionado Auto del principio del interés
superior del menor. Argumenta, entre otras cosas, que no se han tenido en cuenta
las circunstancias actuales de la menor, su edad, el tiempo que lleva residiendo
en Espafa, el cuidado de su madre, arraigo, escolarizacion, el nacimiento de
un hermano en Espafia, que el padre lleva veinte meses sin ver a su hija y la
imposibilidad que tendria la madre para ejercer sus derechos inherentes a la patria
potestad y al régimen de visitas en Suiza; el Ministerio Fiscal interesa el amparo y
también alude a la necesaria consideracion del interés del menor.

Pues bien, la citada STC 16/2016 concluye estimando el amparo solicitado,
basdndose de modo muy principal en el interés del menor’®. Recuerda que segin
su propia jurisprudencia’’ el interés superior del nifio obliga a la autoridad judicial a
realizar un “juicio de ponderacién que debe constar expresamente en la resolucion
judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin
de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida”®. Por lo que aquif
interesa, reconoce el alto Tribunal que el Auto recurrido reproduce textualmente
el articulo 12 del Convenio, que otorga un valor determinado a la integracion del
menor en el nuevo medio como elemento de ponderacién de la decisién sobre la

restitucidén’, a pesar de lo cual aprecia que, “confirmado el traslado ilicito y sin que

76 FJ 6) “cuando la resolucion judicial controvertida afecta a un menor, la adecuacién constitucional de la
motivacion debe evaluarse en funcién del principio del interés superior del menor, que «con caracter
general proclama la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989, al disponer que “en todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino” (art. 3.1). Y que nuestra
legislacion en materia de menores define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes
publicos relacionadas con el nifio, tanto administrativas como judiciales...”, afiadiendo a continuacién “De
esta suerte, «el criterio que ha de presidir la decision que en cada caso corresponda adoptar al Juez, a
la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor,
ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefiable”,
afirmaciones que avala con cita de varias sentencias tanto del propio Tribunal Constitucional, como del
TEDH.

77 STC 176/2008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176), FJ 6.

78 Alude el Constitucional a la STEDH (Gran Sala) 6 julio 2010, Asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, que ya
hemos citado y que requeria un examen en profundidad del conjunto de la situacion familiar (apartado 139;
también a la STEDH (Seccion Tercera) 6 diciembre 2007, Asunto Maumousseau y Washington c. Francia,
apartado 74, que considerd que se puede conseguir una interpretacion arménica del Convenio de La Haya
de 1980 y del derecho al respeto a la vida privada y familiar, art. 8 CEDH, siempre que se cumplan las dos
condiciones siguientes: en primer lugar, que los factores que pueden constituir una excepcién al retorno
inmediato del nifio en aplicacion de los arts. 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya, en particular cuando son
invocados por una de las partes, sean realmente tenidos en cuenta por el érgano jurisdiccional requerido,
de modo este érgano jurisdiccional debe adoptar una decisién suficientemente motivada sobre este punto,
que permita al Tribunal verificar que estas cuestiones se han examinado de manera eficaz. En segundo lugar,
estos factores deben ser evaluados a la luz del art. 8 del Convenio Europeo SSTEDH (Gran Sala) de 6 de
julio de 2010, Asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza; (Gran Sala) 26 noviembre 2013, Asunto X. c. Letonia,
apartado 106.

79 En concreto, el art. 12.] del Convenio establece que “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido
ilicitamente en el sentido previsto en el Art. 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la
autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido
un periodo inferior a un afo desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la
autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor”. Por su parte, segln el parrafo 2
del mismo precepto “La autoridad judicial o administrativa, alin en el caso de que se hubieren iniciado
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concurran las causas excepcionales para detenerlo previstas en el articulo 13 a) y
b) el interés del menor se corresponde con el retorno”, lo que a juicio del Tribunal
Constitucional constituye la asuncién de la valoracién del interés del menor que
subyace en el sistema del Convenio.

No obstante, el Tribunal Constitucional valora la excepcionalidad del caso
examinado, en el que se produjo una notable dilacién del procedimiento judicial;
a pesar de reconocer que dicha dilacién no se ha debido ni a la tardanza en
su iniciacion ni al comportamiento del promotor del incidente, sino a diversas
vicisitudes procesales, considera que “En todo caso, este Tribunal, con la decisién
que ahora adopta, se limita a constatar que la lamentable dilacién del procedimiento
tendente a la restitucidn, en las circunstancias excepcionales que presenta el caso
enjuiciado, cualesquiera que fuesen las causas y los responsables de dicha demora,
no puede menoscabar el interés superior de la menor impidiendo valorar su
situacion actual de integracion en el nuevo medio. Resulta obligada, por tanto,
que esta valoracién sea decisiva” (FJ 10). En consecuencia, realiza esta valoracion y
entiende que “la situacion de integracion de la menor, por exigencia del principio
de interés superior de la misma, imponfa una valoracién, que ponderase el conjunto
de circunstancias como la edad, el entorno y la convivencia habitual, incrementada
con la presencia de un nuevo miembro en el contexto familiar y la escolarizacion
desde el afio 2013 de la nifia en Espafia, todo lo cual se omitid en la resolucion
impugnada, razén por la aprecia la insuficiencia de motivacion del Auto, y estima
el recurso de amparo por violacién del articulo 24.1".

Se esté de acuerdo o no con la respuesta del Tribunal, que de manera
evidente liga la integracidon de la menor en el ambiente espafiol con el tiempo
transcurrido desde su ilicito traslado, tiempo que se dilaté por razones en ningin
caso debidas al comportamiento del padre que solicitaba el retorno, lo que me
interesa destacar aqui es que en este caso el Constitucional no esta utilizando el
interés del menor para eludir o dejar de aplicar una regla juridica, en este caso el
articulo 12 del Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, sino precisamente apela a que ese interés no ha sido
respetado porque no se ha aplicado correctamente ese precepto en su parrafo
segundo, al no haberse tenido suficientemente en cuenta, o al menos no haberse
expresado en la resolucién de manera suficiente, si la menor estaba o no integrada
en su nuevo ambiente.

Otro caso en el que a mi juicio el interés del menor se utiliza como criterio
argumental, precisamente para aplicar correctamente la ley, es el de la STC

los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo
precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede demostrado que el menor ha
quedado integrado en su nuevo ambiente”. En el supuesto enjuiciado por el Tribunal Constitucional, la nifa
llevaba mas de un afio en nuestro pais.
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167/2013, de 7 de octubre (RTC 2013, 167). Se trataba de un supuesto donde tras
la reclamacién del padre de un menor de corta edad se produjo la determinacion
judicial de la filiacidn paterna y, en aplicacién de la legalidad vigente, se ordend la
inversion de los apellidos del menor. El padre habfa sido condenado previamente
por violencia de género contra la madre y esta se habia opuesto a la inversién de
los apellidos; sin embargo, la autoridad judicial no acordd el mantenimiento de los
apellidos maternos, como excepcionalmente la ley permitfa. La madre, invocando
el interés del menor en mantener los apellidos que ostentaba desde el nacimiento
recurre en amparo; alega la vulneracion de los derechos fundamentales por
parte de las resoluciones judiciales impugnadas (derecho a la igualdad, derecho
a la propia imagen y derecho a la tutela judicial efectiva reconocidos en los arts.
14, 18.1 y 24 CE respectivamente) y el amparo que solicita de este Tribunal. En
concreto, la madre alegd que la preferencia en el orden de los apellidos otorgaba
un tratamiento prioritario del vardn y discriminatorio de la mujer en cuanto a la
imposicidon de su apellido, tratamiento que carece actualmente de justificacion
constitucional y de fundamento razonable y suficiente; a ello afiade la existencia de
una posible colisidn entre el derecho a la personalidad del menor, que adn no tiene
capacidad de obrar, y el derecho de la madre a impedir que prevalezca el apellido
del padre; también alude a la colisién entre el interés del menor que funciona en
la vida social y oficial con unos apellidos y el interés paterno en que se imponga el
suyo (art. 18.1 CE).

El Tribunal Constitucional reconoce el derecho al nombre como derecho de la
personalidad y lo sitda en el dmbito del derecho fundamental a la propia imagen
(art. 18.1. CE). Considera respetuoso con el sistema constitucional el régimen
jurfdico de los apellidos existente en el momento del pleito, segin el cual a falta
de acuerdo de los progenitores el primer apellido serd el primero paterno y el
segundo el primero materno, con la posibilidad de que el hijo invierta el orden,
una vez alcanzada la mayorfa de edad (F) 6). No obstante, estima que en el caso
planteado debid atenderse, entre otros, al hecho de que “El menor en el momento
de iniciarse el proceso estaba escolarizado y habia venido utilizando el primer
apellido de su madre desde su nacimiento, sin que hubiera tenido una relacion
personal estable con su padre. En estas circunstancias es identificable el interés
del menor en seguir manteniendo su nombre y en este caso su primer apellido
materno, al ser conocido por el mismo en los diferentes dmbitos familiar, social o
escolar”, por lo que “debidé ponderarse especialmente el interés del menor y su
derecho fundamental al nombre como integrante de su personalidad, a la hora de
decidir sobre el orden de los apellidos”. Atendiendo a esta razdn, asi como a la
relevancia que el propio legislador otorgaba ya en ese momento a la violencia de
género en la determinacién del orden de los apellidos, el Tribunal Constitucional
atiende al amparo solicitado.
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Estoy totalmente de acuerdo esta decisidn, en la que el interés del menor se
alega precisamente para conservar los apellidos que el nifio venfa sustentando, lo
cual era totalmente legitimo a la luz del art. 59.3 de la LRC que expresamente lo
permitfa. No se trata pues de que el interés del menor haya sido utilizado para
evadir la norma general que establecfa determinado orden de los apellidos, sino
que, de conformidad con las circunstancias concurrentes, entre las que resultaba
de particular importancia el derecho fundamental a la identidad del menor, asf
como los antecedentes por violencia de género del padre, el interés del menor
propiciaba, precisamente, la aplicacién de la posibilidad de mantenimiento del
orden de apellidos que el 59.3 LRC otorgaba a la autoridad judicial.

C) Sirve para integrar lagunas normativas.

En el epigrafe 1.2 in fine, de este mismo trabajo me preguntaba si cabfa
plantear que, ademds de esta funcidn interpretativa stricto sensu, el recurso a la
cldusula del interés del menor pudiera también servir para cumplir una funcidn
integrativa o incluso correctora de reglas legales, hasta el punto, incluso, de llegar
a justificar la inaplicacién de alguna de ellas en el caso concreto. Personalmente
no veo inconveniente en el primero de estos dos usos, el meramente integrativo
de reglas no suficientemente completas o adecuadas para una concreta situacion
factica; también creo que puede encontrarse alguna huella jurisprudencial de en
este sentido.

Asi,1aSTS 10 mayo 201989, resuelve sobre el derecho a la legftima en la herencia
del padre bioldgico por parte de un menor adoptado, cuando la sucesidn se causa
antes de que se hubiese consumado la adopcién, momento en el que todavia no
resulta aplicable el art. 178.1 CC, a cuyo tenor la adopcién produce la extincion
de los vinculos jurfdicos entre el adoptado y su familia de origen. El ius delationis
fue adquirido por el nifio antes de finalizar el proceso de adopcidn, y se mantiene
tras este si no hubo renuncia anterior. Aunque en la argumentacién de la sentencia
no aparece expresado el recurso al interés del menor, en varios lugares subyace
la tutela de los intereses del menor adoptado, tanto de la Administracién publica
(que actio paray por el menor, sin llegar a aceptar la herencia) como de los padres
adoptivos, representantes del menor, que finalmente fueron los aceptantes.

Esta funcidn integradora del interés del menor aparece mas claramente en
algunas sentencias del Tribunal Supremo en las que el aludido principio sirve,
precisamente, para llenar de contenido la “justa causa” prevista en el art. 160.2
CC, que permite impedir las relaciones personales del menor con sus hermanos,

abuelos y otros parientes. Cito, por ser la mas reciente, la STS 25 noviembre

80 STS 10 de mayo de 2019 (R] 2019, 2043).
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20198 en las que ese niega a un abuelo especialmente conflictivo el derecho a
relacionarse con sus nietos atendiendo a que “el interés del menor tiene cardcter
prevalente, tal como se expresa en las sentencias citadas por la parte recurrente;
a lo que cabe afadir que no basta con argumentar que no estd acreditado que el
establecimiento del régimen de visitas haya de ser necesariamente perjudicial para
el menor, sino que basta el mero riesgo de que ello sea asf -por razén de que se
les introduce en el conflicto entre los mayores- para no reconocer tal derecho a
los abuelos, que siempre ha de ceder ante el interés superior del menor”.

D) Sirve para modificar la norma escrita.

Sin lugar a dudas es mucho mds cuestionable si el recurso al interés del menor
puede servir para circunvalar, eludir o derrotar a una regla de Derecho escrita que,
en el caso concreto, conduzca a un resultado contrario al interés del menor. Pienso
que en esta funcidn se ha utilizado a veces por nuestros tribunales y por algin
6rgano administrativo cuya misién es la de dictar actos que en algin caso pueden
afectar a menores de edad. Para ilustrar tal misién de derrota del Derecho escrito
voy a poner dos ejemplos, ambos ya citados en otras partes de este trabajo, que
me sirven de muestra tanto para su utilizacion correcta, en el primer caso, como
incorrecta, en el segundo.

De modo acertado creo que utiliza el interés del menor como instrumento
para derribar una norma legal, la varias veces citada, STC 99/2019, de 18 de julio
(RTC 2019, 99), por la que se aprecia la inconstitucionalidad del el art. .| de la
Ley 3/2007, de |5 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, que exige la mayorfa de edad para acceder a dicha
rectificacién. No obstante, conviene sefialar que la inconstitucionalidad se declara
“en la medida en que se aplica a menores de edad con suficiente madurez y que
se encuentran en una situacion estable de transexualidad”, declaracién que resulta
un tanto confusa.

En cambio, creo que de modo incorrecto lo hace la también citada Instruccién
DGRN 23 octubre 2018, sobre cambio de nombre en el Registro Civil de personas
transexuales, en la que se establecen dos directrices que son claramente ilegales;
la segunda afecta a los menores de edad y dice lo siguiente: “Los padres de los
menores de edad, actuando conjuntamente, o quienes ejerzan la tutela sobre los
mismos, podrdn solicitar la inscripcidn del cambio de nombre, que serd atendida
en el Registro Civil, con tal de que ante el encargado del Registro Civil, o bien
en documento publico, los representantes del menor actuando conjuntamente
declaren que el mismo siente como propio el sexo correspondiente al nombre

81 STS 25 noviembre 2019 (RJ 2019, 4972). En similar supuesto de hecho, STS 5 noviembre 2019 (R] 2019,
4631).
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solicitado de forma clara e incontestable. La solicitud serd también firmada por
el menor, si tuviera mds de doce afios. Si el menor tuviera una edad inferior,
deberd en todo caso ser oido por el encargado del Registro Civil, mediante una
comunicacién comprensible para el mismo y adaptada a su edad y grado de
madurez”. Ademads de su evidente incorreccion técnica, se trata de una disposicidn
que claramente viola el principio de legalidad, por mds que el predmbulo de la
Instruccién pretenda ampararla en el interés del menor.

E) Sirve para no entrar en el fondo en el recurso de casacion.

Elinterés del menor ha servido de argumento a numerosas decisiones recientes
del Tribunal Supremo, de modo prioritario sobre guarda y custodia compartida®,
aunque también en otros temas relacionados con la modificacidon de medidas o
con procedimientos de adopcidn, y en las que siempre aparece la coletilla relativa
a la inadmisién del recurso por “‘carencia manifiesta de fundamento, art. 483.2.4.°
LEC al pretender una imposible tercera instancia, y haber resuelto la sentencia
recurrida en atencién al interés de los menores”. Asf sucede, entre otras, en la
STS | marzo 2019%, donde se puede leer: “Cuando se trata, pues, de valorar el
interés del menor, tiene sentado la sala® (...), sobre guarda y custodia compartida,
pero extrapolable a cualquier medida personal que afecte a menores, que el
recurso de casacidn no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las
caracteristicas especiales del procedimiento de familia™.

En esta linea creo que interés la cita de la STS |1 diciembre 2019%, en un caso
de presuntos abusos sexuales a la menor por su padre, con atribucidn del ejercicio
de la patria potestad a la madre, pero sin que se pronuncie la privacién de la
potestad al padre; se considera que en el caso no concurre interés casacional por
" no atender (el recurso) a la ratio decidendi de la sentencia recurrida, y resolver
esta conforme al interés de la menor”; se estima, ademas, que con la atribucidn

exclusiva del ejercicio “el interés de la menor estd suficientemente protegido™.

82 En materia de custodia compartida es interesante la STS 28 enero 2020 (R} 2020, |11), aunque en un caso
que mas bien habria que ubicar en el de interpretacion correcta de la norma. Se trataba de dilucidar, en un
supuesto en el que las dos madres de la menor discutian sobre la idoneidad o no de un régimen de custodia
compartida anual, cuando los domicilios de ambas estaban situados a mas de 400 km de distancia, y en la
que el tribunal estima, también con recurso a precedentes, que tal régimen no es conforme con el interés
del menor; este criterio le sirve asimismo para dilucidar a cual de las dos madres le debe ser atribuida la
custodia exclusiva.

83 Reproduzco el intento de descripcion del interés del menor que hace esta sentencia, con cita de otras
precedentes: “Este interés, segin doctrina de la sala ( SSTS 19 octubre (R] 2017, 4485) y 25 octubre
(R) 2017, 4677) , entre otras muchas), es la suma de varios factores que tienen que ver no solo con las
circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, sino
con otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y culturales, que deben ser objeto de
valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del menor”.

84 Con cita de STS 23 julio 2018 (R] 2018, 2966).
85 STS II diciembre 2019 (R] 2019, 5297).
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3. Conclusién: el recurso del interés (superior sic) del menor o no sirve para
nada, o sirve para casi todo.

Tengo para mi que cabrfa alargar el rimero de funciones que en la practica estd
cumpliendo el interés del menor. Algunas muy claras y legitimas; otras no tanto.
Pero me parece que las sefialadas y los ejemplos incluidos nos ponen claramente
de manifiesto que el mantra del “interés de menor” se viene utilizando “a la carta’,
con una utilidad que va desde el todo (derrotar una ley) hasta la nada (cuando se
omite su consideracidn en el caso, incluso aunque se mencione).

Lo que deberia venir a continuacién es otra pregunta: ;Para que deberfa servir
el interés del menor? Pero esa es otra historia que ha de ser contada en otro
trabajo.
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