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I. INTRODUCCION
No existe un concepto de «interés superior del menor», posiblemente porque

estamos ante un concepto holistico, esto es, «interpretacién del todo sobre la
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suma de las partes que lo componen». No obstante, su origen esta en el Derecho
anglosajon (The Best Interest of the Child) basado en el derecho objetivo para sa-
tisfacer el interés y las necesidades de su titular (Teoria del Interés), que creemos
asume el legislador espafiol desde la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que
se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcion. Esta ley en su Predimbulo recoge como principios
fundamentales «la configuracién de la misma como instrumento de integraciéon
familiar, referido esencialmente a quienes mas lo necesitan, y el beneficio del
adoptado que se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés
legitimo subyacente en el proceso de constitucion. Tales finalidades de integracion
familiar y de consecucién, con caracter prioritario, del interés del menor, son
servidos en el texto legal mediante la consagracién de la completa ruptura del
vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior [...]», norma
que fue sustituida en parte por la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de Enjuiciamiento
Civil, que no derogé la anterior, sino tan solo la modifico; asi, el articulo 2, bajo
la rabrica: Principios generales tom6 el triple criterio interpretativo que el Comité
de los Derechos del Nifo efectué sobre el articulo 3.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio: 1. Sustantivo: el menor tiene derecho a que se adopten me-
didas de evaluacién y ponderacién ante una solucién concreta; 2. Interpretativo:
las disposiciones juridicas han de ser interpretadas conforme al interés superior
del menor; 3. Procedimiento: las limitaciones de la capacidad de obrar del menor
se interpretardan de forma restrictiva tomando en consideracion el interés del
nifio sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir en conflicto.
Posteriormente se publicé la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia siendo complementada
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de igual titulo. Estas normas bajo el mandato
del articulo 39 de la Constitucién establece la obligacién de los poderes publicos
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica a la familia, en especial a
los nifios, y conforme a los Convenios y Tratados Internacionales.

El principio de interés superior del menor ha sido estudiado desde varias
disciplinas juridicas caracterizandose entre otros aspectos por el hecho de su
necesaria evolucién social, que conlleva ponderar, evaluar e interpretar dicho
principio para su correcta diligencia, ya que, su aplicaciéon por entes publicos y
privados, érganos administrativos y Tribunales ha dejado una casuistica de crite-
rios interpretativos que hace necesario distinguir, desde mi punto de vista: 1. El
interés superior del menor como un concepto juridico indeterminado: criterio
que intenta delimitar un supuesto concreto que admite ser puntualizado en el
momento de su aplicacién, es decir, hay que determinar en qué consiste el interés,
para su adecuada aplicacién al caso concreto, en definitiva se trata de valorar
y ponderar las circunstancias concretas del caso, a los efectos de que el juez,
con los datos e informes aportados procedan a aplicar el principio del interés
del menor a la situacién concreta; 2. Un segundo criterio doctrinal que entiende
el interés del niflo como una cldusula general: dicha clausula supone aplicar la
prevalencia del interés del nifio ante un conflicto familiar, por tanto, ante dudas
en su aplicacién es necesaria la articulacién de criterios necesarios de interpre-
tacion del principio de interés del menor en cada una de las manifestaciones.
Nos valemos en este caso de la STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 833), que
estableci6 en su FD 5.° 5. «La clausula general de la consideraciéon primordial
del interés superior del menor contenida en la legislacién no permite al juez
alcanzar un resultado cualquiera en la aplicacién de la misma. La concrecién
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de dicho interés del menor no debe hacerse conforme a sus personales puntos
de vista, sino tomando en consideracién los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que
inspiran la legislacién nacional y los convenios internacionales». Por tanto, se
trata de que, ante un supuesto de colisiéon de normas puede, conforme a la sana
critica del juzgador determinar el interés del menor a la situacién concreta; 3.
Por ultimo, la teoria que admite el interés superior del menor como un derecho
fundamental subjetivo: esta teoria equipara el interés del menor a los derechos
subjetivos en donde se reconoce a su titular proteccién y defensa, lo que conlleva
encuadrar al menor dentro de los derechos de la personalidad. Asi, FERRA-
JOLI' sefiala «son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos
que corresponde universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados
del status de persona». En este sentido la STS de 11 de febrero de 2011 (TOL
2.048.040), dispuso que: «La proteccién del interés del menor constituye una
cuestion de orden publico. Se trata de procurar que los derechos fundamentales
del nifio resulten protegidos y que ellos suceda de forma prioritaria y preferente
a los deméas implicados, debido a la falta de capacidad del menor para actuar
defendiendo sus propios intereses».

II. EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR: CONSIDERACIO-
NES GENERALES

El interés superior del nifio tiene sus antecedentes en los textos internaciona-
les, concretamente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989?%, cuyo
articulo 3, parrafo 1 dispone: «En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio»®. Este precepto
fue interpretado por el Comité de los Derechos del Nifio* (en adelante Comité)
que inicialmente estimé sobre los derechos del menor que su interés superior
debe ser considerado primordial (art. 3-1). En su Introduccién (A), afiade que «la
Convencion sobre los Derechos del Nifio nacié con el objeto de respetar todos
los derechos reconocidos en la Convencién. En este sentido no existe jerarquia
de derechos, sino que todos los derechos responden al interés superior del nifio».
Por tanto, a fin de garantizar el interés superior del menor estos comprenden tres
dimensiones. Un derecho sustantivo: el derecho del nifio debe ser considerado
primordial que evalte y tenga en cuenta el sopesar distintos intereses para tomar
una decisién sobre una cuestion debatida [...]. Un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicién juridica admite més de una interpretacion, se
elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nifo [...]. Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decisiéon que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concretos
o a los nifios en general, el proceso de adopciéon de decisiones debera incluir
una situacién de las posibles interpretaciones. Estos criterios se deben, desde mi
punto de vista, a que no existe un concepto de «interés superior del menor», es
decir, no estamos ante un concepto nuevo, como tampoco unitario, sino holis-
tico®, lo que supone «la interpretacién del todo sobre la suma de las partes que
lo componen». Ya veremos cémo los criterios apuntados por el Comité han sido
asumidos en parte por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. De momento tan
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solo senalamos que forma parte del Preambulo II de la Ley Orgdnica 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia®, que es, ademas, del mencionado triple aspecto interpretativo del Comité,
el principio fundamental de esta materia (que el interés superior sea primario)
entendido como un concepto juridico indeterminado’.

No obstante, la Constitucién de 1978, en el capitulo tercero, titulo primero
«Los principios rectores de la politica social y econémica», articulo 39 consagra
la proteccién social, econémica y juridica de la familia: articulo 39.1 la protec-
cién de la familia en sentido general; articulo 39.2 la proteccién de los hijos;
articulo 39.3 los deberes de asistencia de los padres con los hijos; articulo 39.4
la proteccién de la infancia de conformidad con los acuerdos internacionales
para sus derechos®. Como desarrollo legislativo destacamos la Ley 21/1989, de
11 de noviembre, por la que se modifica determinados articulos del Cédigo Civil
vy de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion®, que introdujo los
cambios mas sustanciales en materia de proteccion del menor. Se sustituye el
concepto de abandono y en su lugar se incorpora la instituciéon del desamparo,
agilizando los procedimientos de proteccién del menor al permitir la asuncién
automatica por parte de las entidades publicas competentes. Se introduce la
adopcion como elemento integrador de la familia, incorporando la institucién del
acogimiento familiar; asimismo, la generalizacién del interés superior del menor
como principio inspirador de todas las actuaciones administrativas y judiciales
incrementando las competencias del Ministerio Fiscal. Posteriormente se dict6 la
Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modifi-
cacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil'’. Esta norma
supuso, segun recoge su Exposicién de Motivos 2, «el ordenamiento juridico,
y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepcién de las
personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con
capacidad de modificar su propio medio personal y social; de particular en la
busqueda y satisfaccion de sus necesidades [...]; por tanto, es el reto para todos
los ordenamientos juridicos y los dispositivos de promocién y proteccién de las
personas menores de edad. Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa
la presenta ley: las necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su
proteccién». En su articulo 2, bajo la rabrica de los Principios generales, dispone:
«En la aplicacién de la presente Ley primara el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir [...]». Este precepto
puesto en relacién con el articulo 11.2. a) destaca como principios rectores «la
supremacia del interés del menor», en este sentido CASTILLO MARTINEZ'! des-
tacando la Exposicion de Motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, sefiala que el
fundamento del interés preferente del menor consiste en promover su autonomia
como sujeto. Sin embargo, esta norma fue modificada por la Ley Orgdnica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia'®, estableciendo en su lugar el articulo 2.1. «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 4&mbito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones,
publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concu-
rrir». Esta norma recoge el principio favor minoris®, en donde no solo el menor
como titular de derechos, sino ante las decisiones que le afecten; por tanto, el
principio rector de toda situacién familiar, administrativa y judicial, el interés del
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menor debe ser el criterio prevalente para la resolucién de conflictos, lo esencial
como ha puesto de relieve LINACERO DE LA FUENTE', esta en relacionar
dicho principio con el resto de los derechos fundamentales del nifio, y aunque
la valoracién del interés del menor sea discrecional ello no justifica resoluciones
arbitrarias. A colacién de lo expuesto en la STS de 25 de abril de 2011 (STS
2666/2011) FD 3.° dispuso «La proteccién del interés del menor constituye una
cuestion de orden publico. En definitiva, se trata de procurar que los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria
y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del
menor para actuar defendiendo sus propios intereses. Este principio se impone
a los jueces y tribunales, segin establece los articulos 53 CE y 5 LOPJ, y obliga
a esta Sala a tomar, las decisiones adecuadas para su proteccién»®.

Tomando como referente la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, se dicté6 la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
v a la adolescencia'®, norma esta ultima que completa «los cambios necesarios en
la legislacion espafiola en materia de la infancia y la adolescencia que permitan
continuar garantizando a los menores una protecciéon uniforme en todo el territo-
rio del Estado y que constituya una referencia para las comunidades auténomas
en el desarrollo de sus respectivas legislaciones en la materia. Ademas, y de modo
reciproco, esta ley incorpora algunas novedades que ya han sido introducidas
por algunas normas autondémicas estos afios atras»'’. En consecuencia, la leyes
orgédnicas 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica al menor (LOPJM) y la
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia (LOMSPIA), asimismo, la Ley 26/2015, de 28 de julio, (de
igual titulo a la anterior) constituyen el marco juridico normativo estatal de la
proteccién superior del menor's.

La ley no define el «interés superior el menor»'®, sino destaca los aspectos
que deben ser valorados ante la toma de decisiones por los Tribunales, 6rganos
legislativos e instituciones publicas o privadas, declarando la supremacia de las
necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccién?, por
lo que, inicialmente hemos de senalar que estamos ante un concepto complejo?!;
pero, para un sector de la doctrina estamos ante un concepto juridico indeter-
minado. Asi, en opinién de RAVETLLAT BALLESTE? citando la STS de 27 de
diciembre de 1985 (RJ 1986, 496): «La técnica del concepto juridico indetermi-
nado, la Ley se refiere a una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado, no obstante, lo que esta claro es que intenta deli-
mitar un supuesto concreto que admite ser puntualizado en el momento de su
aplicacién»; DOLZ LAGO? sefala que la falta de motivacién de la jurisprudencia
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, sobre el interés superior del menor regula-
do en el articulo 2 de la LO 8/2015, sobre un triple aspecto: derecho subjetivo
(art. 2.1 y 4); principio juridico (art. 2.2 y 3) y norma de procedimiento (art. 2.5),
debe entenderse como interés publico tutelado por la ley. Por su parte CLAVIJO
SUNTURA?* afirma que la indeterminacién del interés del menor tiene un doble
aspecto: en el primero, se tiene que determinar en qué consiste el interés; en el
segundo, se debe precisar lo que mas le conviene de acuerdo a una situaciéon
concreta; BALLESTEROS DE LOS RIOS comentado la STS de 11 de marzo de
2010 (RJ 2010, 2340)* senala que el concepto juridico indeterminado conlleva
que el juez debe llenar de contenido efectivo de tal concepto, ademas de valorar
los supuestos de hecho; afirma URREA SALAZAR?* que el reconocimiento del
interés superior del menor como principio general o cldusula general, lo que
ampara estas denominaciones es un concepto juridico indeterminado; por tltimo,
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SEIJAS QUINTANA?, en relacién con el interés del menor afirma que se trata
de un «concepto juridico indeterminado que se forma en la conciencia del juez
a partir de la valoraciéon de una serie de circunstancias de légica y de sentido
comun, determinadas por el conocimiento, la experiencia y la sensibilidad, que
tiene y que adquiere a lo largo del proceso, conforme a los datos que las partes
interesadas le ofrecen».

Otro sector de la doctrina entiende que el «interés superior del menor» con-
siste en una clausula general. Asi, el profesor DIEZ PICAZO? entiende «la clau-
sula de beneficio de los hijos supone una regla, en virtud de la cual en caso de
conflicto el interés de los hijos prepondera y el interés de los padres se sacrifica
y cede». Por su parte GUILARTE MARTIN-CALERO? sefala que cuando entran
en conflicto los derechos del menor hay que precisar «el interés preferente y el
derecho que le asiste [...] solo cuando se vulnera otro derecho que al menor in-
cumbe podra limitarse o excluirse su ejercicio»; TORRES PEREA* afirma que las
clausulas generales «son aquellas disposiciones legales a las que les falta precision
por referirse a supuestos de hecho muy generales o0 muy abstractos», concretan-
do MIQUEL GONZALEZ3' que, en tanto la norma juridica esté incompleta, la
clausula general supone un medio metodolégico especifico dentro del Derecho
legislado. Ciertamente la clausula general puede colisionar con otra norma, en
este sentido se ha de optar por una u otra, de tal manera que se aplica una de
las dos, esta técnica permite trasladar a cada caso concreto la determinacion del
interés del menor, todo ello significa que en caso de crisis el interés del menor
se evalta para concretar el bonus filii en cada situacién concreta. Por tanto, se
puede sefialar como funcién principal de la clausula general la de completar el
Derecho, ademéas de desarrollarlo y adoptarlo; que, como ha puesto de relieve
MIQUEL GONZALEZ3?, «la vinculacién del juez a la ley no puede ser de forma
rigida, sino flexible», es decir, corregir el derecho positivo para adaptarlo al caso
concreto, de este modo se evita situaciones de injusticia.

Por ultimo destacamos la teoria que entiende el «interés superior del menor»
como un derecho fundamental subjetivo. Deliberadamente lo hemos denominado
asi, por dos razones: en la primera tenemos los derechos fundamentales como
referente de los derechos humanos®; en la segunda, los derechos fundamentales
se equiparan a los derechos subjetivos3. Asi, para SANCHEZ HERNANDEZ ci-
tando el articulo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, modificada por la LO 8/2015,
de 22 de julio, el interés del menor no es un principio general, sino principio
fundamental; sin embargo VALERA CASTRO?* citando a DE CASTRO Y BRAVO*’
define el derecho subjetivo como «la situacién de poder concreto concedida a la
persona [...] a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa», por tanto, supone
que el menor sea titular de una actuacién a la que le corresponde proteccién
y defensa. En efecto, equiparando el interés del menor como derecho subjetivo
implica el reconocimiento de que a su titular le corresponde proteccién y defensa,
ello supone, no obstante, encuadrar el interés del menor dentro de los derechos
de la personalidad?®, corrobora lo expuesto GARCIA RUBIO® citando a FERRA-
JOLI® cuando sefiala que «son derechos fundamentales todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de persona: entendiendo por derecho subjetivo cualquier ex-
pectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a
un sujeto por una norma juridica, y por status la condiciéon de un sujeto prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas o autor de los actos que son ejercicio
de estos». Asi que, equiparando el interés del menor como un derecho subjetivo
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implica el reconocimiento de que a su titular le corresponde: proteccién y defensa,
por tanto, de este modo queda encuadrado el interés superior del menor dentro
de los derechos de la personalidad®'.

III. EL INTERES DEL MENOR EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. EL INTERES DEL MENOR COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO

Nuestro Cédigo Civil cita en varios preceptos el principio de interés del me-
nor. A titulo de ejemplo indicamos los siguientes articulos 20.2 a; 90.a.b; 92.4;
92.8; 94.2; 149; 154; 156; 172.4; 172.ter.2; 173.3, 2. 173.4; 173.bis. 2.% 174.2;
ademas del articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, modificado
por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio. Esta ultima en su Preambulo II,
hace constar: «Los cambios introducidos en la Ley Organica de Proteccién Ju-
ridica del Menor desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto
juridico indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afios, de diversas
interpretaciones». Todos los preceptos indicados aluden al interés del menor o
favor minoris, cuyo objetivo en opinién de RIVERO HERNANDEZ*, no consiste
en buscar lo mejor para el menor, sino en ayudarle a adquirir progresivamente
su autonomia e identidad, lo que ha dificultado su conceptualizacién y nos ha
llevado a distintas interpretaciones. Lo que caracteriza el concepto juridico in-
determinado es que la ley no da una solucién directa, sino debe concretarse en
cada caso. Asi la STS de 11 de marzo de 2010 (TOL 1.798.264), afirmé en su FD
2.° que «es cierto que al introducir la ley de forma expresa el interés del menor
como concepto juridico indeterminado dificulta notablemente la aplicacién de
la norma correspondiendo al juez en su aplicacién, llenar de contenido efectivo
tal concepto al juzgar y valorar el supuesto de hecho, sus datos y circunstancias,
pues como sefiala la doctrina serifa necesario encontrar criterios, medios o pro-
cedimientos para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del menor
en los términos indicados y paralelamente determinarlo en concreto los casos
correspondientes». Sin embargo, la STS de 13 de febrero de 2015 (RJ 2015, 3763),
destac6 que «al apelar al interés superior del menor, no nos estamos refiriendo a
algo abstracto e indeterminado, sino que hablamos de un menor perfectamente
individualizado, con nombre y apellidos, que ha crecido y se ha desarrollado en
un determinado entorno familiar, social y econémico que debe mantenerse en
lo posible, si ello le es beneficioso».

Desde mi punto de vista la indeterminacién de interés del menor conlleva una
valoracion por parte del juez de todas las circunstancias para concretar en cada
caso y en cada situacién de crisis familiar el interés del menor, ello no impide la
determinacién de una técnica uniforme a los efectos de un concepto juridico del
interés del menor: el problema del mencionado concepto juridico indeterminado
consiste, como apuntamos mads arriba, en determinar en qué consiste el interés
del nifio, y en precisar lo que méas conviene al menor en una situacién concreta®.
Sin embargo, se ha desarrollado una jurisprudencia en donde el concepto juri-
dico indeterminado consiste en una valoracién que puede ser objeto de revision
conceptual, como es el caso de la STS de 13 de junio de 2011 (STS 4911/2011),
que en su FD 5.° destacé «por tanto, y teniendo en cuenta que como dice la STS
384/2005, de 23 de mayo (STS 3272/2005), la determinacién del mayor beneficio
del menor (favor filii) independiente de que los hechos que lleven a este extremo
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deban mantenerse, al tratarse de una valoracién (como «concepto juridico inde-
terminado» que es) de una calificacion, puede ser objeto, partiendo de ellos, de
una revisiéon conceptual en casacién». Siguiendo con esta linea la STS de 31 de
enero de 2013 (STS 373/2013), en su FD 3.° senal6 que «la sentencia justifica la
medida entre otras cosas porque considera que el articulo 776 de la LEC es una
concrecion del concepto juridico indeterminado del interés superior del menor,
y asi puede ser, ciertamente, pero no siempre [...]».

Un caso particular en relacién con nuestro tema es el desarrollado por la
STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 833). Los presupuestos facticos son los
siguientes: la presente resolucion ventila el supuesto de dos hombres que con-
traen matrimonio en Espafia. Posteriormente deciden contratar los servicios de
una madre de alquiler en California y, de dicho acuerdo nacen dos nifios. Los
padres proceden a solicitar la correspondiente inscripcién de nacimiento en el
Registro Civil del Consulado de Espafna en Los Angeles, en dicha solicitud se
aporta los certificados de nacimiento debidamente autorizados por el Estado
de California. El consulado deniega dicha inscripcién con base a la prohibicion
en la legislacién espafiola. Contra dicha decisién se interpone recurso ante la
DGRN, que por Resolucién de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009, 1735), anula la
decisién consular y, en su defecto, acuerda la inscripcién de nacimiento de los
menores en el Registro Civil*. Ante la mencionada RDGRN de 18 de febrero de
2009, se interpone recurso por el Ministerio Fiscal ante el Juzgado de Instancia,
por no estar regulado en nuestra legislacién la maternidad subrogada, dictando
sentencia el 15 de septiembre de 2010%, que anula dicha inscripcién; sentencia
que, por otro lado, fue recurrida ante la Sala de Apelacién de Valencia, dictando
sentencia el 23 de noviembre de 2011%, que confirma la resolucién de instancia;
por ultimo se recurre ante la Sala Primera del Tribunal Supremo. Paralelamente
la DGRN dict6 una Instruccién con fecha 5 de octubre de 2010%7, que entre otros
extremos, declaré que los nifios nacidos en el extranjero gracias a las técnicas
de gestacion por sustitucién, serdan inscritos en el Registro Civil. En relacion
con la sentencia que resolvié el asunto, STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,
833), sefal6 en su FD 5.° 3. que: «El interés superior del nifo, o del menor, es
un concepto juridico indeterminado, esto es, una cldusula general susceptible
de concrecién que el propio legislador introduce conscientemente para ampliar
los margenes de la ponderacién judicial. Pero en ocasiones estos conceptos ju-
ridicos indeterminados son lo que se ha denominado «conceptos esencialmente
controvertidos», esto es, cldusulas que expresan un criterio normativo sobre el
que no existe una unanimidad social porque personas representativas de distintos
sectores o sensibilidades sociales pueden estar en desacuerdo acerca del conte-
nido especifico de ese criterio. Este cardcter controvertido puede predicarse del
“interés superior del menor” cuando el mismo ha de determinarse en supuestos
como el aqui enjuiciado».

Otro supuesto que, en principio, podemos clasificar como caso particular es
el criterio reiterado y uniforme del Alto Tribunal en estimar la atribucién de la
vivienda familiar a los hijos menores de edad como una manifestacién del prin-
cipio superior del menor, salvo lo dispuesto en el articulo 96 del Cédigo Civil,
por lo que traemos a colacién un supuesto de modificacién de medidas que,
inicialmente fue otorgado el uso de la vivienda, pero con el transcurso del tiempo
se solicita la modificacién de dichas medidas. Asi, la STS de 12 de febrero de
2014 (STS 1229/2014), estim6 en su FD 2.° 5. «Si bien estos hechos podran ser
valorados “atendidas las circunstancias del caso”, junto con otras que pudieran
concurrir, el mantenimiento del uso de la vivienda o su modificacién debera estar
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justificado, necesariamente, en el interés mas necesitado de protecciéon que, como
concepto juridico indeterminado, debera ser objeto de un juicio de ponderacién
en que, al lado de las circunstancias senaladas, se contrasten directamente (plano
de igualdad) las circunstancias e interés dignos de proteccién o consideracién
que presente la situacion de cada conyuge».

A reglon seguido destacamos una linea jurisprudencial basada en que el
interés superior del menor no aparece definido en nuestro ordenamiento, por lo
que se configura como un concepto juridico indeterminado que la doctrina ha
venido relacionando como desarrollo de la personalidad del menor, junto con
otros aspectos de proteccion como derechos fundamentales. Asi la STS de 27
de octubre de 2014 (TOL 4.538.488), en su FD 8.° sefiala: «<En toda la normati-
va internacional, estatal y autonémica mencionada late el superior interés del
menor como criterio determinante para la adopcién de cualquier medida que
les afecte, si bien dicho interés superior no aparece definido, precisandose su
configuracion y concrecién en cada caso. Se configura, pues, como un verdadero
concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha venido relacionando bien
con el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad del menor y la supre-
macia de todo lo que le beneficia, mas alla de las preferencias personales de sus
padres». En iguales términos las SSTS de 17 de febrero de 2015 (RJ 2015, 84738);
2 de diciembre de 2015 (STS 5220/2015); 20 de julio de 2015 (STS 3216/2015);
17 de marzo de 2015 (STS 1281/2016); 1 de febrero de 2016 (STS 338/2016);
20 de noviembre de 2016 (TOL 5.883.317). Concluimos con una resolucién que
entiende el concepto juridico indeterminado como aquel que ha sido dejado por
el legislador en manos del poder jurisdiccional de dificil y responsable tarea de
llenarlo de contenido, STS 21 de diciembre de 2016 (STS 5532/2016)%.

2. EL INTERES DEL MENOR COMO CLAUSULA GENERAL

Otra postura doctrinal estima que el principio de interés superior del menor
consiste en una clausula general®. En este sentido la mencionada clausula ge-
neral no solo sirve para completar el derecho, sino también para su desarrollo.
Por su parte RIVERO HERNANDEZ afirma que la clausula general «consiste
en precisar el significado del concepto, y luego, comprobar en qué situacién y
circunstancias concretas de las posibles se da el valor que ha pretendido captar
la norma»; ROCA TRIAS®' sefiala que en nuestro sistema legislativo el interés
del menor se ha incluido como una clausula general «en donde ni se enumeran
cerradamente los requisitos ni se declaran ciertamente las consecuencias», es
evidente, afiade, que la introduccién de las clausulas generales conlleva ventajas y
desventajas; las primeras permiten que el interés adopte soluciones a los criterios
de la conciencia social; la segunda, supone un amplio abanico de interpretaciones
posibles que conlleva desviaciones notables en una realidad social. En definitiva,
se trata de aplicar una cldusula general, para neutralizar una norma imperativa.
Un claro ejemplo de lo expuesto es la STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 833),
que en su FD 5.° 5. declaré: «La clausula general de la consideracién primordial
del interés superior del menor entendida en la legislacién no permite al juez
alcanzar un resultado cualquiera en la aplicacién de la misma. La concrecién
de dicho interés del menor no debe hacerse conforme a sus personales puntos
de vista, sino tomando en consideracién los valores asumidos por la sociedad
como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que
inspiran la legislacién nacional y convenciones internacionales».
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Inicialmente la doctrina del Alto Tribunal centré el estudio y ponderacién de
las circunstancias de cada caso, como es el supuesto de la STS de 18 de marzo
de 1987 (TOL 1.739.354), que en su FD 1.° destacé «de ahi la necesidad de que,
para mejor y mas justo juicio, se deba acentuar en casos como el presente, el
estudio y ponderacion de las circunstancias especificas de cada supuesto concreto
para alcanzar de este modo la solucién mas razonable a un litigio generador de
insostenibles inseguridades y dudas, a las que resulta obligado poner término en
beneficio de todos y muy especialmente de la menor, cuyo interés superior debe
presidir cualquier resolucién al respecto en concordancia con nuestro Derecho
tradicional y actual»; en analogos términos las SSTS de 18 de marzo de 1987
(TOL 1.736.415) y 17 septiembre de 1996 (TOL 1.659.109). Sin embargo, la STS
de 31 de julio de 2009 (STS 5817/2009), sento el criterio de que en el principio
de reinsercién en la propia familia que, junto con el interés del menor, regulado
en el articulo 172.4 del Cédigo Civil, el articulo 9 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la STC 298/1993, de 18 octubre, dichos principios o direc-
trices que no establecen mandatos genéricos por razén de objeto, sino por razén
de fin «En consecuencia, ninguno de ellos impone soluciones determinadas, sino
que deben aplicarse mediante una técnica de adecuacion a los fines impuestos,
que debe aplicarse con criterios de prospeccion o exploracion de las posibilida-
des futuras de conseguirlos [...] Ambos principios o directrices pueden entrar
en contradiccion, puesto que las soluciones mas adecuadas al interés del menor
pueden no ser las que favorezcan la reinserciéon en la familia. Cuando existe
esta contradicciéon se impone una técnica de ponderacién que exige valorar el
peso que el legislador atribuye a cada una de las directrices, para atribuir valor
preponderante a una u otra de ellas»*?, en anélogos términos la STS de 21 de
febrero de 2011 (TOL 2.052.804); por el contrario, la STS de 28 de septiembre
de 2009 (TOL 1.723.158), en su FD 2.° destac6 que: «Ciertamente, la normativa
relativa al interés del menor tiene caracteristicas de orden publico, por lo que
debe ser observada necesariamente por los jueces y tribunales en las decisiones
que se tomen en relaciéon a los menores, como se afirma en la STC 141/2000,
de 29 de mayo». En efecto, las normas de orden publico suponen reglas de ca-
tegoria superior que requiere su exacto cumplimiento, pues su importancia en
la sociedad es basico para una existencia digna, en analogos términos la STS de
25 de abril de 2011 (TOL 2.125.260).

La STS de 8 de octubre de 2009 (TOL 1.635.092), primera resolucién que
sepamos emplea la expresion «cldusula abierta», dice asf{ «es cierto que en materia
de guarda y custodia compartida el Cédigo Civil contiene una clausula abierta que
obliga al juez a acordar esta modalidad siempre en interés del menor, después
de los procedimientos que deben seguirse segin los diferentes supuestos en que
puede encontrase la contienda judicial, una vez producida la crisis de la pareja
y que resulta muy dificil concretar en qué consiste este interés a falta de una
lista de criterios, como ocurre en algunos ordenamientos juridicos, que si los
especifican». Ciertamente, nuestro Cédigo Civil no ofrece una lista de criterios
que permita al juzgador de instancia ponderar el interés del menor, a estos efec-
tos MARTINEZ DE MORENTIN> sefiala cinco supuestos que han sido practica
judicial: el criterio de la edad de los hijos; el tiempo disponible de los padres;
mantener juntos a los hermanos; las convicciones filoséficas o religiosas de los
padres; y el lugar de residencia geografica de los padres. Todos ellos han sido
criterios determinantes que, como ha sefialado el profesor GARCIA CANTERO, se
encuadra sistematicamente dentro de los derechos de la personalidad®. La STS
de 13 de febrero de 2015 (TOL 4.712.378) desarrolla en buena medida el criterio

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 768, pags. 2212 a 2233 2221



Juan Faustino Dominguez Reyes

anteriormente expuesto cuando en su FD 3.° dice: «el interés prevalente es la suma
de distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias personales
de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, de
lo que es corolario 1égico y natural la guarda y custodia compartida, sino con
otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y culturales que
deben ser objeto de valoracién para evitar en lo posible un factor de riesgo para
la estabilidad del nifio». La siguiente resolucién podemos considerarla encuadrada
como continuacién de las anteriores. Es el caso de la STS de 10 de febrero de
2012 (TOL 2.450.933), en cuyo FD 1.° declar6 que: «La patria potestad constitu-
ye un officium que se atribuye a los padres para conseguir el cumplimiento del
interés del menor. Tal como se ha dicho reiteradamente en las sentencias de esta
Sala, las causas de privacién de la patria potestad estdn formuladas en forma de
clausula general en el articulo 170 del Cédigo Civil y requieren ser aplicadas en
cada caso segtn las circunstancias concurrentes».

3. EL INTERES DEL MENOR COMO DERECHOS FUNDAMENTALES SUBJETIVOS

Por ultimo destacamos la doctrina que entiende el interés superior del menor
como un derecho fundamental subjetivo. Esta teoria viene a establecer que después
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aceptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, existe una equiparacion entre
el interés del menor y los derechos fundamentales reconocidos por los Estados
Parte de dicha convencién, que conlleva una garantia en la que el legislador im-
pone a los tribunales, autoridades e instituciones publicas y privadas el desarrollo
y cumplimiento de los derechos de todas personas y nifios®, cuyo objetivo fun-
damental, sefiala SANCHEZ HERNANDEZ>® «es mejorar las condiciones de vida
de los nifos considerados como sujetos de derechos y obligaciones, mediante un
modelo comun, con mayor implicacién por parte de los poderes publicos, bajo
el denominador de integrar en nuestro ordenamiento la defensa del principio del
interés superior del menor». Afiade a este respecto VARELA CASTRO* citando a
GARCIA RUBIO? que se trata de situar el interés superior del menor dentro de los
derechos de la personalidad y como derecho fundamental. Como apuntamos mas
arriba la tesis de FERRAJOLI® propone un concepto de derechos fundamentales
como derechos subjetivos que corresponde a todos los seres humanos en cuanto
estan dotados de un estado de persona con capacidad de obrar. Asi, la STS de
25 de abril de 2011 (TOL 2.125.260), estableci6é que: «La proteccién del interés
del menor constituye una cuestion de orden publico, se trata de procurar que los
derechos fundamentales del nifio resulten protegidos y ello de forma prioritaria y
preferente a los demés implicados, debido a la falta de capacidad del menor para
actuar defendiendo sus propios intereses. Este principio se impone a los jueces
y tribunales, segiin establecen los articulos 53 de la CE y 5 de la LOPJ, y obliga
a esta Sala a tomar las decisiones adecuadas para su proteccién»®. En iguales
términos la STS de 31 de enero de 2013 (TOL 3.020.982).

En esta misma linea la STS de 18 de junio de 2015 (STS 2571/2015), de-
claré en su FD 2.° que: «si bien el articulo 161 tiene el mismo rango legal que
las leyes autonémicas, la necesaria integraciéon de los textos legales espafioles
con los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de menores [...]
determina que el reconocimiento del derecho a la comunicacién del progenitor
con el hijo se considere como un derecho basico de este ultimo, salvo que en
razén a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa; asi los articulos 3, 9
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y 18 de la Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y en vigor desde el
2 de septiembre de 1990, en los que se instaura como principio fundamental el
interés superior del nifio». En esta linea la STS de 28 de septiembre de 2016 (STS
4281/2016) estimé en su FD 2.° 1. «la proteccién del interés del menor constituye
una cuestion de orden publico. En definitiva, se trata de procurar que los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria
y preferente a los demas implicados». En andlogos términos las SSTS de 15 de
enero de 2014 (SP/SENT/753429) y 12 de febrero de 2014 (SP/SENT/794381).
Por tultimo la STS de 7 de marzo de 2017 (STS 849/2017), consideré invocando
los articulos 90 y 92 del Cédigo Civil en relacién con 3 de la Convencién de las
Naciones Unidas, el articulo 39 de la CE y el 2 de LO 1/1996, de 15 de enero,
el interés del menor como un principio basico que determina la adopcién de la
guarda y custodia compartida. Asi, el FD 3.° concreté que: «La norma que admite
la guarda y custodia compartida no esta pensada para proteger el principio de
igualdad entre ambos progenitores, porque la tnica finalidad que persigue es que
se haga efectiva la mejor forma de procurar la proteccién del interés del menor,
exigencia constitucional establecida en el articulo 39.2 de la CEn».

4. OTROS SUPUESTOS

En este epigrafe destacamos una serie de resoluciones del Alto Tribunal que
no estan encuadradas en los supuestos anteriores. Asi, tenemos que el recurso
de casacién por interés casacional al amparo del articulo 477.3 de la LEC por
oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina de esta Sala sobre la guarda
y custodia compartida, fue doctrina de la STS de 18 de abril de 2011 (STS
8348/2011) FD 4.° 1. que destacé: «El interés casacional lo constituye no la sim-
ple diferencia entre sentencias pronunciadas por las Audiencias Provinciales y la
sentencia impugnada, sino «la existencia de un previo y reiterado antagonismo
entre 6rganos jurisdiccionales» que da lugar a una jurisprudencia contradictoria,
que en virtud del principio de seguridad juridica, el legislador trata de evitar». Su
criterio fue aplicado a la misma sentencia en su FD 4.° 2. que precisé: «Es dificil
fijar los términos de contradiccion entre sentencias de las Audiencias Provinciales
en relacién con la interpretacién de la que constituye «el interés del menor» en
sentencias sobre guarda y custodia». Sin embargo, la STS de 10 de diciembre
de 2012 (STS 8030/2012) en su FD 4.° sefiala que: «Las sentencias recurridas en
casos que se discute la guarda y custodia compartida recuerdan la doctrina de
esta Sala en el sentido que en los recursos solo se puede examinar si el juez a
quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién de interés del menor».
En andlogos términos las SSTS de 25 de marzo de 2015 (SP/SENT/808663); 12
de septiembre de 2016 (SP/SENT/869555); 19 de julio de 2017 (STS 3006/2017)
y la de 16 de mayo de 2017 (STS 1902/2017).

Paralelamente a la doctrina expuesta se ha desarrollado otra que tiene su
origen en la STS de 11 de marzo de 2010 (TOP 1.798.264), citando las SSTS de
8 de octubre de 2009 (RJ 2009, 4606 y 10 de marzo de 2010 (JUR 2010/95598),
basada en lo siguiente: «no puede admitirse como criterio para la resolucién del
conflicto presentado en este recurso los que utiliza la Sala de instancia, relativos,
uno, a la que denomina «deslocalizacién» de los nifios, cuando esta es una de las
consecuencias de este tipo de guarda; otro, la guarda compartida no consiste «en
un premio o un castigo» al progenitor que mejor se haya comportado durante la
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crisis matrimonial, sino una decisién, ciertamente compleja, en la que se deben
tener en cuenta los criterios abiertos ya sefialados que determinan lo que hay
que tener en cuenta a la hora de determinar el interés del menor»®'. En iguales
términos las SSTS de 1 de octubre de 2010 (STS 4861/2010); de 25 de mayo de
2012 (STS 3793/2012); por el contario, la STS de 26 de noviembre de 2015 (STS
4900/2015), declar6 en su FD 2.° que «el concepto de interés del menor, ha sido
desarrollado en la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia no aplicable por su fecha a los pre-
sentes hechos, pero si extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido de
que «se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares», se protegera
«la satisfaccién de sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas
como emocionales y efectivas»; se ponderara «el irreversible efecto del transcurso
del tiempo en su desarrollo»; «la necesidad de estabilidad de las soluciones que
se adopten...» y a que «la medida que se adopte en el interés superior del menor
no restrinja o limite mas derechos que los que ampara». En iguales términos
las SSTS de 13 de mayo de 2016 (SP/SENT/854897); 26 de mayo de 2016 (STS
2304/2016); y la de 22 de septiembre de 2017 (STS 3327/2017).

Otra doctrina jurisprudencial relativa a la toma de decisiones sobre el sistema
de guarda y custodia compartida estd basado sobre criterios que el propio Alto
Tribunal ha establecido. Asi, la STS de 16 de febrero de 2015 (SP/SENT/797334)
estableci6 que: «la interpretacion del articulo 92, 5, 6 y 7 del Cédigo Civil debe
estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la
medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se acordara
cuando concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos
como doctrina jurisprudencial en la sentencia de 29 de abril de 2013 (SP/SENT/
717716) de la siguiente forma: «debe estar fundada en el interés de los menores
que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordara
cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en
sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados
por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo de
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, vy, en
definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque
en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cunado los
progenitores conviven. Sefialando que la redacciéon del articulo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra
de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea»;
doctrina que se reitera en la STS de 30 de octubre de 2014 (SP/SENT/790293)».
En iguales términos las SSTS de 25 de octubre de 2012 (SP/SENT/693493); 16
de febrero de 2014 (SP/SENT/784370); 14 de julio de 2015 (SP/SENT/819977); 15
de julio de 2015 (SP/SENT/820644); 17 de julio de 2015 (SP/SENT/820317); 11 de
febrero de 2016 (SP/SENT/840855); 12 de septiembre de 2016 (SP/SENT/869555);
26 de enero de 2017 (SP/SENT/887720); 28 de febrero de 2017 (SP/SENT/891210).

IV. CONCLUSION
No existe un concepto unitario del principio de interés superior del menor,

tanto en sus normas de creacién (Convenios y Tratados Internacionales), como
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en su regulacién constitucional y posterior desarrollo a través de la legislacién
estatal y autonémica. Todo ello nos lleva a considerar el interés superior del me-
nor como un concepto holistico, es decir, aquella interpretacién del todo sobre
la suma de las partes que lo componen, més que por su aplicaciéon generalizada:
nacionalidad, crisis matrimoniales, alimentos entre parientes, patria potestad,
filiacion, guarda y acogimiento, adopcion, tutela y guarda de hecho, sin perjuicio
de otros supuestos en que el repetido interés del menor se entiende de modo
implicito, como es el caso del derecho de visita.

Todo ello ha llevado a una variedad de criterios jurisprudenciales encuadran-
do el interés del menor como concepto juridico indeterminado, clausula general,
o derechos fundamentales subjetivos.
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STS de 15 de octubre de 2015 (STS 2015. 4159)
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STS de 11 de febrero de 2016 (SP/SENT/840855)
STS de 13 de mayo de 2016 (SP/SENT/854897)
STS de 26 de mayo de 2016 (STS 2016, 2304)

STS de 12 de septiembre de 2016 (SP/SENT/869555)
STS de 28 de septiembre de 2016 (STS 2016, 4281)
STS de 10 de noviembre de 2016 (TOL 5.883.317)
STS de 21 de diciembre de 2016 (STS 2016, 5552)
STS de 26 de enero de 2017 (SP/SENT/887720)
STS de 28 de febrero de 2017 (SP/SENT/891210)
STS de 7 de marzo de 2017 (STS 2017, 849)

STS de 16 de mayo de 2017 (STS 2017, 1902)

STS de 19 de julio de 2017 (STS 2017, 3006)

STS de 22 de septiembre de 2017 (STS 2017, 3324)
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1 (2001): Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, ediciéon Antonio de Cabo y
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1990; vy ratificado el 6 de diciembre de 1990. La Convencién tiene a su vez antecedentes
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texto histérico que reconoce la existencia de derechos especificos para las nifias y nifios; la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre
de 1959, texto que, de igual modo, reconoce los derechos del nifio, recogido a su vez en
la Declaracién Universal de los Derecho Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (arts. 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (art. 10); asimismo, se incorpora el Instrumento de Ratificacién del Convenio
Europeo sobre ejercicios de los Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero
de 1996 (BOE num. 45, de 21 de febrero de 2015).

3 RIVERO HERNANDEZ, F. (2007): El interés del menor, Madrid, 49, sefiala que tiene
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21-22, citando el articulo 3.1 de la Convencién de la ONU sobre los Derecho del Nifio, sefiala
que estamos ante «un principio general del derecho con relevancia constitucional. Que vincula
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Nifo: significado, alcance y nuevos retos, Educacion Siglo XXI, 49, «la Convencién significa
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marco normativo internacional y aplicacién en el Derecho interno, Estudios juridicos sobre
la proteccion de la infancia y de la adolescencia, coord. por Adoraciéon M.* Padial Albas y M.*
Dolors Toldra Roca, Valencia, 7, el interés superior del menor queda configurado como un
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aplicar la Convencién; DE MEO, R. (2011): El interés del menor en la tutela juridica de la
infancia y de la adolescencia, RFDUG, 359, el interés del menor «se define en cada caso como
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5 Convencién sobre los Derechos del Nino, op. cit., 4.
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7 CASTILLO MARTINEZ, del Cédigo Civil (2017): El interés del Menor como Criterio
Prevalente en la Mediacién Familiar, Monografias. com, 4-5, entiende el interés superior
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protege desde un doble dmbito: normativo y doctrinal; el primero con base en los articulos 3
y 11 de la LO 1/96, el interés del menor se integra en una serie de derechos que la CE y
los Tratados Internacionales recogen; el segundo, como consecuencia de lo anterior la in-
determinacioén del interés del menor no es absoluta, pues exige ser ponderada y subsanada
a través de las circunstancias especificas a resolver en cada caso concreto. Vid. STS de 15
de octubre de 2015 (STS 4159/2015).

8 ARANDA ALVAREZ, E. (2003): Sinopsis articulo 39. Titulo 1. De los derechos y de-
beres fundamentales, www.congreso.es, 3-4; NUNEZ RIVERO, C. y ALONSO CARVAJAL,
A. (2011): La proteccién del menor desde un enfoque del Derecho Constitucional, Revista
Derecho-UNED, 274; ALEMAN BRACHO, C. (2014): Politicas Ptblicas y marco de proteccién
juridica del menor en Espana, Revista de Derecho Politica UNED, 109.

9 BOE nam. 158, de 17 de noviembre.

10 BOE num. 15, de 17 de enero.

' Op. cit., 2; GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (2016): El interés superior del nifio:
la nueva configuracién del articulo 2 de la Ley Organica, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor, Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia, 88-90, seniala que ley coordina los principios generales y rectores
del interés del menor.

2 BOE nam. 175, de 23 de julio.

13 BARTOLOME CENZANO, J. C. (2012): Sobre la interpretacién del interés superior
del menor y su trascendencia en el Derecho Positivo espanol. 50.

4 «La proteccién del menor en el Derecho Civil espafiol. Comentario a la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, 1576-1577.

15 Vid. las SSTS de 31 de enero de 2013 (TOL 3.020.982); 6 de febrero de 2014 (2014/833).

16 BOE nam. 180, de 29 de julio.

7 Vid. El Preambulo I, de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

¥ La teoria de los derechos de la infancia y de la adolescencia es de origen anglosajon,
en donde se debate entre dos posturas doctrinales y contrapuestas: a) Teoria de la voluntad,
iniciada por HERBERT HART (1982): Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and
Political Theory, Clarendon Press, Oxford, 91-92, citado por FANLO CORTES, 1. (2011):
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Viejos y nuevos derechos del nifio. Un enfoque teérico, 108; para quien «la afirmacion
segin la cual un sujeto tiene un derecho (moral o juridico) es cierto si este se encuentra
en la condiciéon (moral o juridica) de poder determinar, mediante un acto de eleccién
individual, el comportamiento de otros sujetos, interfiriendo de esta forma en su libertad:
b) Teoria del interés, cuyo maximo exponente fue MACCORMICK, N. (1988): Los derechos
de los nifios: una prueba de fuego para las teorias de los derechos, Anuario de Filosofia
del Derecho, 294; LOZANO VICENTE, A. (2016): El nifio como persona y su relacién con
los Derechos del Nifo, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 4 y ss. basandose en que
«los derechos son instrumentos para proteger y promover el bienestar individual mediante
la imposicién de deberes sobre otros sujetos»; por tanto, se basa en un derecho objetivo
para satisfacer el interés y la necesidad de su titular. No nos cabe duda de que el legislador
patrio ha optado por la teoria del interés, pero no define el «interés superior del menor».

1 TORRES PEREA, op. cit., 21-22, sehala que todo intento definitorio del interés del
menor es innesario, impreciso e incompleto.

20 RAVETLLAT BALLESTE, L. (2012): El interés superior del nifio: concepto y delimita-
cién del término, 91, sefiala que el principio del interés superior del menor pone su acento
como sujeto digno de atencién, promocién, provisién y proteccién.

21 RAVETLLAT BALLESTE, op. cit,, 92; RIVERO HERNANDEZ, op. cit., 62 v 68, des-
taca que estamos ante un concepto dificil. No obstante, anade, el interés es un estandar
juridico que responde a valores y criterios sociales como respuesta del Derecho a conflictos
personales y sociales catalogados como Derecho de persona y familia.

2 QOp. cit., 92-93 y 105.

23 (2017): Abusos sexuales a menores e interés superior del menor: tendencias jurispru-
denciales a luz de la presuncién de inocencia, 2-5 y 24. Vid. CARDONA LLORENS, J. (2013):
La evolucion y determinacion del interés superior del nifio, 253-258.

24 (2017): El interés del menor como concepto juridico indeterminado y las técnicas de
su determinacién en situaciones de crisis familiares, 2 y ss.

25 Comentario a la STS de 11 de marzo de 2010, 1842; vid. ANON CALVETE, (2015):
Interés del menor, 1-2.

26 (2014): El «interés del menor» en la jurisprudencia. Aspectos personales, 1-3.

27 (1997): «Consecuencias de la separacion y el divorcio: El interés del menor. Alimen-
tos. Guardia y custodia. Régimen de visitas. Aspectos internacionales. La via convencional
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