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RESUM EN: El p rincip io  general de derecho  del in terés del m en o r se esta ­
blece com o p rincip io  general p rio rita rio  frente a otros. E n  este pequeño  estudio 
se abo rda  el análisis de este p rincip io  general en  el que se in ca rd in an  los dere­
chos fundam enta les relativos al m en o r desde los d iferentes órganos jud iciales 
establecidos p ara  la defensa de los derechos e in tereses legítim os del m en o r y  la 
tu te la  de esos derechos e in tereses legítim os en  re lación  con  las Leyes in ternas 
(nacionales y  au tonóm icas) y  con  el D erecho com un ita rio  y  los dem ás princip ios 
generales con  los que pod ría  colisionar.

ABSTRACT: The general principle o f  law  in  the child 's interest is established as 
one o f  the u tm o st priority. This brief study deals w ith  the analysis o f  the general 
principle in  w hich  the fundam en ta l rights o f  m inors are embodied. This is done 
from  the p o in t o f  view  o f  different courts established to defend the legitimate rights 
and interest o f  the child, the protection o f  those and their com pliance w ith in  na­
tional, regional and com m un ity  laws and  any other general principles they m ight 
conflict with.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN. MARCO JURÍDICO

E l artícu lo  1.1 CC ind ica que las fuentes del ordenam iento jurídico español 
son  la ley, la costum bre y  los principios generales del Derecho. Com o es sabido, 
tras n u estra  inclusión  en  la UE se incluye den tro  del rango  je rá rqu ico  de las 
no rm as el D erecho de la UE. Tam bién los Convenios In ternacionales, u n a  vez 
se hayan  cum plido  las fo rm alidades establecidas en  los artícu los 93 a 96 CE 
fo rm an  parte  de nuestro  o rdenam iento . Por o tro  lado, el apartado  4° de dicho 
artícu lo  1 CC establece que independ ien tem en te  del ca rác te r in fo rm ador que 
tienen  los principios generales del Derecho de todo el o rdenam ien to  ju ríd ico , al 
tra ta rse  de fuentes sup letorias de D erecho de segundo grado, se rán  de aplicación 
en  defecto de ley o costum bre. Así pues los princip ios generales del D erecho son 
alegables com o n o rm a  de aplicación a to d a  re lación  ju ríd ica , en  defecto de ley 
o costum bre, constituyendo  su  in fracción  m otivo suficiente p a ra  fu n d am en tar 
el recu rso  de casación1.

R ealizam os estas p recisiones porque el p rincip io  objeto de análisis, com o 
vam os a ir  observando en las siguientes páginas se configuró  p rim ero  en  los 
T ratados In ternacionales, aparece posterio rm en te  en  la ju risp ru d en c ia  europea  
y  m ás tarde, se in teg ra a través de la ley de p ro tección  ju ríd ica  del m en o r de 
1996, siendo desde ese m om ento  el eje fundam en ta l en  la ju risp ru d en c ia  del TS 
y  a su  vez la razó n  de las decisiones de los Juzgados de P rim era  Ins tanc ia  y  de 
las A udiencias. A dem ás hoy toda  no rm a de D erecho de Fam ilia lo m enciona 
expresam ente y lo incluye desde su  E xposición de M otivos h as ta  su  articulado, 
com o fundam en to  de la m ism a, com o vam os a p ro b a r con  los an teproyectos y 
proyectos que se e stán  fraguando  en  estos m om entos.

Así pues, el beneficio del m en o r se considera  com o u n  p rincip io  p rio rita rio  
a otros in tereses, p o r m uy  legítim os que sean2.

E l in terés del m en o r es u n  p rincip io  general de D erecho y a su  vez se ha 
convertido  en u n a  regla b asada  en  el reconocim ien to  de la d ign idad  del m eno r 
com o sujeto  necesitado  de pro tección  en  todos los ám bitos, lo que a su  vez afecta 
a sus re laciones con  terceros, e ind irec tam en te  al sistem a económ ico.

La expresión  la tin a  favor filii, o bo n u n  filii sign ifica  a favor del h ijo  o del 
m en o r y  alude a aquel p rinc ip io  in fo rm ad o r que v incu la  ta n to  a la p ro d u cc ió n  
no rm ativ a  com o a las reso luciones de los trib u n a les  en  m a te ria s  donde ap a ­
rezcan  los m en o res3. La ap licac ión  de d icho  p rinc ip io  supone  que los in tereses
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en  juego  en  u n  p ro ced im ien to  no  pu ed en  se r in d ife ren tes  p a ra  el legislador, y 
en  su  caso  el juzgador, sino  que en tre  ellos debe p rim a r el in te rés  p referen te  
del m enor.

E n  nuestro  o rdenam ien to , el p rincip io  se recoge en  la Ley O rgánica 1/96, de 
Protección  Ju ríd ica  del Menor, de 15 de enero  de 1996, en los artícu los 90, 91, 92, 
94 CC en consonancia  con  el a rtícu lo  39 CE, la D eclaración de los D erechos del 
N iño, ap robada p o r la A sam blea G eneral de las N aciones U nidas, (en el año 1959 
de m an era  unán im e po r todos los 78 E stados m iem bros que com pon ían  entonces 
la O rganización de N aciones U nidas), la cual tuvo su  origen en la D eclaración de 
G inebra sobre los D erechos del N iño, de 1924, y  recoge 10 princip ios4. Tras dicha 
D eclaración, se firm ó la C onvención sobre los D erechos del N iño, p roclam ada 
p o r la A sam blea G eneral de las N aciones U nidas el 20 de noviem bre de 1989 y 
ra tificada  p o r E sp añ a  el 30 de noviem bre de 19905. S in olvidar su  inclusión  tam ­
b ién  en  la R esolución del Consejo E conóm ico y Social de las N aciones U nidas, 
de 29 de m ayo de 19676, y  el Convenio de La H aya de 19967.

Pensem os, po r ejem plo, en la custodia com partida: la m ism a filosofía se en­
cuen tra  en  el artículo 92 del Código Civil8, en el Código Civil cata lán9 y en  las norm as 
au tonóm icas sobre custodia com partida de A ragón10, Valencia11 y N avarra12. Aunque 
en  cada una  de estas leyes la aproxim ación a ía custodia com partida es diferente.

E n  C ataluña no  se establece preferencia  p o r la guard ia  y custod ia  com par­
tida, sino que se acuerda  en  el p lan  de paren ta lid ad  si los padres así lo pac tan  
salvo que resulte  perjud icial p a ra  los hijos, deb iendo  la au to ridad  jud ic ia l en  el 
resto  de las ocasiones d e te rm in a r la  fo rm a de ejercer la  guarda, com partida  o 
individual, a tend iendo  al in terés del hijo.

E n  A ragón y en  V alencia se d ispone, sin  em bargo, la  p referencia  de la guard ia  
y  custod ia  con jun ta  p o r los p rogenitores, salvo que la custod ia  individual sea m ás 
conveniente p a ra  el hijo, ten iendo  en  cuen ta  el p lan  de relaciones fam iliares que 
debe p resen ta r cada  uno  de ellos.

E n  N avarra  la ley tam poco  se d ecan ta  p o r la  p referencia  de la custod ia  
com partida  dejando  p lena  libertad  al Juez o T ribunal p ara  decidir, en  in terés de 
los hijos, si es m ás conveniente estab lecer la custod ia  individual o com partida.

Por o tro  lado debem os reco rd a r cóm o a p a rtir  de la  STS de 8 de octubre 
de 200913, se h a  venido conso lidando  la ju risp ru d en c ia  que defiende u n a  in ­
te rp re tac ió n  extensiva de esta excepcionalidad y que fija los p resupuestos que 
deben  ser exigidos p a ra  la adopción  del rég im en  de custod ia  com partida , con 
referencias a algunos ejem plos del D erecho europeo  y de las C om unidades de 
A ragón y V alencia14.

E n  ú ltim a in s tanc ia  debem os ten e r p resen te  el A nteproyecto de ley sobre 
el ejercicio de la corresponsab ilidad  p aren ta l en  casos de nulidad , separación  y 
divorcio, del M inisterio  de Justicia, de 2013, que en  su  Exposición de M otivos 
expresam ente señala  que «La p ro tección  del in terés superio r del m en o r ten d rá  
com o finalidad  asegurar el respeto  com pleto  y efectivo de todos los derechos del 
n iño, así com o su  desarro llo  in teg ral»15.

E n  resum en, el in terés del m en o r ha  pasado  de se r u n a  m era  declaración  
de derechos establecidos en  los tra tad o s in ternacionales, cuyo origen se haya 
en  la D eclaración de los D erechos del N iño, a ten e r posterio rm en te  obligato­
riedad  p rop ia  tras la C onvención sobre los derechos del niño, donde realm ente 
se considera a los m enores com o sujetos de p rotección, y finalm ente a se r un  
p rincip io  básico  con  efectividad p rác tica  en  el D erecho E uropeo  con su  traslado  
a todos los derechos de los estados m iem bros, y consecuen tem en te en  nuestro  
o rdenam ien to  juríd ico .
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E stas consideraciones h a n  ten ido  su  eco en  la ju risp ru d en c ia  del TEDH, y 
tam b ién  h a  orig inado diversas decisiones jud iciales del TJUE que h a  incid ido 
en  n u estra  ju risp rudencia . Pues al fo rm ar parte  de n uestro  o rdenam ien to  los 
princip ios existentes en los tra tados in ternacionales son  de efectivo cum plim ien to  
po r los ó rganos jud iciales a través de los cuales los m enores ven protegidos sus 
derechos e in tereses legítim os.

Sin ánim o de ser exhaustivos, p o r la lim itación  del trabajo , consideram os 
conveniente referirnos a varias sen tencias que resuelven d iferentes p rob lem as 
p lan teados an te  los T ribunales donde p rim a  el p rincip io  objeto de análisis. Son 
prec isam en te  los T ribunales quienes invocan este p rincip io , que está  p lenam ente 
de ac tua lidad  p recisam ente p o r la evolución legislativa y co n tinua  que se está 
p roduciendo  con  carác te r progresivo en  n uestro  o rdenam ien to  ju ríd ico .

II. EL TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS Y EL IN TER ÉS DEL M ENOR

E l T ribunal de D erechos H um anos se ha  p ronunc iado  en m u ltitu d  de oca­
siones en  re lación  con  el p rincip io  general del in terés superio r del m enor, en 
d iferentes ám bitos.

Desde 198716, m o m en to  del que tenem os co n stan c ia  que com enzó  a to m ar 
fuerza  d icho  princip io , la  evolución del m ism o se h a  gestado  en  d iferen tes 
ám bitos com o el del derecho al respeto a la vida fam iliar  fu n d am en tad o  en  el 
a rtícu lo  8 del C onvenio (derecho  a a d o p ta r17, p rivación  de la cu stod ia  de la  hija 
sin  que constituya  u n a  in je renc ia  en  su  v ida fam ilia r18, excepcionalidad  de la 
ru p tu ra  del v ínculo  fam ilia r y  necesaria  devolución  de la cu stod ia  de la m en o r 
p o r pa rte  de los abuelos al p a d re 19, secuestro  in te rn ac io n a l de m enores por 
sus p rop ios p ad res20, exclusión  del derecho  de v isita  de sus h ijos m enores po r 
razó n  de la en ferm edad  m en ta l del p ad re21 m ed ida  de a le jam ien to  de u n a  h ija  
respecto  a su  padre , e in te rn am ien to  en  u n  cen tro  de acogida, p o r sospechas 
de existencia  de abusos sexuales22) o conec tando  el derecho al respeto a la vida  
privada y  fam iliar con  la prohib ición  de d iscrim inación  (im posic ión  de re s tricc io ­
nes en  los derechos de visita a su  hijo, p a ra  u n a  m u je r transexual, p ro teg iendo  
el in te rés  su p erio r del n iño )23, o re lac ionando  el derecho al respeto a la vida  
privada y  fam iliar  con  el p rinc ip io  de igua ldad  del artícu lo  14 co m binado  con 
el a rtícu lo  8 del C onvenio (excesiva edad  de la re cu rren te  p a ra  la rea lizac ión  
de la segunda adopc ión )24.

III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EURO­
PEA. EL IN TER ÉS DEL M EN OR Y LA RESPONSABILIDAD PARENTAL.

Tam bién en  la ju risp ru d en c ia  del T ribunal de Justic ia  de la U nión E u ropea  se 
superpone el in terés del m en o r al de cualqu ier otro. Por ejem plo, en  cuestiones 
m atrim oniales y  de responsabilidad parental la  STJUE, Sala Tercera, de 1 de julio  
de 201025, considera  que se p roduce u n  traslado  ilícito  de m enores y  se o rdena 
su  restituc ión  en base al a rtícu lo  10 del R eglam ento  2201/2003 CE al a firm ar que 
«una m ed ida  provisional no  constituye u n a  «resolución sobre la custod ia  que no 
im plique la res tituc ión  del m enor», a efectos de la d isposición, y  no  puede servir 
de fundam en to  p a ra  tran sfe rir la  com petencia  a los ó rganos ju risd icc ionales del 
E stado  m iem bro  al que el m en o r ha  sido trasladado  ilícitam ente»26. Se declara  la 
im procedencia  de la denegación de la e jecución de u n a  reso lución  certificada, en
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el E stado  m iem bro  de ejecución, p o r considerar que, debido a u n a  m odificación 
de las c ircunstancias acaecidas tra s  haberse  d ictado, pod ría  su p o n er u n  grave 
m enoscabo del interés superior del menor.

E n idén tico  sen tido  se p ronunc ia  la Sala Tercera, del TJUE en  sen tencia  de 
23 de d iciem bre de 200927, tam b ién  en  el supuesto  de unas m edidas provisionales 
sobre el derecho de custodia en caso de traslado ilícito del m enor por uno  de los 
progenitores.

E l a rtícu lo  20 del R eglam ento  2201/2003 CE, no perm ite  que un  órgano 
ju risd icc iona l de u n  E stado  m iem bro  adopte u n a  m ed ida  provisional en  m ateria  
de responsabilidad parental que otorgue la custodia de u n  m enor  que se encuen tra  
en  el te rrito rio  de d icho E stado  m iem bro  a uno  de los progenito res cuando  u n  
órgano  ju risd icc ional de o tro  E stado  m iem bro , com peten te  en v irtud  del m encio ­
nado  R eglam ento  p a ra  conocer del fondo de litigio sobre la custod ia  del menor, 
ya h a  d ic tado  u n a  reso lución  jud ic ia l que concede provisionalm ente la custod ia  
de d icho m en o r al o tro  p rogen ito r y  esta  reso lución  jud ic ia l h a  sido decla rada 
ejecutiva en el te rrito rio  del p rim er E stado  m iem bro.

La STJUE, Sala Tercera, de 2 de abril de 200928, to m a  com o requisitos a la 
h o ra  de d e te rm in a r la guarda  de m enores y  el acogim iento  fuera  del dom icilio  
fam iliar, a fin de d e te rm in a r la residencia  h ab itu a l del m enor: La duración, la 
regularidad, las condiciones y  las razones de la perm anencia en el territorio de un  
Estado m iem bro y  del traslado de la fam ilia  a dicho Estado, la nacionalidad del 
menor, el lugar y  las condiciones de escolarización, los conocim ientos lingüísticos 
y  las relaciones familiares y  sociales del m enor en dicho Estado.

Adem ás «en situaciones de urgencia, los órganos ju risd iccionales de u n  E s­
tad o  m iem bro, au n  no siendo com peten tes p a ra  conocer del fondo del asunto, 
pueden  ad o p ta r m edidas provisionales com o la guarda  de m enores previstas en 
su  p ro p ia  legislación en  re lación  con  personas o b ienes p resen tes en  d icho E stado  
y la obligación de in fo rm ar al órgano com peten te  respecto  a la m ed ida adoptada 
cuando  la protección del interés superior del m enor  lo exija.»

La STJUE, Sala Segunda, de 9 de noviem bre de 201029, abo rda  la cuestión  
de la custodia  de un  hijo de u n a  c iu d ad an a  alem ana y u n  naciona l español bajo 
el p rism a del in terés superio r del m en o r30.

Tam bién la STJUE, Sala P rim era, de 22 de d iciem bre de 201031, refuerza  la 
sup resión  del exequátu r en  m ateria  de desplazam iento ilícito de menores frente a 
la alegación de vu lneración  de derechos fundam enta les del menor.

E l T ribunal o rdena la e jecución de la reso lución  jud ic ia l que ordena la res ti­
tuc ión  del m enor, certificada p o r el órgano ju risd icc ional com peten te  del E stado  
de origen conform e al artículo  42 del R eglam ento. N o puede oponerse a d icha 
ejecución el órgano  ju risd icc ional com peten te  del E stado  de ejecución p o r estim ar 
que el órgano jud ic ia l del E stado  de origen ha  vu lnerado  d icho artícu lo  42 al no  
haberse dado al m enor la posibilidad de audiencia. Existe com petencia  exclusiva 
de los ó rganos ju risd icc ionales del E stado  m iem bro  de origen p ara  ap rec ia r tal 
vulneración.

La STJUE, Sala Tercera, de 5  de octubre de 201032, analiza  u n  litigio entre 
los padres (no casados) de unos m enores que se h a llan  en  Ing la terra  ac tua l­
m en te  con su  m adre, en  relación  con  la restituc ión  de los m ism os a Ir lan d a  y 
la in te rp re tac ión  del R eglam ento  en  el sen tido  de que no se opone a que el or­
denam ien to  ju ríd ico  de u n  E stado  m iem bro  supedite  la adquisición  del derecho 
de custod ia  p o r el pad re  de u n  m enor, no casado  con  la m ad re  de este, a que el 
pad re  ob tenga u n a  reso lución  del órgano ju risd icc ional naciona l com peten te  que 
le confiera  ta l derecho  que puede hacer ilícito el traslado del m enor  p o r su  m adre
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o la no restituc ión  de este, de acuerdo  con  los artícu los 7 y  24 de la C arta de 
los D erechos Fundam enta les de la U nión E u ropea  que p roclam an  el derecho  al 
respeto  de la v ida p rivada y fam iliar y los derechos del menor.

A quí la STJUE, Sala  P rim era , de 22 de d ic iem bre  de 201033, resuelve sobre 
la  residencia hab itua l de un  lactante  a efectos de co m p eten c ia  p a ra  decid ir 
sob re  su  custod ia . E n tien d e  p o r « res id en c ia  h ab itu a l»  del m en o r el lu g a r que 
revela u n a  c ie r ta  in teg rac ió n  del n iño  en  u n  en to rn o  socia l y fam iliar, y en 
este caso  el la c tan te  se en c u e n tra  con  su  m ad re  ta n  solo desde a lgunos d ías 
an tes en  o tro  E stad o  m iem b ro  d is tin to  del de su  res id en c ia  h ab itu a l al que 
h a  sido  traslad ad o .

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA DEFENSA Y PROTECCIÓN DEL 
IN TER ÉS DEL M ENOR

La STC 141/2000, de 29 m ayo, califica la no rm ativa  referida  al in terés del 
m en o r con  carac terísticas de o rden  público  y com o «esta tu to  ju ríd ico  indisponible 
de los m enores de edad  d en tro  del te rrito rio  nacional».

P rincip io  que ha  sido estud iado  y ten ido  en  cuen ta  en  alguna de sus decisio­
nes judiciales, generalm ente supuestos de decla ración  de desam paro  del m eno r 
y p oste rio r adopción.

Así, la  STC, Sala P rim era, 143/1990 de 26 sep tiem bre de 199034, estim a la 
queja  de am paro  y reconoce que p ara  darse u n a  tu te la  jud ic ia l efectiva es espe­
cialm ente necesaria  la com parecencia  y la aud iencia  de los padres biológicos, en 
u n  caso de adopción  plena, ya que la om isión  de la m ín im a diligencia jud icial 
que la im pide les coloca en situación  de indefensión.

P or o tro  lado  la STC, Sala P rim era, 298/1993 de 18 de octubre de 199335, 
niega la existencia de indefensión  en  u n  proced im ien to  p ara  la decla ración  de 
desam paro  de u n  m en o r y asunción  de la tu te la  adm in istrativa. La situación  de 
desam paro  del hijo de la dem andan te , y la tu te la  e jercida p o r la Ju n ta  de A nda­
lucía  es necesaria  en base al in terés del menor.

La STC, Sala  S egunda, 187/1996 de 25 de nov iem bre  de 199636, decla ra  
la  v u ln erac ió n  de la tu te la  ju d ic ia l efectiva sin  in defensión  que g a ran tiz a  el 
a rtícu lo  24.1 CE, en  u n  su p u esto  donde se ana liza  si se vu lnera  el derecho  
a u tiliz a r los m edios de p ru eb a  p e rtin en tes  (art. 24.2 CE) y el d erecho  a la 
tu te la  ju d ic ia l efectiva sin  in defensión  (art. 24.1 CE), p o r el abuelo  m a te rn o  
de los dos m eno res, que se opone a la  re so luc ión  de la D irección  G eneral de 
A tención  a la In fanc ia  (DGAI), que les d ec la rab a  en  s itu ac ió n  de d esam p aro  
y a su m ía  su  tu te la , y, a su  vez, in ic iab a  los trám ite s  de acog im ien to  fam ilia r 
p readop tivo  de los dos m eno res con  fam ilia  ajena , su sp en d ien d o  las v is itas con  
su  fam ilia  b io lóg ica37.

La STC, Sala P rim era, 114/1997 de 16 de ju n io  de 199738, analiza  u n  supuesto  
de am paro  de u n a  m adre  biológica en  u n  proced im ien to  de adopción  p o r u n  
m a trim on io  que lo tiene en  g u ard a  y, posterio rm en te , en  acogim iento  alegando 
la vu lneración  de varios de los derechos que reconoce y protege el a rtícu lo  24 
CE (porque en el p roced im ien to  se le ha  im pedido  ejercer sus derechos a la de­
fensa, a la  asistencia  le trada, a la  p ru eb a  y, en  general, a un  proceso con  todas 
las g a ran tía s ...)39.

Incluso  el ATC, Sala P rim era, 28/2001 de 1 de febrero  de 200140, de term ina  
que el in terés del m en o r es cuestión  de ju risd icc ión  o rd in aria  y consigu ien tem ente 
no  hay  po testad  revisora del T ribunal C onstitucional41.
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V. LA POSICIÓN DEL TRIBUNAL SUPREM O

C om enzam os este apartado  ta n  im portan te  m encionando  la m agn itud  del 
p rincip io  del interés del m enor en la fijación de doctrina jurisprudencial establecida 
p o r la STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 31 de ju lio  de 2009, en  relación  con  la 
declaración de desamparo de m enores42.

E l T ribunal S uprem o establece com o doctrina  dos cuestiones, prim ero , que 
es p rocedente  que el juez, al exam inar la im pugnación  de la decla ración  de 
desam paro , contem ple la existencia de u n  cam bio  de c ircunstancias p roducido  
con  posterio ridad  al m om en to  en  que se declaró  con  el fin  de d e te rm in a r si los 
pad res se en cu en tran  en  condiciones de asum ir nuevam ente la  pa tria  potestad . 
Y segundo, el m odo en  que debe ponderarse el interés del m enor en relación con  
la existencia de u n  cam bio de circunstancias que pueda ju s tifica r que los padres 
se en cu en tran  en  condiciones de asu m ir nuevam ente la p a tria  po testad  y que es 
posible la re inserc ión  del m en o r en  la fam ilia  biológica.

E l favor filii en  este tem a tan  im portan te  ha  sido tenido en  cuen ta  en  sentencias 
posterio res com o en la de la  Sala P rim era, de lo Civil, de 21 de febrero  de 201143, 
que estim a la oposición a la resolución adm in istra tiva  que declaraba al m eno r en 
situación  de desam paro . De m an era  que se acuerda  que sea el padre biológico 
qu ien  ostente la guarda  y custod ia  de su  hijo, en  base al valor superio r del niño, 
excluyéndose a la m adre  p o r ser inháb il p a ra  la educación  del m en o r teniendo  en 
cu en ta  sus condiciones personales. E l pad re  tiene u n a  vida relativam ente adap­
tada, siendo beneficioso p ara  el m en o r su  re inserción  en  su  p rop ia  fam ilia. No 
obstan te  se tra ta  de u n a  atribución  condicionada, ya que deben  ser los Servicios 
Sociales los que deben llevar a cabo u n  seguim iento  de la evolución del menor.

D efinitivo resu lta  el p rincip io  general del in terés superio r del m en o r en  la 
declaración de la privación de la patria potestad  de los padres biológicos sobre 
su  hijo  decla rado  en situación  de desam paro  y en  la ac tua lidad  en  situación  de 
acogim iento  preadoptivo  supuesto  que fue objeto de análisis p o r la  STS, Sala 
P rim era, de lo Civil, de 6 de ju n io  de 201444. Los progenito res incum plieron  de 
fo rm a grave y re ite rada  sus deberes, ya que el n iño  estaba  incurso  en u n a  situación  
de verdadero  riesgo, abandono  y desp ro tección  (sufría lesiones relevantes y  poco 
frecuentes y  u n  severo re traso  del p roceso  m adurativo  con  estado  de privación 
afectiva) de ah í que la A dm inistración  tuv iera  que in terven ir a lertada  p o r los 
servicios m édicos. La privación de la p a tria  po testad  se decla ra  po rque no  se 
h a n  m odificado las c ircunstancias ten idas en  cuen ta  al declararse  su  desam paro  
puesto  que los padres no  e stán  capacitados p a ra  a tende r a su  hijo  y  adem ás el 
m en o r está  to ta lm en te  in teg rado  con  sus padres acogedores.

E l increm en to  de la inestab ilidad  fam iliar y  la  poste rio r ru p tu ra  tan to  del 
m a trim on io  com o de las un iones de hecho  h a  dado lugar a que los tem as que 
m ás h a n  sido objeto de análisis p o r el Alto T ribunal sean  los referidos a la guar­
da y  custodia, y  especialm ente, el supuesto  de la custodia com partida, siem pre 
ten iendo  en  cuen ta  el in terés del menor.

Así, la  STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 22 de ju lio  de 201145, decla ra  la  de­
negación de la guarda y  custodia compartida  p o r no  convenir al in terés p rim ord ia l 
de los m enores. La excepcionalidad de este tipo  de guarda  y custod ia  según  el 
a rtícu lo  92.8 CC, se refiere a que puede ser adoptada por el juez a falta de acuer­
do entre los cónyuges, no a que existan circunstancias específicas para acordarla. 
Las re laciones en tre  los cónyuges p o r sí solas no  son  relevantes ni irrelevantes 
p a ra  d e te rm in a r la  gu ard a  y custod ia  com partida , sino que solo se convierten  en  
relevantes cuando  afecten, perjudicándolo , el in terés del menor.
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Tam bién la STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 27 de abril de 201246, deniega 
la constituc ión  de la guarda  y custod ia  com partida  en  este caso en  base a que la 
revisión en casación  de los casos de gu ard a  y custod ia  solo puede realizarse  si 
el juez a quo  ha  aplicado incorrec tam en te  el p rincip io  de pro tección  del in terés 
del m en o r a la v ista de los hechos probados en  la sen tencia  que se recu rre , lo 
que no  ocurre  en  el caso de autos.

La STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 25 de m ayo de 201247, casa la sentencia  
de apelación  p o r co nsiderar p rec isam ente  que en ella no se tuvo  en cuenta, más 
que de form a retórica, el interés del menor, por lo que no es suficiente para justificar  
la negativa al establecimiento de la guarda y  custodia com partida pedida únicam ente  
por el padre. De m an era  que procede a su  concesión  dejando  la determ inación  
de su  ejercicio  p a ra  la e jecución de la sentencia, con  ajuste a las bases fijadas 
po r el T ribunal Suprem o.

La STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 7 de ju lio  de 201148, m an tiene  la con ti­
nu id ad  de la guarda  y custod ia  com partida  de la m en o r estab lecida en  instancia  
po r co nsidera r que la m ed ida  no tiene carác te r excepcional y  restrictiva, sino que, 
al con trario , debe considerarse la m ás norm al, ten iendo  en  cuen ta  siem pre el 
p rincip io  del in terés de la  m en o r49.

E s tan ta  la im portanc ia  y prevalencia de este p rincip io  ju ríd ico  com o ha 
ind icado  la Sala P rim era  del TS en  S entencia  de 20 de noviem bre de 201350, que 
an te  la inestab ilidad  em ocional de la m ad re  y tras u n a  m odificación  de m edidas 
se a tribuye al esposo tan to  la guarda  y custod ia  de la  h ija  adop tada  p o r la p a ­
reja com o la de la o tra  n iña  cuya filiación paterna , tras la im pugnación  jud ic ia l 
rea lizada p o r el esposo, hab ía  quedado  de te rm inada  en  favor de un  tercero . Así 
se declaró  p o r el Juzgado  de p rim era  instancia , y fue revocado p o r la  sen tencia  
de la AP que asignó a la m ad re  la guarda  y custod ia  de am bas niñas, sin  señalar 
rég im en  de visitas a favor del esposo respecto  de la n iñ a  cuya p a te rn id ad  no  le 
co rrespondía . Pero el T ribunal S uprem o estim a el recu rso  de casación  in terpuesto  
po r el esposo confirm ando  la del Juzgado.

La Sala partiendo  de que lo que h a  de prevalecer es el in terés superio r de 
la m enor, señala  que la inexac titud  en la de te rm inac ión  de la p a te rn id ad  no 
im pide el derecho  a ten e r con tac to  en tre  pad re  y m en o r cuando  toda  la p rueba 
valorada pone en  evidencia la existencia de vínculos afectivos que hacen  inviable 
la extinción de la re lación  fam iliar existente en tre  am bos.

Por ello el Alto T ribunal tiene en  consideración  que la m en o r ha  perm anecido  
con  el esposo largo tiem po51, y, p rec isam en te  p o r el in terés público  que in form a 
estos p roced im ien tos con  re lación  a los hijos m enores de edad, in s tau ra  una  
medida interm edia y  extraordinaria que, si b ien  no  está  con tem plada  en tre  las que 
pueden  adop tarse  en  el a rtícu lo  92 CC con  carác te r definitivo en  los procesos 
m atrim on iales, perm ite  a tende r a la protección del interés de am bas herm anas , que 
h an  convivido ju n tas  tan to  bajo  la  gu ard a  y custod ia  del recu rren te  com o de la 
recu rrida , y que vuelven a esta r ju n tas  en u n a  situación  estable y ad ap tad a  a la 
un id ad  fam iliar fo rm ada p o r el recu rren te  y su  nueva esposa, con  la que tiene u n  
hijo de co rta  edad, ten iendo  com o tiene este capacidad  p a ra  asu m ir el cu idado  
de las m enores, sin  perju icio  de que la m ed ida pueda ser revisada cuando  se 
acredite el cam bio  de la situación  de hecho  y las nuevas circunstancias perm itan  
o tra  d is tin ta  que conjugue todos los in tereses en  juego.

La ru p tu ra  m atrim o n ia l o de las sim ples un iones de hecho  trae  consigo 
tam b ién  el p rob lem a de la vivienda fam iliar , m ás aun  en  estos tiem pos de crisis 
económ ica. La atribución del uso  de la m ism a ha  sido objeto tam b ién  de un  
po rm enorizado  estud io  ju risp rudencia l.
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E n 2002, la  STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 11 de ju lio 52 afirm ó el de­
recho  de la h ija  m en o r de edad  n ac id a  de u n a  u n ió n  no m a trim o n ia l al uso  
de la vivienda fam iliar  m ien tras  conviva con  la m ad re  y en  tan to  carezca de 
recu rsos p rop ios e independ ien tes . La tutela del m enor afectado es el bien que  
se debe garantizar en todo caso m ediante la com pulsa judicia l de la observancia  
de su s derechos.

Tam bién en  la STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 1 de abril de 201153, con ti­
n ú a  con  d icha  doctrina  y confirm a la aplicación  analógica, p a ra  el supuesto  de 
u n a  u n ión  no  m atrim on ia l, del a rtícu lo  96 CC, que establece que en  defecto de 
acuerdo  de los cónyuges, el uso  de la vivienda fam iliar corresponde a los hijos 
y  al cónyuge en  cuya com pañ ía  queden. Se tra ta  de u n a  regla taxativa, que no 
perm ite  in terp re tac iones lim itadoras com o la rea lizada po r el tr ib u n a l de apela­
ción, que im puso  u n  uso  lim itado  en  el tiem po  de la vivienda fam iliar «hasta el 
m om en to  en  que se p roceda a la división y d iso lución  de los b ienes com unes de 
am bas partes». E l artícu lo  96.1 CC no  contiene n inguna  lim itación  a la a tribución  
del uso  de la vivienda a los m enores m ien tras  sigan siéndolo.

Así pues con  esta  sen tencia  el TS fo rm ula  com o d o c trina  que la a tribución  
del uso  de la vivienda fam iliar a los hijos m enores de edad  es u n a  m an ifestación  
del p rincip io  del in terés del m enor, que no puede ser lim itada  p o r el juez, salvo 
lo establecido  en el a rtícu lo  96 CC.

Tam bién la STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 13 de ju lio  de 201254, a tribuye el 
uso  de la vivienda fam iliar al hijo sin  lím ite tem poral en  aplicación de la doctrina  
ju risp ru d en c ia l que in te rp re ta  el a rtícu lo  96 CC en el sen tido  de la p ro tección  
del in terés del m enor.

Un caso m uy  especial se analiza  en  el supuesto  de la STS, Sala P rim era, de lo 
Civil, de 10 de octubre de 201155. E n  ella se a tribuye el uso  de la vivienda fam iliar 
de fo rm a tem pora l a la  m en o r y  a su  m adre  que ejerce la guarda  y custodia. E n  
este caso la vivienda pertenece a los padres del esposo pero  adem ás los cónyuges 
d isponen  de o tra  vivienda en  prop iedad  que tienen  alqu ilada a u n  tercero.

Se establece com o plazo del uso  de la vivienda pertenecien te  a los abuelos 
h as ta  el m om ento  de rescisión  del con tra to  de arren d am ien to  de la vivienda 
p rop iedad  de los cónyuges o el m om ento  en  el que la desalo jen  los inquilinos si 
d icho  desalojo se p roduce con  an te rio ridad  a la finalización legal del con tra to . A 
p a rtir  de ese m om ento  la esposa h ab rá  de ocupar com o vivienda h ab itu a l la que 
es p rop iedad  de am bas partes, debiendo  aban d o n ar inm ed ia tam en te  la vivienda 
p rop iedad  de los padres del m arido.

Adem ás el TS afirm a com o doctrina  ju risp ru d en c ia l que el juez puede atribuir 
el uso de una  vivienda que no sea la que se está ocupando en concepto de vivienda  
fam iliar cuando el inm ueble que se está utilizando pertenezca a terceras personas 
en orden a proteger el interés de los menores y  ello siempre que la residencia que 
se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos.

R esulta in te resan te  reco rd a r que debe darse  la p reem inencia  del p rincip io  del 
b onum  filii en  to d a  filiación, sea m a trim on ia l o ex tram atrim onia l, en  u n  tem a 
ta n  im portan te  com o es el del derecho de com unicación  y  visitas, sin  olvidar el 
derecho a continuar con las relaciones personales del m enor y  su s allegados.

La STS, Sala P rim era, de lo Civil, de 28 de sep tiem bre de 200956, en relación 
con  el rég im en de visitas en tiende que no  cabe la im pugnación  de la supresión  
p o r el tr ib u n a l de apelación  de la m ed ida  relativa a la pernoc ta  de la h ija m eno r 
en  el dom icilio  del padre dos d ías en tre  sem ana  p o r su p o n er u n a  custod ia  com ­
p a rtid a  no aco rdada  p o r los p rogenito res ni aconsejada p o r el equipo psicosocial 
del juzgado.
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E l T ribunal h a  considerado  que p o r tra ta rse  de u n a  facu ltad  d iscrecional del 
ju zgado r la  no rm ativa  relativa al in terés del m en o r debe ser observada necesaria­
m ente p o r los jueces y  tribunales. Lo que significa que debe de lim ita r la realidad  
en  cada caso concreto  y de te rm in a r cuál es el in terés del m enor.

La STS, Sala P rim era, de lo Civil de 12 de m ayo de 201157, establece un  
rég im en de relaciones personales entre u n  m enor y  la excompañera de su  madre 
biológica , po r aplicación  del p rincip io  constituc ional de p ro tección  del m enor, 
puesto  que aquella tiene la categoría  ju ríd ica  de «allegado» a la que alude el 
a rtícu lo  160 CC, lo que le da  derecho  a re lacionarse personalm en te  con  el niño. 
La ex tensión  del derecho  del m en o r de relacionarse con  sus allegados es una  
cuestión  que debe ser decid ida p o r el juez en  base a las c ircunstancias.

La ru p tu ra  fam iliar trae  consigo tam b ién  el p rob lem a de los alim entos y  su  
cuantificación.

La Sala P rim era  del Alto T ribunal im pone el p rincip io  general objeto de 
n u es tra  a tenc ión  p a ra  la  reso lución  de cuestiones relativas a alim entos  (m uy 
conectadas a los desajustes p roducidos p o r la crisis económ ica). La sen tencia  
de 10 febrero  de 201458, afirm a que en  la m odificación de m edidas relativa a 
alim entos, debe probarse  po r el p rogen ito r a lim en tan te  que h a  ten ido  lugar una  
alterac ión  sustancia l de circunstancias ten idas en  cuen ta  al cuantificarse  la  pen ­
sión  a lim entic ia  en  el convenio regulador, hom ologado  jud ic ia lm en te  pues es en 
ese m om ento  cuando  se valoró el in terés de los m enores y  en  este m om ento  no 
se justifica  la vu lneración  de la d o c trina  sobre el favor filii.

Po r o tro  lado, tam b ién  se acude al crite rio  del bonum  filii p a ra  rea firm ar la 
cuantificación de la pensión  que no  puede ser objeto de m odificación  en casación  
salvo que resu lte  vu lnerado  el p rincip io  de proporc ionalidad , y  elevar su  im porte  
a ab o n ar po r el padre en  favor de su  hijo  en  a tenc ión  a los gastos y  necesidades 
del m en o r a lim en tis ta  y  a los ingresos del p rogen ito r a lim en tan te  (STS, Sala 
P rim era, de lo Civil, de 28 de m arzo  de 2014)59.

Por ú ltim o ind icar que el alcance del p rincip io  llega tam b ién  a otros tem as 
fuera  del alcance de la fam ilia, com o ocurre  en  la STS, Sala P rim era, de lo Civil, 
de 8 de m ayo de 201360, donde el Alto T ribunal se d ecan ta  p o r la prevalencia del 
interés del m enor sobre el derecho a la in form ación , tras haberse  producido  la 
inclusión  en  el video de u n a  cam p añ a  elec toral la im agen  de u n  n iño  grabada 
previam ente p o r la  televisión pública cuando  cub rió  el acto  de inaugu rac ión  de 
u n a  escuela a la que acud ie ron  personalidades políticas. Su im agen  era  irrelevan­
te p a ra  la in fo rm ación  que se d aba  y su  anon im ato  debió  q u ed ar garan tizado . 
E n  todo  caso, tra tán d o se  de m enores, la  d ifusión  de cualqu ier im agen  de estos 
h a  de ser rep u tad a  co n tra ria  al o rdenam ien to  ju ríd ico  siem pre que no  m edie 
el consen tim ien to  de los padres o rep resen tan tes legales de los m enores con  la 
anuencia  del M inisterio  Fiscal.
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nente: Le v i t s , E. La Ley 217546/2010.
• STJUE, Sala Segunda, de 9 de noviem bre de 2010, rec. C-296/2010. Ponente: 

A. R o s a s . La Ley 195035/2010.
• STJUE, Sala Tercera, de 5 de octubre de 2010, C-400/2010. Ponente: Ko e n  

Le n a e r t s . La Ley 198981/2010.
• STJUE, Sala Segunda, de 15 de ju lio  de 2010, rec. C-256/2009. Ponente: R o s a s , 

A. La Ley 104007/2010.
• STJUE, Sala Tercera, de 1 de ju lio  de 2010, rec. C -211/201. Ponente: E n d r e  

J u h á s z . La Ley 141427/2010.
• STJUE, Sala Tercera, de 23 de d iciem bre de 2009, rec. C-403/2009. Ponente: 

M a l e n o v s k Y , J. La Ley 237335/2009.
• STJUE, Sala Tercera, de 2 de abril de 2009, rec. C-523/2007. Ponente: Cu n h a  

R o d r i g u e s . La Ley 23067/2009.
• STJUE, Sala Tercera, de 11 ju lio  de 2008, rec. C-195/PPU/2008. Ponente: Cu n h a  

R o d r i g u e s . La Ley 152049/2008.
• STC, Sala P rim era, 114/1997 de 16 de ju n io  de 1997, rec. 71/1995. Ponente: 

M anuel J i m é n e z  d e  Pa r g a  y  Ca b r e r a . N úm ero  de sentencia: 114/1997. La Ley 
7686/1997.

• STC, Sala Segunda, 187/1996 de 25 de noviem bre de 1996, rec. 1815/1994. 
Ponente: Fernando  Ga r c ía -Mo n  y Go n z á l e z  R e g u e r a l . N úm ero  de sentencia: 
187/1996. La Ley 507/1997.

• STC, Sala P rim era, 298/1993 de 18 de octubre de 1993, rec. 1888/1992. Ponente: 
Pedro Cr u z  Vi l l a l ó n . N úm ero  de sentencia: 298/1993. La Ley 2341-TC/1993.

• STC, Sala P rim era, 143/1990 de 26 sep tiem bre de 1990, rec. 373/1988. Ponente: 
Jesús Le g u i n a  V i l l a . N úm ero  de sentencia: 143/1990. La Ley 1550-TC/1990.

• ATC, Sala P rim era, 28/2001 de 1 de febrero  de 2001. N úm ero  de sentencia: 
28/2001. La Ley 27257/2001.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 6 de ju n io  de 2014, rec. 718/2012. Ponente: José 
A ntonio Se i j a s  Q u in t a n a . N úm ero  de sentencia: 315/2014. La Ley 64162/2014.
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• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 28 de m arzo  de 2014, rec. 2840/2012. Po­
nente: José A ntonio s e i j a s  Qu in t a n a . N úm ero  de sentencia: 165/2014. La Ley 
31837/2014.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 10 de febrero  de 2014, rec. 2680/2012. Po­
nente: José A ntonio s e d a s  Q u in t a n a . N úm ero  de sentencia: 15/2014. La Ley 
17639/2014.

• STS, Sala P rim era, de 20 de noviem bre de 2013, rec. 83/2012. Ponente: José 
A ntonio Se i j a s  Qu in t a n a . Diario La Ley, núm ero  8228, Sección Ju risprudencia , 
14 de enero  de 2014, Año XXXV, E d ito ria l La Ley. La Ley 6803/2013.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 8 de m ayo de 2013, rec. 1241/2010. Ponente: 
Ju an  A ntonio X i o l  R í o s . N úm ero  de sentencia: 311/2013. La Ley 91380/2013.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 13 de ju lio  de 2012, rec. 1148/2010. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 499/2012. La Ley 134899/2012.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 25 de m ayo de 2012, rec. 1395/2010. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 323/2012. La Ley 72578/2012.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 27 de abril de 2012, rec. 467/2011. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 261/2012. La Ley 56727/2012.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 10 de octubre de 2011, rec. 1069/2009. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 695/2011. La Ley 194732/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 22 de ju lio  de 2011, rec. 813/2009. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 579/2011. La Ley 119736/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 7 de ju lio  de 2011, rec. 1221/2010. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 496/2011. La Ley 111554/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil de 12 de m ayo de 2011, rec. 1334/2008. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 320/2011. La Ley 52207/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 1 de abril de 2011, rec. 1456/2008. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 221/2011. La Ley 14453/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 21 de febrero  de 2011, rec. 1186/2008. Ponen­
te: E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 84/2011. La Ley 1229/2011.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 8 de octubre de 2009, rec. 1471/2006. Ponente: 
E n carnac ión  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 623/2009. La Ley 192180/2009

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 28 de sep tiem bre de 2009, rec. 200/2006. 
Ponente: E n carn ac ió n  R o c a  Tr í a s . N úm ero  de sentencia: 614/2009. La Ley 
184085/2009.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 31 de ju lio  de 2009, rec. 247/2007. Ponente: 
Ju an  A ntonio X i o l  R í o s . N úm ero  de sentencia: 565/2009. La Ley 184099/2009.

• STS, Sala P rim era  de lo Civil, de 11 de ju lio  de 2002, rec. 4310/1997. Ponen­
te: Luis M a r t í n e z -Ca l c e r r a d a  Gó m e z . N úm ero  de sentencia: 728/2002. La Ley 
130380/2002.

VIII. LEGISLACIÓN CITADA

• D eclaración de los D erechos del N iño, ap robada  po r la  A sam blea G eneral de 
las N aciones U nidas, en  el año 1959.

• R esolución del Consejo E conóm ico  y Social de las N aciones U nidas, de 29 de 
m ayo de 1967.

• Convenio de La H aya de 1996.
• C onvención sobre los D erechos del N iño, p roc lam ada  p o r la  A sam blea G eneral 

de las N aciones U nidas el 20 de noviem bre de 1989 y ra tificada  p o r E spaña 
el 30 de noviem bre de 1990.
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• R eglam ento  (CE) núm . 2201/2003 del Consejo de 27 de noviem bre de 2003, 
relativo a la com petencia, el reconocim ien to  y la  ejecución de resoluciones 
jud iciales en  m ateria  m atrim o n ia l y de responsab ilidad  paren ta l, p o r el que se 
deroga el R eglam ento  (CE) núm . 1347/2000.

• C onstitución  E spaño la  en  el artícu lo  39 CE.
• Ley O rgánica 1/96, de P rotección  Ju ríd ica  del Menor, de 15 de enero  de 1996, 

en  los artícu los 90, 91, 92, 94 CC.
• Código Civil en el a rtícu lo  92.
• Código Civil ca ta lán  en  el a rtícu lo  233-11.
• Ley aragonesa 2/2010, de 26 de m ayo, de igualdad  en  las re laciones fam iliares 

ante la ru p tu ra  de convivencia de los padres.
• Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de la G eneralitat, de R elaciones Fam iliares 

de los hijos e hijas cuyos progenito res no  conviven. (DOCV núm . 6495 de 05 
de Abril de 2011 y BOE núm . 98 de 25 de Abril de 2011).

• Ley foral navarra  3/2011, de 17 de m arzo , sobre custod ia  de los hijos en los 
casos de ru p tu ra  de la convivencia de los padres. (Texto pub licado  en  BO N  
num . 60 de 28 de m arzo  de 2011).

• A nteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsab ilidad  p aren ta l en  
casos de nu lidad , separación  y divorcio, del M inisterio  de Justicia, de 2013.

NOTAS

1 Bl a s  Or b a n  J. M.: «La fundamentación del recurso de casación por infracción de las 
normas del ordenamiento y la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo», en 
Diario La Ley, 1989, pág. 832, tomo 3, Editorial La Ley. La Ley 16640/2001.

2 Estos son los principios relacionados con el interés del menor:
— La separación, divorcio y nulidad no eximen a los padres de sus obligaciones para 

con los hijos.
— El derecho de los hijos a ser oídos.
— La privación de la patria potestad solo cuando en el proceso se revele causa para ello.
— La posibilidad de los padres de acordar en el convenio regulador o el Juez decidir, 

en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente 
por uno de los cónyuges.

— La posibilidad de acordar los padres el ejercicio compartido de la guarda y custodia 
de los hijos.

— El Juez adoptará la medida de guarda y custodia compartida, previo informe del 
Ministerio Fiscal (no vinculante), tras oír a los menores que tengan suficiente juicio 
y valorar las alegaciones y pruebas realizadas.

— La exclusión del ejercicio de la guarda y custodia conjunta por quien incurra en las 
causas previstas en el apartado 7°.

— La posibilidad de establecer la guarda y custodia compartida excepcionalmente por 
el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, 
aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco, fundamentándola en que solo 
de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

— La posibilidad de intervención de especialistas debidamente cualificados para dicta­
minar sobre la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen 
de custodia de los menores.

3 Ma r t í n e z  Mo r a , G.: «Favor Filii» en Enciclopedia Jurídica. La Ley 2562/2008.
4 Sus 10 artículos hacen referencia a los siguientes derechos:
1. El derecho a la igualdad, sin distinción de raza, religión, idioma, nacionalidad, 

sexo, opinión política...
2. El derecho a tener una protección especial para el desarrollo físico, mental y social.
3. El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.
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4. El derecho a una alimentación, vivienda y atención médica adecuada.
5. El derecho a una educación y a un tratamiento especial para aquellos niños que 

sufren alguna discapacidad mental o física.
6. El derecho a la comprensión y al amor de los padres y de la sociedad.
7. El derecho a actividades recreativas y a una educación gratuita.
8. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia.
9. El derecho a la protección contra cualquier forma de abandono, crueldad y ex­

plotación.
10. El derecho a ser criado con un espíritu de comprensión, tolerancia, amistad entre 

los pueblos y hermandad universal.
5 Recordemos que tiene como fundamento la especial condición de seres humanos de 

los menores que, por no haber alcanzado el pleno desarrollo físico y mental, requieren de 
protección especial. Es el primer tratado vinculante a nivel internacional que reúne en un 
único texto sus derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales.

Por ejemplo el artículo 9.1 dice que «Los Estados Partes velarán por que el niño no 
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de re­
visión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los 
procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el in terés superior del niño. 
Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos 
en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos 
viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño...».

9.3. «Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o 
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres 
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.»

9.4. «Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada por un Estado 
Parte, como la detención, el encarcelamiento, el exilio, la deportación o la muerte (inclui­
do el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del 
Estado) de uno de los padres del niño, o de ambos, o del niño, el Estado Parte proporcio­
nará, cuando se le pida, a los padres, al niño o, si procede, a otro familiar, información 
básica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase 
perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados Partes se cerciorarán, además, de que la 
presentación de tal petición no entrañe por sí misma consecuencias desfavorables para la 
persona o personas interesadas.»

6 Que establece que «en todos los casos el interés de los hijos debe ser la considera­
ción primordial en los procedimientos relativos a la custodia de estos, en caso de divorcio, 
nulidad y separación».

7 Su objeto es «determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para tomar las 
medidas de protección de la persona o de los bienes del n iñ o ;.»  determinar la ley aplicable 
a la responsabilidad parental (que comprende la autoridad parental o cualquier otra relación 
de autoridad análoga que determine los derechos, poderes y obligaciones de los padres, 
tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del niño). Artículo 1.

8 Artículo 92.
1. La separación, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones 

para con los hijos.
2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la 

educación de los hijos menores, velará por el cumplimiento de su derecho a ser oídos.
3. En la sentencia se acordará la privación de la patria potestad cuando en el proceso 

se revele causa para ello.
4. Los padres podrán acordar en el convenio regulador o el Juez podrá decidir, en 

beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por 
unos de los cónyuges.

5. Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo 
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a 
este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta 
y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas procedentes para el eficaz cum­
plimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.
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6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberá re­
cabar informe del Ministerio Fiscal, y oír a los menores que tengan suficiente juicio 
cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del 
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes 
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relación que los 
padres mantengan entre sí y con sus hijos para determinar su idoneidad con el 
régimen de guarda.

7. No procederá la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un 
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la 
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos 
que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las ale­
gaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados 
de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aún cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este 
artículo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Minis­
terio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia compartida fundamentándola en 
que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. 
Recordemos que el inciso «favorable» contenido en el apartado 8.° del artículo 92, 
según redacción dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha sido declarado inconsti­
tucional y nulo por Sentencia TC (Pleno) de 17 de octubre de 2012. La Providencia 
TC (Pleno) de 30 de noviembre 2010, admite a trámite las cuestiones de incons- 
titucionalidad 5755/2010 y 6817-2010, en relación con el artículo 92.8 del Código 
Civil, en la redacción dada por Ley 15/2005, de 8 de julio, por posible vulneración 
de los artículos 117, 24.1, 14 y 39 CE («BOE» 13 diciembre). Cuestión de incons- 
titucionalidad 5755/010 (en relación con el art. 92.8 del Código Civil) Cuestión de 
inconstitucionalidad 6817/2010 (en relación con el art. 92.8 del Código Civil).

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados 
anteriores, de oficio o a instancia de parte, podrá recabar dictamen de especialistas 
debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria 
potestad y del régimen de custodia de los menores.

9 Artículo 233-11 CC catalán. Criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer 
la guarda.

1. Para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda, es preciso tener en 
cuenta las propuestas de plan de parentalidad y, en particular, los siguientes criterios 
y circunstancias ponderados conjuntamente:
a) La vinculación afectiva entre los hijos y cada uno de los progenitores, así como 

las relaciones con las demás personas que conviven en los respectivos hogares.
b) La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los hijos y la 

posibilidad de procurarles un entorno adecuado, de acuerdo con su edad.
c) La actitud de cada uno de los progenitores para cooperar con el otro a fin de 

asegurar la máxima estabilidad a los hijos, especialmente para garantizar ade­
cuadamente las relaciones de estos con los dos progenitores.

d) El tiempo que cada uno de los progenitores había dedicado a la atención de los 
hijos antes de la ruptura y las tareas que efectivamente ejercía para procurarles 
el bienestar.

e) La opinión expresada por los hijos.
f) Los acuerdos en previsión de la ruptura o adoptados fuera de convenio antes 

de iniciarse el procedimiento.
g) La situación de los domicilios de los progenitores, y los horarios y actividades 

de los hijos y de los progenitores.

2. En la atribución de la guarda, no pueden separarse los hermanos, salvo que las 
circunstancias lo justifiquen.

3. En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se 
haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los 
que los hijos hayan sido o puedan ser víctimas directas o indirectas. En interés de 
los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios
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fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los 
que los hijos hayan sido o puedan ser víctimas directas o indirectas.

10 Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura 
de convivencia de los padres. En la propia Exposición de Motivos se concreta que «esta Ley 
tiene por objeto regular las relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia 
de los padres, promoviendo el ejercicio de la custodia de forma compartida por ambos, 
en desarrollo de los principios rectores contenidos en el Estatuto de Autonomía de Aragón 
de protección de la familia y la infancia y de igualdad entre el hombre y la m ujer.» . «La 
preocupación por la protección del menor y de la familia ha sido una constante en las 
democracias más desarrolladas. Este principio se reconoce en el artículo 39 de la Consti­
tución Española, y en el Estatuto de Autonomía de Aragón, cuyo artículo 24 impone a los 
poderes públicos aragoneses adoptar políticas que garanticen la protección de las relaciones 
familiares y la igualdad entre el hombre y la mujer. Igualmente, la Convención sobre los 
Derechos del Niño, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de 
noviembre de 1989 y ratificada por España el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Es­
tados a respetar el derecho del niño a mantener relaciones personales y contacto directo 
con ambos padres de modo regular, salvo que fuera contrario al interés superior del niño.»

11 Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e 
hijas cuyos progenitores no conviven. (DOCV núm. 6495 de 5 de abril de 2011 y BOE núm. 
98 de 25 de abril de 2011). En el preámbulo se indica que «La preocupación creciente por 
asegurar el más correcto y adecuado desarrollo del interés superior de cada menor ante 
las situaciones de crisis familiar, viene siendo especialmente sentida en nuestra sociedad. 
Y, de manera particular, existe una demanda creciente para que, en los casos de ruptura 
o no convivencia entre los progenitores, la convivencia con los hijos e hijas menores haga 
compatible ese principio fundamental del interés superior de cada menor, con el principio de 
igualdad entre los progenitores y con el derecho de cada menor a convivir con ambos, tal y 
como fue proclamado por la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre 
de 1989, ratificada por España el 30 de noviembre de 1990.»

12 Ley foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura 
de la convivencia de los padres. (Texto publicado en BON núm. 60 de 28 de marzo de 2011). 
Su preámbulo indica que «En los supuestos de ruptura de la convivencia, la guarda y cus­
todia de los hijos comunes es uno de los asuntos más delicados a resolver. La regulación 
actual contenida en el Código Civil, aunque contempla la custodia compartida, se convierte 
en la práctica en excepcional en los supuestos en los que no medie acuerdo de los padres, 
condicionándose al informe favorable del Ministerio Fiscal.

La presente Ley Foral pretende corregir estos supuestos, en línea con la realidad social 
actual, apostando porque la decisión que se adopte sobre la custodia de los hijos meno­
res, cuando no exista acuerdo de los padres, atienda al interés superior de los hijos y a la 
igualdad de los progenitores.»

13 La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 8 de octubre de 2009, (rec. 1471/2006. Ponente: 
Encarnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 623/2009. La Ley 192180/2009), analiza 
el supuesto de otorgar la custodia compartida de un menor tras la ruptura de la unión 
matrimonial de sus padres.

El Tribunal entiende que ha habido una falta de motivación de la sentencia de apela­
ción que denegó la custodia compartida únicamente en base a la falta de conocimiento del 
domicilio de los padres, lo que no es cierto, y en la no permanencia de los menores en 
un domicilio estable, cuando es consustancial a la guarda y custodia compartida que los 
hijos vivan con sus padres en domicilios cambiantes. Exige, además, la reposición de las 
actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictarse sentencia de apelación, para 
que vuelva a dictarse sentencia que argumente sobre el interés de los menores en relación 
a la guarda y custodia compartida pedida.

14 Dice la STS que «Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusión que se 
están utilizando criterios tales como la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones 
con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores compe­
tentes; el número de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en 
relación con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas
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que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicación 
de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los 
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deberá ser más compleja que la 
que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.»

15 En la Exposición de Motivos se indica que «La presente reforma pretende asumir 
plenamente los presupuestos antes mencionados, sin perjuicio de las especialidades de las 
Comunidades Autónomas en las que exista un Derecho Civil Foral propio y, para garantizar­
los adecuadamente, se considera necesario concienciar a los progenitores sobre la necesidad 
de presentar y la importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia, un plan de 
ejercicio de la patria potestad, como corresponsabilidad parental, en relación con los hijos. 
Ese plan debe incorporarse al proceso judicial (arts. 770 y 777 LEC), y será un instrumento 
para concretar la forma en que los progenitores piensan ejercer sus responsabilidades pa­
rentales, en el que se detallarán los compromisos que asumen respecto a la guarda y cus­
todia, el cuidado y la educación de los hijos, así como en el orden económico. Sin imponer 
una modalidad concreta de organización, con ello se alienta a los progenitores, tanto si el 
proceso es de mutuo acuerdo como si es contencioso (arts. 90 y 91 CC), a organizar por 
sí mismos y responsablemente el cuidado de los hijos con ocasión de la ruptura, de modo 
que deben anticipar los criterios de resolución de los problemas más importantes que les 
afecten. Quiere favorecerse así la concreción de los acuerdos, la transparencia para ambas 
partes y el cumplimiento de los compromisos conseguidos.»

16 STEDH de 8 de julio de 1987. La Ley 3663/1987. La cuestión a zanjar en tal procedi­
miento consiste en la restitución de los derechos paternos relativos a la custodia y al control 
del menor. Considera el Tribunal que la determinación del derecho paterno se cuestiona 
igualmente cuando, durante la vigencia de la orden o resolución, un padre aduce que la 
continuación o renovación de las visitas repercute en el interés del menor.

17 STEDH, Sección 2a, de 22 de junio de 2004, rec. 78028/2001. La Ley 147800/2004. 
Caso Pi n i , Be r t a n i , Ma n e r a  y At r i p a l d i  contra Rumanía. Se analiza el derecho a adoptar. 
Se produce un rechazo de las menores a partir para Italia para reunirse con sus padres 
adoptivos. Las autoridades no están obligadas a asegurar la salida de las menores hacia 
Italia contra su voluntad e ignorando los procedimientos judiciales pendientes, dirigidos a 
poner en cuestión la legalidad y el fundamento de las decisiones iniciales de adopción en 
base a la prevalencia del interés de las menores.

18 STDHE, Sección 3a, de 26 de julio de 2007, rec. 35109/2002. La Ley 139567/2007. Caso 
Sc h m i d t  contra Francia. Se estudia si se debe declararse la privación de la custodia de la hija 
sin que constituya una injerencia en su vida familiar. Justificación de la adopción de medidas 
de protección de la menor en base a su interés superior ante la existencia de circunstancias 
familiares que pudieran comprometer gravemente el equilibrio psicológico y el desarrollo 
de la niña ya que se ha producido una falta de cuidados y de educación de la niña, siendo 
sometida incluso a malos tratos y la existencia, además, de una enfermedad mental por el 
padre. Se resuelve declarando la inexistencia de vulneración del artículo 8 del Convenio 
y la prevalencia del interés de la menor sobre el de los padres a la reunificación familiar.

19 STEDH, Sección 3a, de 26 de mayo de 2009, rec. 4023/2004. La ley 205746/2009. 
Caso Am a n a l a c h i o a i  contra Rumanía. Tras haberse producido el no reintegro de una hija 
con el padre titular de la custodia por parte de los abuelos maternos, tras un período tem­
poral por vacaciones en que la menor se había trasladado con ellos se alega la pasividad 
de las autoridades que consolida una situación ilícita. Se alega el incumplimiento por las 
autoridades del principio del interés del menor que requiere que solo circunstancias muy 
excepcionales puedan llevar a una ruptura de una parte del vínculo familiar y que deban 
adoptarse por su parte todas las medidas necesarias para mantener las relaciones personales 
y, en su caso, reconstituir el vínculo familiar. Las autoridades penales han dictado su deci­
sión definitiva dos años y medio después de la denuncia del recurrente contra los abuelos, 
que se negaron a ejecutar tanto la decisión cautelar como la decisión judicial definitiva. Se 
declara que hay un perjuicio para el padre que se ha visto imposibilitado para ejercer sus 
derechos parentales, para participar en la educación y desarrollo de su hija y para tener 
contacto con ella. Vulneración del artículo 8 del Convenio.

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, págs. 2459 a 2479 2475



Estudios Jurisprudenciales

20 STEDH, Sección 2a, de 10 de julio de 2012, rec. 4320/2011. La Ley 133082/2012. Caso 
B. contra Bélgica. Ante un supuesto de secuestro internacional de menores por su propia 
madre y la existencia de una orden de regreso a EEUU, decretada por la jurisdicción belga, 
de una menor cuya patria potestad y custodia les fue atribuida de forma compartida a 
ambos progenitores, y que fue trasladada a Bélgica por la madre sin permiso del padre ni 
del juez. El regreso forzoso no puede considerarse necesario en una sociedad democrática 
y habría violación del artículo 8 del Convenio si la decisión que ordena el regreso fuera 
ejecutada. El interés del menor exigía no separarle de su madre por el hecho de que 
esta era la única persona de referencia en el plano afectivo y tal separación podía tener 
consecuencias nefastas sobre el desarrollo psicológico de la niña. Decisión del tribunal en 
contra del dictámen del MF que, sospechando un riesgo de situación intolerable, había 
recomendado proceder a investigaciones suplementarias pronunciándose en contra del 
regreso inmediato.

21 STDEH, Sección 5a, Sentencia de 10 de mayo de 2007, rec. 76680/2001. La ley 
52448/2007. Caso Sk ü g o r  contra Alemania. Exclusión del derecho de visita de sus hijos 
menores por razón de la enfermedad mental del padre. La injerencia de las autoridades 
internas en la vida familiar del recurrente está prevista legalmente y resulta necesaria en una 
sociedad democrática. Prevalencia del interés superior de los menores. Consta acreditado el 
trauma de los hijos por el comportamiento del padre cuando se encontraba bajos los efectos 
de su enfermedad psíquica. Rechazo del recurrente de someterse a control médico de su 
padecimiento y falta de presentación de alegaciones escritas en defensa de sus intereses en 
las distintas audiencias públicas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima la no 
vulneración del artículo 8 del Convenio de Derechos Humanos por exclusión temporal del 
derecho de visitas del padre respecto de sus hijos.

22 STEDH, Sección 2a, de 24 de febrero de 2009, rec. 29768/2005. LA LEY 34547/2009. 
Caso Er r i c o  contra Italia. Medida de alejamiento de una hija respecto a su padre, e inter- 
namiento en un centro de acogida, por sospechas de existencia de abusos sexuales. Justifi­
cación, en interés de la menor, del carácter urgente y no contradictorio de la medida, que 
legitimaba la suspensión del derecho a la patria potestad y el derecho de visita del recurrente 
así como la injerencia en el derecho del interesado al respeto de su vida familiar. Retraso 
injustificada en la conclusión de la investigación sobre los supuestos abusos que impide 
el restablecimiento de la vida familiar. Dilación de quince meses en resolver el sobresei­
miento y archivo de la causa solicitado por la Fiscalía que han impedido restaurar la vida 
familiar del recurrente con su hija, en interés de ambos. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos declara vulnerado el derecho al respeto a la vida privada y familiar garantizado 
en el artículo 8 del Convenio.

23 STEDH, Sección 3a, de 30 de noviembre de 2010, rec. 35159/2009. La Ley 231520/2010. 
Caso P. V. contra España. Discriminación por razón de sexo. Transexualidad. Modificación 
del régimen de visitas al hijo de la recurrente por su condición de transexual. Justificación 
por la protección de los intereses del hijo menor ante la inestabilidad psicológica del pro­
genitor. El Tribunal estima que para las jurisdicciones españolas la transexualidad de la 
demandante no era el motivo determinante de la restricción del régimen de visitas inicial 
y lo que han tenido en cuenta es la situación de inestabilidad emocional, primando el in­
terés superior del menor, por lo que constata la inexistencia de una violación del artículo 
8 combinado con el artículo 14 del Convenio.

24 STEDH, Sección 1a, de 10 junio de 2010, rec. 25762/2007. La Ley 128677/2010. Caso 
Sc h w i z g e b e l  contra Suiza. Discriminación por razón de edad. Prohibición de una segunda 
adopción en atención a la excesiva edad de la solicitante. Inexistencia de diferencia de trato 
operada por el Estado en situaciones análogas o comparables. Existencia de un fundamento 
objetivo y razonable para rechazar la autorización. La diferencia de edad entre la recurrente, 
de 49 años, y el niño a adoptar, se situaría entre 46 y 48 años, lo que se considera excesivo, 
y en ningún caso compatible con el interés del menor. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos declara la inexistencia de vulneración del artículo 14 que garantiza la prohibición 
de discriminación, combinado con el artículo 8 que establece el derecho al respeto a la vida 
privada y familiar, a pesar de la prohibición de las autoridades a una segunda adopción de 
la recurrente motivada en su excesiva edad.
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25 STJUE, Sala Tercera, de 1 de julio de 2010, rec. C-211/ 201.Ponente: En d r e  Ju h á s z . 
La Ley 141427/2010. Litigio entre los padres de una menor en relación con la restitución 
a Italia de la niña, que se halla en Austria con su madre, y con el derecho de custodia.

26 «Una resolución dictada posteriormente por un órgano jurisdiccional del Estado miem­
bro de ejecución que atribuye un derecho de custodia provisional y se considera ejecutiva 
conforme al Derecho de dicho Estado no puede oponerse a la ejecución de una resolución 
certificada dictada anteriormente por el órgano jurisdiccional competente del Estado miem­
bro de origen y que ordena la restitución del menor.»

27 STJUE, Sala Tercera, de 23 de diciembre de 2009, rec. C-403/2009. Ponente: J. Ma l e - 
n o v s k y . La Ley 237335/2009.

28 STJUE, Sala Tercera, de 2 de abril de 2009, rec. C-523/2007. Ponente: Cu n h a  Ro d r i ­
g u e s . La ley 23067/2009.

29 STJUE, Sala Segunda, de 9 de noviembre de 2010, rec. C-296/2010. Ponente: A. Ro s a s . 
La Ley 195035/2010.

30 El Tribunal de Justicia resuelve la cuestión prejudicial planteada sobre la interpreta­
ción del Reglamento 2201/2003 CE del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimien­
to y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental. El hecho de que se incoe ante un órgano jurisdiccional de un Estado miembro 
un procedimiento de medidas provisionales o de que se adopte una resolución en el marco 
del mismo y que no se desprenda de la demanda, o de la resolución, que dicho órgano es 
competente en el sentido del Reglamento, no excluye necesariamente que exista, según lo 
permita el Derecho nacional de ese Estado, una demanda sobre el fondo vinculada a la 
demanda de medidas provisionales y que contenga datos que demuestren que el órgano 
jurisdiccional ante el que se ha planteado el asunto es competente. Continuación del examen 
de la demanda por el segundo juez cuando, a pesar de los esfuerzos realizados para recabar 
información de la parte que alega la litispendencia, del primer órgano jurisdiccional y de 
la autoridad central, y tras esperar respuesta durante un plazo razonable, no dispone de 
ningún dato que permita determinar el objeto y la causa de la demanda interpuesta ante 
ese otro órgano jurisdiccional y que demuestre la competencia del mismo, y cuando el 
interés del menor exija la adopción de una resolución judicial que pueda ser reconocida en 
otros Estados miembros distintos del Estado miembro del segundo órgano jurisdiccional.

31 STJUE, Sala Primera, de 22 Dic. 2010, rec. C-491/PPU/2010. Ponente: Ti z z a n o , A. La 
Ley 217545/2010. No devolución por la madre que actualmente vive en Alemania con la hija 
al padre custodio que vive en España tras pasar con aquella unas vacaciones.

32 STJUE, Sala Tercera, de 5 de octubre de 2010, C-400/2010. Ponente: Ko e n  Le n a e r t s . 
La Ley 198981/2010.

33 STJUE, Sala Primera, de 22 de diciembre de 2010, rec. C-497/PPU/2010. Ponente: Le - 
v i t s , E. La Ley 217546/2010. El Tribunal de Justicia resuelve la cuestión prejudicial planteada 
sobre la interpretación del Reglamento 2201/2003 CE del Consejo, relativo a la competencia, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de 
responsabilidad parental, que se presentó en el marco del litigio suscitado entre los padres 
de una menor sobre el derecho de custodia sobre la misma.

34 STC, Sala Primera, 143/1990 de 26 septiembre de 1990, rec. 373/1988. Ponente: Jesús 
Le g u i n a  Vi l l a . Número de sentencia: 143/1990. La Ley 1550-TC/1990.

35 STC, Sala Primera, 298/1993 de 18 de octubre de 1993, rec. 1888/1992. Ponente: Pedro 
Cr u z  Vi l l a l ó n . Número de sentencia: 298/1993. La Ley 2341-TC/1993.

36 STC, Sala Segunda, 187/1996 de 25 de noviembre de 1996, rec. 1815/1994. Ponente: 
Fernando Ga r c í a -Mo n  y  Go n z á l e z  Re g u e r a l . Número de sentencia: 187/1996. La Ley 507/1997.

37 Es precisamente el abuelo quien en su escrito recuerda la especial protección que 
debe otorgarse en la litis al interés superior de los menores.

38 STC, Sala Primera, 114/1997 de 16 de junio de 1997, rec. 71/1995. Ponente: Manuel 
J i m é n e z  d e  Pa r g a  y  Ca b r e r a . Número de sentencia: 114/1997. La Ley 7686/1997.

39 No resulta ocioso recordar que los riesgos de que la actuación de los poderes públicos, 
en situaciones percibidas como de desamparo de menores, pueda producir la indefensión 
de alguna de las personas concernidas, son riesgos previstos por el legislador. En la Ley 
del Menor, aprobada por LO 1/1996 de 15 Enero, se han reforzado algunas de las garantías
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que protegen a los afectados por las resoluciones públicas en esta materia. Dadas las conse­
cuencias decisivas que acarrea la declaración de que un menor se encuentra desamparado, 
es especialmente significativo que ahora la entidad pública está legalmente obligada no 
solamente a notificar la resolución correspondiente a los padres del menor, en un plazo de 
48 horas; también debe informarles «de forma presencial y de modo claro y comprensible 
de las causas que dieron lugar a la intervención de la Administración y de los posibles 
efectos de la decisión adoptada» (art. 172.1.1 CC).

40 ATC, Sala Primera, 28/2001 de 1 de febrero de 2001. Número de sentencia: 28/2001. 
La Ley 27257/2001.

41 Ahora bien, la determinación de cual sea ese interés superior del menor en el caso 
concreto es un asunto ajeno a esta jurisdicción de amparo, por corresponder su determi­
nación a los órganos judiciales y no a este Tribunal Constitucional, que únicamente podrá 
comprobar si en la motivación de las resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundada­
mente dicho interés, y si no se ha incurrido en la lesión de algún derecho fundamenta en 
los términos indicados.

42 STS, Sala Primera de lo Civil, de 31 de julio de 2009, Ponente: Juan Antonio Xi o l  

Rí o s . rec. 247/2007. Número de sentencia: 565/2009. La Ley 184099/2009.
43 STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de febrero de 2011, rec. 1186/2008. Ponente: 

Encarnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 84/2011. La Ley 1229/2011.
44 STS, Sala Primera de lo Civil, de 6 de junio de 2014, rec. 718/2012. Ponente: José 

Antonio Se i j a s  Qu i n t a n a . Número de sentencia: 315/2014. La Ley 64162/2014.
45 STS, Sala Primera de lo Civil, de 22 de julio de 2011, rec. 813/2009. Ponente: Encar­

nación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 579/2011. La Ley 119736/2011.
46 STS, Sala Primera de lo Civil, de 27 de abril de 2012, rec. 467/2011. Ponente: Encar­

nación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 261/2012. La Ley 56727/2012.
47 STS, Sala Primera de lo Civil, de 25 de mayo de 2012, rec. 1395/2010. Ponente: En­

carnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 323/2012. La Ley 72578/2012.
48 STS, Sala Primera de lo Civil, de 7 Jul. 2011, rec. 1221/2010. Ponente: Encarnación 

Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 496/2011. La Ley 111554/2011.
49 El Fundamento 4° expone con claridad cuáles son los criterios interpretativos para 

continuar con la guarda y custodia compartida: «Esta motivación no es suficiente para 
justificar la negativa a la revocación de la guarda y custodia compartida acordada en la 
sentencia de primera instancia y ello por las siguientes razones: a) porque no se expresa de 
forma clara cuales son las circunstancias que llevan a revocar la adopción de esta medida 
para los dos hijos pequeños de la pareja. Solo se refiere a las relativas a su edad, que, por 
otra parte, ha impedido el examen de los niños; b) porque el domicilio de los progenitores 
es conocido y, además, está próximo; c) porque la propia sentencia reconoce que la guarda y 
custodia compartida proporciona «un alto nivel de satisfacción de la menor cuando está con 
cada uno de sus progenitores, sintiéndose feliz en cada uno de los contextos familiares» y 
aunque no constan pruebas directas en relación a los otros hermanos, dado que los informes 
se efectuaron sin haber examinado a dichos menores, no es comprensible que la guarda 
y custodia compartida fuera conveniente únicamente para uno de los hijos y no para los 
demás. De aquí que el argumento acerca de la conveniencia de no separar a los hermanos 
resulta absolutamente reversible, ya que parte de una base inexistente, la de la diferente 
conveniencia de la medida para cada uno de los niños, que no se conoce al no haberse 
efectuado un examen de los mismos en el momento de dictarse la segunda sentencia.»

50 STS, Sala 1°, de 20 de noviembre de 2013, rec. 83/2012. Ponente: José Antonio Se i j a s  

Qu i n t a n a . Diario La Ley, núm. 8228, Sección Jurisprudencia, 14 de enero de 2014, Año 
XXXV, Editorial La Ley. La Ley 6803/2013.

51 Especialmente debido a la resolución dictada en el proceso penal seguido contra la 
madre, en la que se acordó asignar provisionalmente la guarda y custodia de las menores 
al esposo, con la medida cautelar de prohibir a la madre aproximarse o comunicarse con 
sus dos hijas, guarda y custodia que también se atribuyó al esposo en el auto de medidas 
provisionales. E igualmente tiene en cuenta tanto los impedimentos e incumplimientos 
llevados a cabo por la madre, como el hecho de que esta no se encuentra psicológicamente 
en condiciones de asumir estos menesteres ni de cumplir el régimen de visitas que se fije a
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favor del esposo, dada su inestabilidad emocional, priorizando sus propios intereses sobre 
el de sus hijas.

52 STS, Sala Primera de lo Civil, de 11 de julio de 2002, rec. 4310/1997. Ponente: Luis 
Ma r t n e z -Ca l c e r r a d a  Gó m e z . Número de sentencia: 728/2002. La Ley 130380/2002.

53 STS, Sala Primera de lo Civil, de 1 de abril de 2011, rec. 1456/2008. Ponente: Encar­
nación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 221/2011. La Ley 14453/2011.

54 STS, Sala Primera de lo Civil, de 13 de julio de 2012, rec. 1148/2010. Ponente: En­
carnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 499/2012. La Ley 134899/2012.

55 STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 de octubre de 2011, rec. 1069/2009. Ponente: 
Encarnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 695/2011. La Ley 194732/2011.

56 STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de septiembre de 2009, rec. 200/2006. Ponente: 
Encarnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 614/2009. La Ley 184085/2009.

57 STS, Sala Primera de lo Civil de 12 de mayo de 2011, rec. 1334/2008. Ponente: En­
carnación Ro c a  Tr í a s . Número de sentencia: 320/2011. La Ley 52207/2011.

58 STS, Sala Primera de lo Civil, de 10 Febrero de 2014, rec. 2680/2012. Ponente: José 
Antonio Se i j a s  Qu i n t a n a . Número de sentencia: 15/2014. La Ley 17639/2014.

59 STS, Sala Primera de lo Civil, de 28 de marzo de 2014, rec. 2840/2012. Ponente: José 
Antonio Se i j a s  Qu i n t a n a . Número de sentencia: 165/2014. La Ley 31837/2014.

60 STS, Sala Primera de lo Civil, de 8 de mayo de 2013, rec. 1241/2010. Ponente: Juan 
Antonio Xi o l  Rí o s . Número de sentencia: 311/2013. La Ley 91380/2013.
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