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Internacional sobre los Derechos del Nino. Il.1. El interés superior del menor.
Ideas generales. 11.2. Una visién tridimensional del concepto del interés
superior del menor en la interpretacion del Comité de los Derechos del Nifo.
11.3. El interés superior del menor como consideracion primordial. Ill. Interés
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la Unién Europea. IV.1. Prevalencia del interés superior del menor. IV.2. El
interés superior del menor: funcién integradora o correctora de la norma.
IV.3. Interpretacién extensiva del interés superior del menor. V. A modo de
conclusion. VI. Bibliografia

l. Introduccion

La Convencion sobre los Derechos del Nino' (CDN) es la terminacion de un
proceso de reconocimiento y proteccion de los derechos del menor? durante
el siglo XX. Dicho instrumento marca un hito importante en el desarrollo de
sus derechos, en el que no solo se consagran normas de derechos humanos

El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2020-114611RB-100, «Proteccion del menor
en las crisis familiares internacionales. (Analisis del Derecho Internacional Privado espanol
y de la Unién Europea)» concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

1 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 44/25. Instru-
mento de Ratificacién de Espana, BOE, n.° 313, de 31 de diciembre de 1990.

2 El término «menor» engloba a los ninos, ninas y adolescentes.
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de caracter general, asi como principios y derechos propios vinculados con
los derechos de la infancia recogidos en textos mas amplios como los Pactos
Internacionales de los Derechos Humanos, sino también personifica un cam-
bio de paradigma respecto a la concepcion juridica del menor como sujeto
de derecho?®.

Es por ello, que las disposiciones establecidas en la CDN se deben inter-
pretar de manera sistematica y armoénicamente. Cuestion que juega un papel
e importancia trascendental a la luz de la realidad actual para interpretar los
principios que en ella se consagran, como son: la no discriminacion, el inte-
rés superior del menor, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y
la participacion infantil.

En las presentes lineas nos dedicaremos exclusivamente al principio del
interés superior del menor. La CDN eleva el interés superior del menor al
caracter de norma general, con un rol juridico definido y proyectado mas alla
de los ordenamientos juridicos o las politicas publicas. En este sentido, quien
pretenda fundamentar una decision en el interés superior del menor debera
regirse por la interpretacién que se desprende del conjunto de las disposicio-
nes de la propia Convencién. De ahi que se considere un instrumento que
instituye los principios y derechos béasicos que deben presidir la interpreta-
cién de las normas internas e internacionales.

El interés superior del menor pretende «asegurar la efectividad de los dere-
chos fundamentales de quien, por su falta de madurez personal, no esta en
condiciones de exigirlos por si mismo»*. Para algunos autores®, el interés
superior del menor acoge un amplio margen de discrecionalidad por parte
de las autoridades, lo que puede incidir en una debilidad de los derechos de
la tutela judicial efectiva consagrados en la propia CDN.

El presente trabajo tiene como objetivo aportar a la discusién hermenéu-
tica sobre el interés superior del menor una concepcion garantista, partiendo
de un esbozo inicial del interés superior del menor en la CDN, su plantea-
miento, su naturaleza y la interpretaciéon de dicho principio por el Tribunal de
Justicia del Unién Europea (TJUE).

3 Al respecto, VARGAS GOMEzZ-URRUTIA considera que «la importancia de la Convencion
radica en que desarrolla de forma particularizada la proteccién internacional de los
derechos del menor (es la Carta Magna de los derechos del menor) siendo uno de los
tratados internacionales con mayor nimero de Estados vinculados al mismo», VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, M.: «La protecciéon del menor en el marco del Derecho internacional»,
Cursos de Verano de la UNED, 2009, p. 8.

4 ANGELES PARRA LUCAN, M. A.: «El principio del interés del menor en la jurisprudencia»,
en Pico | JuNoy, J., ABEL LLucH, X. (dirs): Problematica actual de los procesos de familia.
especial atencion a la prueba, 2018, Bosch, Barcelona, p. 25.

[9) GARciA-LozaNo, S. T.: «El interés superior del nifno», Anuario Mexicano de Derecho Inter-
nacional, vol. XVI, 2016, p. 141.
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Il. El interés superior del menor en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino

I1.1. El interés superior del menor. ldeas generales

La CDN ha acentuado un creciente compromiso de los ordenamientos
juridicos contemporaneos con los derechos del menor. El art. 3.1 de la CDN
establece: «En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nino», el literal
del articulo consagra el principio del interés superior del menor®. El propio
articulo reconoce el derecho que se le concede al menor a que se le tenga
en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las decisiones
que le afecten, con el objetivo de garantizar el disfrute pleno de todos los
derechos reconocidos por la CDN’. Es por ello, que el Comité de los Dere-
chos del Nino® (el Comité) ha reconocido la prioridad del principio, consi-
derdndolo como un criterio rector a seguir en cualquier decisién, prevale-
ciendo sobre cualquier interés legitimo® y que el mismo se extiende a todas
las acciones que conciernen al menor'®. En este sentido, es de aplicacion a
todos los sectores del ordenamiento juridico, es decir, superando el ambito
de las relaciones de familia' donde se origind, de ahi que sea un concepto
flexible y adaptable’.

6 Cabe destacar que no es un concepto nacido de la propia Convencidn, sino que existe
un precedente por los siglos XVIII y XIX, LENTI, L.: «Note critiche in tema di interesse
del minore», Riv.dir.civ., pp. 90-91, 2016; KIiLKELLY, U.: «The Best Interests of the Child: a
Gateway to Children’s Rights», en AA. VV.: Implementing Article 3 of the United Nations
Convention on the Rights of the Child Best Interests, Welfare and Well-being, Cambridge
University Press, 2016, p. 51.

7 El Comité de los Derechos del Nino considera que el objetivo del concepto del interés
superior del menor es: «garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reco-
nocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifo», es decir, el disfrute pleno de
todos los derechos. Observacioén general 14, Sobre el derecho del nino a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parrf. 82, 2013.

8 Organo designado por las Naciones Unidas para interpretar la Convenciéon de los Dere-
chos del Nino.

9 Observacion general n.° 13, Sobre el derecho del nifno a no ser objeto de ninguna forma de
violencia, parraf. 61, 2011.

10  Observacion general n.° 14, op.cit., parraf. 19.
11 KILKELLY, U.: The Best Interests of the Child..., op.cit, pp. 53-54.

12 Observacion general n.° 14..., op. cit., parraf. 32.
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El interés superior del menor es un concepto juridicamente indeterminado™
«en la medida en que siempre debe quedar un margen de discrecionalidad al
operador juridico para concretar en cada caso qué es lo que mas conviene al
menor', por lo que su contenido debe determinarse caso por caso, debe defi-
nirse de forma individual, con arreglo a las circunstancias especificas del menor
y el contexto en el que se produce. Dotar de un contenido concreto el concepto
del interés superior del menor es, a la vez, limitar su extension, restringir su fun-
cionalidad y lo mas importante, impedir que se logre su verdadero obijetivo: el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencién.

I1.2. Una vision tridimensional del concepto del
interés superior del menor en la interpretacion
del Comité de los Derechos del Ninho

El concepto del interés superior del menor, como bien hemos apuntado
antes, es considerado un concepto juridico indeterminado, multidimensional
y para el Comité tiene una triple dimension'®:

— Un derecho sustantivo: el derecho del menor a que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial, que se evalle y se tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses a la hora de dictar una decision
sobre una cuestién debatida y la garantia de que ese derecho se pon-
dra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un menor, a un grupo de menores concreto o en general.

— Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién
juridica admite méas de una interpretacién, regird aquella que satis-
faga de manera mas efectiva el interés superior del menor siempre en
el marco de la Convencién.

13 DURAN AvAGO, A.: «El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: elementos para
su concrecion en un contexto intercultural», en CALvO CARAVACA, A. L., CASTELLANOS Ruiz,
E. (eds.): £/ derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid,
2004, pp. 295-318; DE BARTOLOME CENzANO, J. C.: «Sobre la interpretacion del interés
superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espanol», Revista sobre la
infancia y la adolescencia, n.° 3, 2012, p. 51; BALLESTEROS BARROS, A. M.: «Restitucién de
menores y orden publico europeo: la doctrina Bosphorus sobre proteccion equivalente»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, n.° 1, 2022, p. 41.

14 DURAN AvaGo, A., «Aspectos internacionales de la reforma del sistema de proteccion de
menores. Especial referencia a la adopcion internacional», Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, Tomo: XVI, 2016, pp. 415-462; MARTINEZ CALVO, J.: «La determina-
cion del interés superior del menor tras la reforma introducida por la ley organica 8/2015,
de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia», Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2015, p. 201.

15  Observacion general n.° 14, parraf. 6.
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— Una norma de procedimiento: cualquier decision que afecte a un
menor en concreto, a un grupo de menores en particular o en general,
deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas
0 negativas) en el menor. La valoraciéon y determinacion del interés
superior del menor requieren garantias procesales. Los Estados Parte
de la CDN deberan explicar como se ha respetado este derecho en
la toma de decisiones, es decir, qué se ha considerado que atendia
al interés superior del menor, en qué criterios se ha basado la deci-
sién y cdmo se han ponderado los intereses del menor frente a otras
consideraciones ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.

Con una simple lectura de las dimensiones, podemos afirmar que nos
encontramos ante una «genuina regla de interpretacion de las normas en pro
del menor»'® con un marcado énfasis del interés superior del menor en su
maximo esplendor, con una funcion correctora de las normas legales hasta
el punto de su inaplicacion (a esta funcion nos referiremos mas adelante
cuando tratemos la cuestion en sede jurisprudencial).

El Comité subraya que el interés superior del menor es un derecho sus-
tantivo. En términos de la Convencidn, el interés superior del menor es un
derecho que debe considerarse primordial, es decir, ante la ponderacion de
distintos intereses, prevalecera el interés superior del menor. De la interpre-
taciéon por el Comité se deduce que el interés superior del menor méas que
un derecho, es un principio’” que puede ser invocado por los tribunales, per-
mitiéndose en caso de su incumplimiento la exigencia de su reparacién por
el menor.

En cuanto a la dimensién como norma de procedimiento se pone de mani-
fiesto que el interés superior del menor incide en todo proceso de toma de
decision que afecte al menor, e incluso, a los procedimientos judiciales; o
sea, que el interés superior del menor ademds de un principio y un derecho
es también una regla de procedimiento. Todo ello, con las debidas garantias
procesales, obligdndose a quien debe decretar cualquier decisién que afecte
a un menor, a comprobar ex post como fue tenido en cuenta y como fue
ponderado' el interés superior del menor en relacién con otros intereses.
Las garantias procesales deben tener en cuenta los derechos del menor a ser
informado, oido y escuchado, asi como a participar en el proceso de acuerdo
con la norma vigente'®.

16  GARcia RuBio, M. P.: ;Qué es y para qué sirve el interés del menor?, Actualidad Juridica
Iberoamericana, n.° 13, 2020, p. 22.

17  GARcia-LozaNo, S. T.: £/ interés superior del nino..., op.cit., p. 133.

18  SEDANO TAPIA, J.: Contextualizando los derechos de los nifos y su interés superior, Univer-
sitat Politecnica de Valéncia, 2020, p, 18.

19  En el &mbito interno para dotar de contenido al concepto del interés superior se modifica
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11.3. El interés superior del menor como
consideracion primordial

La CDN impone una fuerte obligacioén juridica a los Estados de atender,
entre otros deberes, como consideracion primordial?, el interés superior del
menor y, por tanto, debe valorarse en todo momento. Es una consideracién
calificada como primordial, teniendo en cuenta que el interés del menor
prima sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir, teniéndose
que resolver caso por caso, sopesandose los intereses de todas las partes
y prevaleciendo el interés superior del menor?'. Ademas, senala el Comité
que: «teniendo en cuenta que el derecho del nifo a que su interés superior
sea una consideracién primordial significa que los intereses del nino tienen
maéaxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe
conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nino»??, es decir, el inte-
rés superior del menor no puede apreciarse en una relacién horizontal con
el resto de los intereses o consideraciones a tratar, estando justificado por
la especial situacion de los menores (condicion juridica, dependencia, etc.).
En efecto, la Unica consideracidén corresponde a que el interés superior del
menor debe ser un elemento determinante en la toma de cualquier decisién
que afecte al menor.

En el &mbito doctrinal existen dos corrientes al respecto, por una parte,
nos encontramos quienes consideran que el principio del interés superior del
menor en su uso reiterado puede conducir a resultados no adecuados para
el resto de las personas mayores si se hace prevalecer el interés superior del
menor en el caso concreto sobre los deméas?® y; por otro lado, nos encon-

el articulo segundo de la Ley Orgéanica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, a través del articulo primero, nimero dos, de la LO 8/2015, del 22 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, la cual en su art. 2.5
establece: «Toda medida en el interés superior del menor debera ser adoptada respetando
las debidas garantias del proceso vy, en particular (...)».

20  Ensintonia con la CDN, el art. 24, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea establece: «en todos los actos relativos a los ninos llevados a cabo
por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifo constituira
una consideracién primordial».

21 FERNANDEZ PEREZ, A.: «Aproximacion al interés superior del menor en el Derecho interna-
cional privado espanol, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.° 1561, 2018, p. 109;
BERNARDO SAN JOSE, A.: «Las normas de competencia internacional en materia de respon-
sabilidad parental en el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 2, 2020, p. 1257.

22 Observaciéon General n.° 14, op. cit., parraf. 39.

23 EEKELAA, J.: Family Law and Personal Life, 2.7 Ed., Oxford University Press, 2017, p. 57;
ScaLisl, V.: «ll superiore interesse del minore ovvero il fatto come diritto», Riv. dir. civ., vol.
64, 2018-2, p. 432; GARciA RuBio, M. P.: Qué es y para qué sirve el interés superior del
menor..., op.cit., p. 18.
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tramos con un sector de la doctrina férreo en reconocer una condicién pri-
mordial del interés superior del menor y su prevalencia respecto al resto de
intereses en juegos?*. Ante la dualidad de criterios es creciente el nUmero de
resoluciones judiciales en las que se afirma que, si bien el interés superior del
menor debe ser ponderado con el resto intereses presentes, tendrd mayor
rango y por tanto prevalecera®.

lll. Interés superior del menor y Derecho
internacional privado. Breve apunte

En el &mbito internacional asi como en los ordenamientos juridicos nacio-
nales, el Derecho ha contribuido a una mayor certeza y seguridad en cuanto
al reconocimiento del principio del interés superior del menor. En el Derecho
internacional privado (DIPr.) la doctrina considera que el concepto del interés
superior del menor permite la «adopcion de medidas flexibles y disposicio-
nes materialmente orientadas»?. Mientras que en el ordenamiento juridico
espanol se han dado pasos para su concrecién, en nuestra disciplina continta
siendo un concepto predominantemente indeterminado, genérico, vago, que
escapa de una definicidon general y abstracta?’. Motivo por el cual, para su
aplicacion debe tenerse en cuenta las circunstancias especificas en cada caso
concreto?, de ahi su flexibilidad en cuanto a su concrecién, correspondiéndole

24  FERNANDEZ PEREZ, A.: «Aproximacion al interés superior del menor...op.cit, p. 117, 127. En
este sentido, el interés superior del menor comprende, por un lado, su derecho a relacio-
narse con su familia y, por otro, su derecho a relacionarse en un entorno sano, estando
presente en la mayoria de los instrumentos internacionales y comunitarios del Derecho de
familia que afecte a los derechos del menor, GARciA RuBio, M. P.: «<Aproximacion al signifi-
cado, contenido y alcance del interés del menor», en AA. VV.: Relaciones transfronterizas,
globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Fernandez Rozas, Civi-
tas, Madrid, 2020, p. 1077, PoBJoy, J. M.: «The best interests of the child principle as an
independent source of international protection», /nternational Comparative Law Quarterly,
vol. 64, n.° 2, 2015, p. 331; GuzmAN ZAPATER, M.: «La filiacion internacional a examen por
el tribunal supremo. A propésito de las sentencias TS 223 y 224 de 17 de abril de 2018»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n.° 2, 2019, p. 633.

25 El Tribunal Constitucional espanol senala que «la adecuacién constitucional de la moti-
vacion de la resolucion objeto de amparo ha de ser valorada en funcién del principio del
interés superior del menor. Asi, dicho interés ha de presidir la decision a tomar por los
jueces, debiendo ponderarlo con el interés de los progenitores, ya que, si bien éste es de
menor rango, no ha de ser menospreciado», STC de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16),
FJ 4to; véase también, STSJ Canarias de 30 de junio de 2016, n.° 313, FJ 5to, entre otras.

26 FERNANDEZ PEREZ, A.: Aproximacion al interés superior del menor..., op.cit., 121.

27  CaLvo CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho internacional privado, vol. I,
Comares, 17.% Edic., 2017, p. 534

28 Al respecto HERRANZ BALLESTERO, considera que en la interpretacion del principio debe
tenerse en cuenta «las circunstancias concretas de las personas que intervienen en la
relacion juridica» HERRANZ BALLESTERO, M.: E/ interés del menor en los Convenios de la
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a los jueces delimitar su alcance?®. Al respecto, CARRILLO P0zo considera que
«aunque se reconoce que el interés superior del menor se encuentra en todos
los sectores de la disciplina, se considera que como guia de interpretacion da
mas juego en el seno de los ordenamientos nacionales —en el nivel del Dere-
cho civil basicamente— ante la inflexibilidad de la ley aplicable y el vago crite-
rio sobre la competencia basado en la existencia de vinculos méas estrechos»®.

29

30

84

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Lex Nova, Valladolid, 2004, p.
53: GLUHAIA, D.: «Residencia habitual del menor y tribunales competentes para modificar
una resolucion judicial sobre derecho de visita. Aplicacion jurisprudencial de los articulos
8 y 9 del Reglamento (CE) 2201/2003», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n.°
1, 2019, p. 753.

El 6rgano jurisdiccional juega un papel importante en la valoracién del interés superior del
menor, asi lo refleja la jurisprudencia del TJUE ,«la exigencia de que la remision responda
al interés superior del menor implica que el érgano jurisdiccional competente se cerciore,
a la vista de las circunstancias concretas del asunto, de que la remision que valora efectuar
al érgano jurisdiccional de otro Estado miembro no pueda incidir negativamente sobre la
situacion del menor afectado», por tanto, «para poder estimar que tal remision responde
al interés superior del menor, el érgano jurisdiccional competente de un Estado miembro
debe cerciorarse, en particular, de que dicha remisidon no pueda incidir negativamente
en la situacion del menor». STJUE de 27 de octubre de 2016, asunto C-428/15 (Child and
Family Agency y J. D.), parraf. 58 y 61; PEREZ VERA, E.: «El derecho de proteccion de los
menores», AA. VV.: Comentarios a la Constitucion socioecondmica de Espafa, Comares,
Granada, 2002, p. 1309.

CARRILLO Pozo, L. F.: «<El Reglamento Bruselas Il ter y el interés del menor: elementos para
un debate», Bitacora Millennium DIPr, n.° 14, 2021, p. 20. En el ambito de la competencia
judicial internacional, las normas de competencia en materia de responsabilidad parental,
en el Reglamento Bruselas Il ter, hacen referencia al interés superior del menor en los arts.
10,12,13,15,25,27,39,56,66, 68, en el «Considerando 19 en el que no solo se especifica que
las normas de competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental
se conciben en funcion del interés superior del menor y deben aplicarse de acuerdo con
este, sino que acentla que el mismo debe ser interpretado a la luz del art. 24 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién y de la Convencién de los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de1989, el Considerando 20 hace referencias a la salvaguardia del
interés superior del menor y en el Considerando 84 a su consideracion primordial» GONZA-
LEZ MARIMON, M.: Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 106-107, asi como en reiterada jurisprudencia del TJUE, entre otras,
STJUE de 8 de junio de 2017, asunto C 111/17 PPU (OL y PQ), parraf 40, 50, 66-68; STJUE
de 27 de octubre de 2016, asunto C-428/15 ( Child and Family Agency y J. D), parraf.
39-45, 61 y 63; STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto C400/10 PPU (J. McB. y L. E.),
parraf. 60; STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C403/09 PPU (Jasna Deticek y Mau-
rizio Squeglia), parraf. 35, 53-55. El criterio de proximidad en el que se fundamentan las
normas de competencia en materia de proteccién de menores, HERRANZ BALLESTERO, M.:
El interés del menor...op.cit, p. 59; FERNANDEZ DE LA IGLESIA, E. «Importancia del concepto
de residencia habitual del menor para delimitar la competencia de los Tribunales en los
supuestos de sustraccion internacional de menores. Estudios sobre Jurisprudencia Euro-
pea», en RUDA GONzALEZ, A., JEREZ DELGADO, C (direts).: Estudios sobre Jurisprudencia
Europea. Derecho civil y Derecho procesal civil, Sepin, vol. |, 2020. En el &mbito de la ley
aplicable, se considera la ley de la residencia habitual del menor la de mayor proximidad,
es decir, la mas vinculada con el menor y a sus circunstancias personales y sociales, todo
ello, en favor del interés superior del menor. RODRIGUEZ BENOT, A.: «El criterio de conexién
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No obstante, el principio del interés superior del menor en el DIPr. juega
un papel notablemente valioso, teniendo en cuenta la interaccion de la dis-
ciplina con los derechos humanos. La protecciéon de los derechos humanos
—en particular los derechos del menor— inciden incuestionablemente en el
funcionamiento de las normas de DIPr.3'. Otras de las razones que justifican la
relevancia del interés superior del menor en el DIPr es la propia uniformidad de
las normas iusprivatistas internacional en materia de menores que facilitan la
aplicacion del tan aclamado principio®?, asi como la extension en el uso de la
autonomia de la voluntad en las relaciones juridicas objeto de DIPr.

La interaccion de las normas de DIPr., dentro del espacio judicial europeo,
y las libertades fundamentales, hacen posible el criterio de la autonomia de
la voluntad entre las partes de una relacion juridica, las cuales pueden elegir
libremente el ordenamiento juridico que mejor satisfaga sus intereses, pero
la autonomia de la voluntad se ve restringida en aquellos casos en los que
conculca con el interés superior del menor. En este sentido, la Unién Europea
reafirma su posicidon inquebrantable respecto a la proteccion de los menores
en armonia con los instrumentos europeos en materia de Derecho de familia,
el art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea®
y también con las obligaciones de los Estados miembros, en pro del interés
superior del menor, adquiridas al ratificar la CDN.

La tutela del interés superior del menor en el espacio judicial europeo
se evidencia en la evolucién del sistema de Bruselas Il, las normas funda-
mentales de DIPr. de la Unién en materia de familia; esto es, el Reglamento
1347/2000 (Bruselas Il), el Reglamento 2201/2003 (RBII bis) y el actual Regla-
mento 2019/1111 (RBII ter). Es loable en dichos instrumentos la apuesta por
la proteccion del menor®.

para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho Internacional Privado»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, n.° 1, 2010, pp. 186-202.

31 KiNscH, P.: «<Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad — Private International
Law and European Human Rights Law», en AA. VV.: Convergence and Divergence in Pri-
vate International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International, La Haya, 2010,
p. 244.

32  CARPANETO, L.: «Impact of the best interests of the child on the brussels ii ter regulation»,
en BERGAMINI, E, RaGNI, CH (dirs).: Fundamental Rights and Best interest of the child in
transnational families, Cambridge University Press, 2019, p. 266.

33  Establece que: «1. Los ninos tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta para
los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y madurez. 2. En todos los actos relati-
vos a los nifos llevados a cabo por autoridades publicas instituciones privadas, el interés
superior del nino constituird una consideracién primordial. 3. Todo nifo tiene derecho a
mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y
con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses».

34 BERNARDO SAN JOsSE, A.: Las normas de competencia internacional..., op. cit, pp. 1261,
1283-1284; KRUGER, T, SAMYN, L.: «Brussels Il bis: Successes and Suggested Improve-
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IV. El interés superior del menor en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea

En lo concerniente a la concepcion del concepto del interés superior
del menor y su interpretacién, aunque disimil entre los propios tribunales,
ha jugado un rol importante la jurisprudencia y la doctrina, esta Ultima ha
considerado que el principio del interés superior del menor es también
una forma de acceder a la tutela judicial efectiva® en defensa de sus
derechos.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre el interés superior del menor. Dicho principio des-
pliega ciertas funciones que inciden no solo en su correcta aplicacion sino
también como corrector de las normas legales. Al respecto, nos centraremos
en analizar la funcion e interpretacion del principio del interés superior del
menor en la jurisprudencia del TJUE.

ments», Journal of Private International Law, 2006, p. 146, HERRANZ BALLESTEROS, M.:
«El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre
la sustraccion internacional de menores (version refundida): principales novedades»,
Revista Espanola de Derecho Internacional, vol. 73, n.° 2, 2021, pp. 229-260; BoRRAS,
A.: «Bruselas Il, Bruselas Il bis, Bruselas Il ter...», Revista Electronica de Estudios Inter-
nacionales, n.° 38, 2019, pp. 1-b; DUTTA, A, ScHuLz, A.: «First Cornerstones of the EU
Rules on Cross-border Child Cases: The Jurisprudence of the Court of Justice of the
European Union on the Brussels Ila Regulation From C to Health Service Executive»,
Journal of Private International Law , 2015, p. 7, HONORATI, C.: «La proposta di revisione
del Regolamento Bruxelles Il bis: piu tutela per iminori e piu efficacia nell’esecuzione
delle sentenze» , Rivista di dirittointernazionale privato e processuale , 2017, pp. 2-55;
Rodriguez Pineau, E.: «La refundicion del Reglamento Bruselas Il bis: de Nuevo sobre
la funcién del Derecho internacional privado europeo», Revista espanola de Derecho
Internacional, 2017, vol. 69, pp. 139-165; GoNzALEZ BEILFUSS, C.: «La sustraccion de
menores en el nuevo Reglamento 2019/1111», en AA. VV.: Relaciones transfronterizas,
globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Fernandez Rozas,
Civitas, Madrid, 2020, pp. 383-398; CARRILLO Pozo, L. F.: El Reglamento Bruselas Il
ter...op.cit, pp. 22-29.

35  VAzaQuEez-PAsTOR JIMENEZ, L.: «El interés superior del menor de edad en situacion de des-
proteccién como principio rector de la actuacion de los poderes publicos», BMJ, aho
LXXIIl, n.°2.221, 2019, pp. 8-68; GARcia RuBio, M. P.: Aproximacion al significado...op.cit,
pp. 1175 a 1090; MERCHAN MURILLO, A.: «El interés superior del menor como cuestion
de fondo», Cuaderno de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 1, 2020, pp. 635-644; ANDRES
PEREZ MARTIN, L.: «El interés superior de los nifos y las nifias, de nuevo sobre la necesidad
de la creacion del concepto autbnomo de su residencia habitual. Auto de 24 de octubre
de 2019 seccién decimosegunda de la Audiencia Provincial de Barcelona», Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 2, 2020, p. 1120.
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IV.1. Prevalencia del interés superior del menor

El TUUE en reiteradas ocasiones ha reconocido que en todo proceso en
el que esté vinculado un menor de edad la investigacién debe regirse por
el interés superior del menor, asi se confirma en la STUUE de 14 de enero
de 2021, asunto C-441/19, (7Q contra Staatssecretaris van Justitie en Veili-
gheid) que resuelve una peticion de decisidon prejudicial sobre los criterios
para acordar el retorno de un menor no acompanado y que se resume de la
siguiente manera.

Un menor guineano no acompanado de 15 anos presentd en los Paises
Bajos una solicitud de permiso de residencia por tiempo determinado en
virtud de la Directiva 2008/115. El menor viajé a Paises Bajos tras fallecer
su unico familiar conocido. Mientras se tramitaba el permiso de residencia,
fue victima de trata de seres humanos y de explotacién sexual. Un tribunal
de primera instancia neerlandés estimdé que el menor no tenia derecho a
obtener el estatuto de refugiado ni proteccion subsidiaria, lo que equivale a
una decision de retorno por lo que debia abandonar el pais. La sentencia fue
recurrida por el menor, alegando que no sabe dénde residen sus padres, que
a su regreso no podria reconocerlos, que no conoce ningun otro miembro de
la familia y que ni siquiera sabe que existen.

El art. 10.1 de la Directiva 2008/115 establece que «antes de dictar una
decision de retorno respecto de un menor no acompanado, se concedera la
asistencia de los servicios pertinentes distintos de las autoridades encarga-
das de la ejecucién del retorno, teniendo debidamente en cuenta el interés
superior del nino», es decir, debe realizarse una investigacién sobre la exis-
tencia de una acogida adecuada en el pais de origen, pero la legislaciéon neer-
landesa solo prevé dicha investigacion para los menores de 15 anos. Ante la
situacién, el Tribunal de Segunda Instancia plantea una cuestién prejudicial
al TJUE sobre la conformidad con el Derecho de la Unién de la distincién que
efectia el derecho neerlandés respecto de los menores no acompanados
que tienen menos de 15 anos y aquellos que tienen 15 anos o mas.

Al respecto el TJUE declara que, cuando un Estado miembro pretenda
dictar una decisién de retorno respecto de un menor no acompanado en
virtud de la citada Directiva, debe asegurarse previamente de que exista
una acogida adecuada en el Estado de retorno®; de lo contrario, el menor
no puede ser objeto de una decisién de retorno. El menor de edad se
encontraria en una situacion de gran incertidumbre en cuanto a su estatuto

36  El objetivo de la Directiva es establecer una politica eficaz de expulsién y repatriacion, res-
petando plenamente los derechos fundamentales y la dignidad de las personas afectadas,
STJUE de14 de mayo de 2020, asuntos acumulados C-924/19 PPU y C-925/19 PPU (FMS
y otros contra Orszagos Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alfoldi Regionalis Igazgatosdg
y Orszdgos ldegenrendészeti Féigazgatdsag), parraf. 121.
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juridico, su futuro, sus relaciones familiares respecto a la familia de aco-
gida, su escolarizacion. Todo ello, seria contrario a las exigencias del interés
superior del menor®.

Considera el TJUE que la edad del menor es solo un factor, entre otros, para
comprobar la existencia de una acogida adecuada en el Estado de retorno y
determinar si el interés superior del menor debe llevar a que no se adopte una
decision de retorno, es decir, ningin Estado miembro puede distinguir entre
los menores no acompanados Unicamente en funcion de la edad para com-
probar la existencia de su acogida. Por todo ello, el TJUE concluye que, antes
de dictar una decision de retorno respecto de un menor no acompanado, un
Estado miembro debe cerciorarse que se encuentra disponible una acogida
adecuada para el menor en el Estado de retorno, independientemente de su
edad. En otras palabras, el interés superior del menor garantiza el derecho
que tiene el menor a que, antes de adoptarse cualquier decisidn, se adopten
aquellas que promuevan y protejan sus derechos.

En otra ocasién, el TJUE también se tuvo que pronunciar, esta vez en el
marco de un litigio en el que se le negd la entrada al Reino Unido de un
menor de nacionalidad argelina acogido bajo el régimen de la Kafala por
nacionales de Estados miembros®, alegandose por el responsable de los per-
misos de entrada, que la tutela en régimen de kafala argelina no esta reco-
nocido como adopcion a los efectos del Derecho del Reino Unido y que no
se habia formulado solicitud de adopcién internacional. Recurrida la decision
ante el Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Administrativo, el
mismo decide plantear, entre otras, la siguiente cuestion prejudicial al TJUE,
el concepto de descendiente directo regulado por el art. 2.2 de la Directiva
2004/38 debe interpretarse en el sentido de que incluye a una menor que se
encuentra bajo la tutela legal permanente de un ciudadano o ciudadanos de
la Union con arreglo a la institucién de la kafala argelina.

Al respecto, el TJUE sostiene que, el concepto de «descendiente directo»
debe interpretarse en el sentido de que no incluye una menor que se encuen-
tra bajo la tutela de un ciudadano con arreglo a una instituciéon de la kafala®°.
Sin embargo, sostiene el tribunal que «incumbe a las autoridades naciona-
les competentes, al poner en practica la obligacién de facilitar la entrada y
residencia de los demas miembros de la familia, proceder a una apreciacién
equilibrada y razonable del conjunto de circunstancias actuales y pertinentes
del asunto, teniendo en cuenta todos los intereses en juego y en especial el

37 STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-249/13, (Khaled Boudjlida / Préfet des Pyré-
nées-Atlantiques), parraf. 48; STJUE de 8 de mayo de 2018, asunto C-82/16, (K. A. y otros
contra Belgische Staat), parraf. 102.

38 STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-129/18, (SM y Entry Clearance Officer, UK Visa
Section).

39  /bidem, parraf. 71y 73.
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interés superior de los menores afectados»*’. Dicha apreciacién debe tener
en cuenta, «la edad desde la que los menores se hallen en régimen de kafala
argelina, la existencia de vida en comuUn de los menores con sus tutores
desde el inicio de dicho régimen, el grado de las relaciones afectivas que se
hayan entablado entre los menores y sus tutores y el nivel de dependencia
de los menores respecto de sus tutores en la medida en que estos asumen
su patria potestad y guardia legal y econémica»*'. Una vez apreciado dichos
extremos, concluye el tribunal que si se «demuestra que la menor y su tutor
llevaran una vida familiar efectiva y que la menor depende de su tutor, las
exigencias vinculadas al Derecho fundamental al respeto de la vida familiar,
junto con la obligacion de tener en cuenta el interés superior del menor, en
principio requeriran que se otorgue a esta el derecho de entrada y residencia
como «otro miembro de la familia» de un ciudadano de la Unidn (...)»*2.

IV.2. El interés superior del menor: funcion
integradora o correctora de la norma

El interés superior del menor tiene una funcién integradora o correctora de
las normas. En este sentido juegan un rol esencial los Derechos fundamenta-
les, en particular «el derecho al respeto de la vida privada y familiar tal como
se formula en el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea® y, por otro, el respeto al principio de proporcionalidad. EI mencio-
nado art. 7 de la Carta debe ponerse en relacién con la obligacién de tener en
cuenta el interés superior del nino»*. En este sentido, el TJUE considera que el
interés superior del menor impide la aplicacién de una norma interna cuando
suponga la negacion de un permiso de residencia a un adulto con un menor
a su cargo, STJUE de 13 de septiembre de 2016, asunto C-165/14 (Alfredo
Rendon Marin y Administracion del Estado) y que resumimos a continuacion.

Un nacional colombiano padre de dos hijos menores de edad nacidos en
Malaga, los dos hijos tienen distintas nacionalidades, uno es nacional espa-
nol y el otro nacional polaco, con residencia en Espana. Se desconoce el
domicilio de la madre de nacionalidad polaca. Ante el Juzgado de Primera
Instancia de Malaga en el 2009, el padre obtuvo la guarda y custodia de
ambos menores, encontrdndose ambos adecuadamente escolarizados vy

40  /bidem, parraf. 68.
41 Ibidem, parraf. 69.
42 Ibidem, parraf. 78.

43  STJUE de 13 de septiembre de 2016, asunto C-165/14 (Alfredo Renddn Marin y Admi-
nistracion del Estado), parraf. 66; STJUE 23 noviembre 2010, asunto C145/09, ( Land
Baden-Wiirttemberg y Panagiotis Tsakouridis), parraf. 52.

44 STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09 PPU, (Jasna Deticek y Maurizio Sgue-
glia), parrafs. 53y 54.
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atendidos. El padre es condenado a una pena de nueve meses de prision,
obteniendo una suspensién provisional de dos anos de la pena. En el ano
2010 presenta ante el Director General de Inmigracion del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracién una solicitud de autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, la cual fue denegada, alegdndose como causa
principal la existencia de antecedentes penales en virtud del art. 31.5 de la
Ley 4/2000%. La resolucion fue recurrida ante la Audiencia Nacional, en el
recurso se alegé la interpretacion errénea de la jurisprudencia del TJUE?,
cuya doctrina deberia haber llevado la concesion de la autorizacion de resi-
dencia solicitada y, por otro lado, la vulneracién del articulo 31 apartados 3y
7, de la Ley 4/2000%, siendo rechazado el recurso.

Ante las circunstancias, el padre decide presentar un recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, el cual decide suspender el procedimiento y plan-
tear la siguiente cuestion prejudicial: «;es compatible con el articulo 20 [TFUE],
interpretado a la luz de las sentencias de 19 de octubre de 2004[, Zhu y Chen
(C-200/02, EU:C:2004:639),] y [de] 8 de marzo de 2011[, Ruiz Zambrano (C-34/09,
EU:C:2011:124)], una legislacién nacional que excluye la posibilidad de otorgar
permiso de residencia a un progenitor de un ciudadano de la Unién Europea,
menor de edad y dependiente de aquél, por tener antecedentes penales en el
pais donde formula la solicitud, aunque ello lleve aparejada la salida forzosa del
territorio de la Union del menor al tener que acompanar al progenitor?».

El TUUE reconoce que en virtud del art. 20 TFUE los Estados miembros
pueden invocar una excepcion relacionada con el mantenimiento del Orden
Publico* y la salvaguardia de la seguridad publica*®, pero que ambos concep-
tos deben ser objeto de una interpretacion estricta, de manera que el alcance
no pueda ser determinado unilateralmente por los Estados miembros sin el
control de las instituciones de la Union. Por tanto, en el caso objeto de litigio,
no existe motivo alguno para considerar que se vulnera el Orden Publico y se

45  Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social.

46  Entre otras, STJUE de 19 de octubre de 2004, asunto C-200/02 (Kungian Catherine Zhu, y
Man Lavette Chen y Secretary of State for the Home Department); STJUE de 8 de marzo de
2011, asunto C-34/09 (Gerardo Ruiz Zambrano y Office national de I'emploi (ONEm).

47  STJUE de 13 de septiembre de 2016...0p.cit., parraf. 20.

48  Considerado este como una perturbacién del orden social que constituye cualquier infrac-
cién de la ley, que exista una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad. /bidem, parraf. 83

49  Comprende tanto la seguridad interior de un Estado miembro como su seguridad exterior
y que, en consecuencia, pueden afectar a la seguridad publica el hecho de poner en peli-
gro el funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi como
la supervivencia de la poblacion, al igual que el riesgo de una perturbacion grave de las
relaciones exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos o, incluso, la amenaza a
intereses militares. /dem.
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pone en peligro la seguridad publica Unicamente por las infracciones pena-
les cometidas por el padre. El Estado espanol debié tener en cuenta en su
decision, a la hora de apreciar la situacién del padre (antecedentes penales),
el respeto a la vida privada y familiar, teniendo en cuenta como obligacion
el interés superior del menor, los Derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad®°.

Considera el TJUE que la normativa de la Unién debe interpretarse en el
sentido de que se opone a las exigencias de la normativa espanola de exigir la
denegacidn de la autorizacion de residencia de un ciudadano de terceros pai-
ses, progenitor de dos menores de edad, de los que tiene la guarda exclusiva,
debido a que el progenitor tiene antecedentes penales, cuando la denegacion
tenga como consecuencias el abandono de los hijos del territorio de la Unién
Europea. En conclusion, la normativa espanola es contraria a las exigencias de
la normativa de la Union.

IV.3. Interpretacion extensiva del interés superior del
menor

El principio del interés superior del menor no solo esta presente cuando se
adopte una decisién cuyo destinatario, exclusivamente, sea un menor; todo
lo contrario, también se extiende a terceras personas con las cuales tenga un
cierto grado de vinculacion. Asi lo reconoce el TJUE en la sentencia del 11
de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge). El objeto del litigio
verso sobre una orden de abandono del territorio belga y la prohibicion de
entrada al progenitor de una menor de nacionalidad belga, la cual fue recu-
rrida y desestimada.

Ante la situacion, el recurrente interpone recurso de casacion ante el Tribu-
nal Supremo de lo Contencioso-Administrativo alegando que, el Consejo del
Contencioso de Extranjeria, «consider6é errbneamente sus alegaciones basa-
das en la infraccion del articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea que carecia de interés porque el recurrente no precisaba
que actuaba en nombre de su hija menor de edad»%'. Ademas, que la hija no
es destinataria de los actos impugnados, careciendo de la legitimidad activa
y que para continuar la vida familiar es preciso que la misma abandone el
territorio de la Unidn y, consecuentemente, se veria privada del disfrute de los
derechos que le concede el estatuto de la ciudadania europea. En resumen, el
érgano jurisdiccional en primera instancia no consideré el interés superior del
menor, teniendo en cuenta que la decisidon administrativa no se refiere expre-
samente a la menor sino a su padre.

50 STJUE de 13 de septiembre de 2016...0p.cit,, pdrraf. 85.
51 STJUE del 11 de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge), pérraf. 15.
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Sin embargo, el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo consi-
dera que «la obligacion del recurrente de impugnar la legalidad de esa deci-
sién en nombre de su hija, para que se tenga en cuenta el interés de esta,
pertenece al ambito de la legitimacién activa, que no concierne a la interpre-
tacién del Derecho de la Unidn». Ante las circunstancias, decide presentar la
siguiente cuestién prejudicial al TJUE: «si el art. 5 de la Directiva 2008/115,
en relacion con el articulo 13 de esta Directiva y con los art. 24 y 47 de la
Carta, debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros estan
obligados a tener debidamente en cuenta el interés superior del nino antes de
adoptar una decision de retorno acompanada de una prohibiciéon de entrada,
aun cuando el destinatario de esa decisidn no sea un menor, sino su padre»®2.

El TUUE considera que, aunque el otro progenitor sea nacional de la Union
y sea capaz de estar de acuerdo en asumir por si solo el cuidado diario y
efectivo del menor, es un elemento pertinente, pero no suficiente como para
asumir que no exista una relacién de dependencia entre el menor y el padre
(nacional de un tercer Estado). Al respecto, reconoce que para adoptarse tal
decision (expulsion del padre del territorio belga), segun reiterada jurispru-
dencia®, debe considerarse el interés superior del menor, las circunstancias
del caso en concreto y, en particular, la edad, el desarrollo fisico y emocional
del menor, la intensidad de las relaciones del menor con sus progenitores y
el riesgo que entranaria en el equilibrio del menor la separacion de su proge-
nitor nacional de un tercer Estado, siendo competente el juez nacional para
apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una
decisiéon prejudicial para poder dictar sentencia como la pertinencia de las
cuestiones que plantea al TJUE%.

El TJUE reconoce que el art. 5 a) de la Directiva 2008/115 obliga a los Esta-
dos miembros a tener debidamente en cuenta el interés superior del menor,
por lo que no cabe interpretarlo de manera que solo deba tenerse en cuenta
cuando la decisidon solo se adopte respecto de un menor, excluyéndose
cuando dicha medida sea adoptada contra sus progenitores®®. Respecto al
art. 24 de la Carta, es una disposicion redactada en sentido amplio, aplican-
dose también a una decisién de retorno, como la del objeto de sentencia,
aunque no esté implicado el menor, pero implica consecuencias para él. Con-
cluye el TJUE que «los Estados miembros estan obligados a tener en cuenta
el interés superior del menor al adoptar una decisién de retorno acompanada
de una prohibicién de entrada, aun cuando el destinatario de esta decision
no sea un menor»®, sino su padre.

52  /bidem, pérraf. 19.

53  STJUE de 10 de mayo de 2017, asunto C 133/15 (Chavez-Vilchez y otros), parraf. 70y 71.
54  STJUE del 11 de marzo de 2021, op.cit., parraf. 28.

55  STJUE de 8 de mayo de 2018, asunto C 82/16 (K. A. y otros), parraf. 107

56  STJUE del 11 de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge).
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V. A modo de conclusion

El interés superior del menor es un principio inquebrantable en la jurispruden-
cia del TUUE. La tutela de dicho principio no es tarea facil. Sin embargo, debe-
mos admitir que se han dado pasos significativos en la consecucion de tal obje-
tivo y que se pueden concretar en las tres dimensiones del principio a las que
nos hemos referido en el presente trabajo: sustantiva, interpretativa y procesal.

Respecto a la dimensién sustantiva, queda demostrado en la jurispruden-
cia del TJUE al reiterar la necesidad de llevar a cabo una evaluaciéon minu-
ciosa caso por caso de la situacién del menor a la luz del principio del interés
superior antes de adoptarse cualquier decision; todo ello, con el objetivo de
que la decision sea la mas beneficiosa para el menor.

En cuanto a la dimensién interpretativa del principio, se evidencia en los
procedimientos establecidos en los extintos RBII, RBIl bis y el actual RBII ter,
en este Ultimo mucho més reforzado teniendo en cuenta la accion activa de la
Unidén en el &mbito de la proteccién de menores.

Respecto a la dimensioén procesal, el nuevo RBII ter es el reflejo de la pre-
eminencia y alcance de dicha demision en el &mbito comunitario. El Regla-
mento conserva, como regla basica de competencia judicial internacional
en materia de responsabilidad parental, la residencia habitual del menor, lo
que constituye una genuina cristalizacion del DIPr en sede de conflicto de
jurisdiccion. Y, por tanto, prima el criterio de proximidad para salvaguardar
el principio del interés superior del menor —la residencia habitual también
estd presente como principal conexion en el ambito de la ley aplicable en el
Derecho de familia europeo— lo que constituye una verdadera regla en la
busqueda del equilibrio entre las cuestiones procesales y el interés superior
del menor en beneficio de una mayor previsibilidad y certeza. No obstante,
no debemos olvidar que el Reglamento admite en algunas ocasiones el cono-
cimiento de la causa por otro tribunal que se ecuentre mejor situado.

Los instrumentos comunitarios en materia de Derecho de familia son un
fiel reflejo de las instituciones europeas respecto a la protecciéon del interés
superior del menor. El gran desafio es lograr una mayor coherencia dentro
del espacio judicial europeo para una consecuente concreciéon del principio
y, para ello, es imprescindible la labor que desarrolla el TJUE.
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