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Como el propio autor dice en la introduccién a su obra, el objetivo del
trabajo es reformular el Derecho de Familia, en constante transformacion, a
la luz del interés del menor, principio general del Derecho recogido en el
articulo 3 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio (ratifica-
da por Espana el 30.11.1990) y en 1a LO 1/1996 de 15 de enero de Protecciéon
Juridica del Menor en forma de cldusula general. Asi, la familia es concebida
como cauce para el pleno desarrollo de sus miembros, en especial de los
menores en cuanto parte mds débil que precisa de una proteccion reforzada.
De Torres Perea parte para su estudio de una serie de premisas, a mi juicio,
muy correctas (que estdn presentes tanto en la introduccién como en el capi-
tulo I): En primer lugar, la pregunta sobre qué sea el interés del menor es de
dificil respuesta, de ahi que sea mds util plantearse cémo conseguir la tutela
del interés del menor. En segundo lugar, la perspectiva desde la que ha de
analizarse esta cuestion es, sin duda, interdisciplinar. Para la determinacién
del significado de esta cldusula del interés del menor ha de acudirse a las
distintas ramas del ordenamiento juridico (civil, penal y administrativo), pero
también a otras ramas del conocimiento (en concreto, a la Psicologifa y a la
Sociologia). En el propio titulo de la obra ha querido dejar clara tal perspec-
tiva multidisciplinar. En tercer lugar, a esta materia no le son aplicables
muchos de los criterios propios del Derecho Civil Patrimonial y tampoco
resulta adecuado estudiarla, de forma exclusiva, a la luz del analisis econdmi-
co del Derecho. Para la adopcidén de decisiones relativas al dmbito de la fami-
lia, junto al dato econémico, hay que valorar un conjunto de factores, como
la capacidad afectiva, el carifio, la disponibilidad para dedicarse a los hijos...
Asi, por ejemplo, circunstancias como la mejor posicién social de un proge-
nitor no deben conducir a concluir que el interés superior del menor consiste
en permanecer con dicho progenitor. En cuarto lugar, el tratamiento de esta
materia es eminentemente practico, de manera que el autor, tras este plantea-
miento multidisciplinar en una primera parte de la obra, distingue en una
segunda parte (cuarto capitulo) grupos de casos. El método consistente en el
examen de diferentes supuestos es muy acertado, ya que a la cldusula general
del interés del menor sélo cabe darle un contenido determinado cuando se
desciende a las hipétesis concretas. La clasificacion de estos grupos de casos
no pretende ser exhaustiva, sino proporcionar pautas orientativas y responsa-
bles en una materia tan delicada como es el bien del nifio. Tal estudio va
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acompafiado de un andlisis jurisprudencial y doctrinal del tema, que permite
observar como para la resolucion de los supuestos no sélo se aplica el dere-
cho positivo, sino que se adoptan criterios psicoldgicos, sociales y éticos. La
tultima premisa presente en la monografia pretende dejar claro que el interés
del menor no equivale ni al predominio de los deseos de éste ni a una educa-
cién permisiva en la que los progenitores claudiquen de toda autoridad. Se
sostiene que el mejor modelo de familia no puede ser el permisivo sino el
autorizativo, fundado en una negociacion limitada, en la que se imponen pau-
tas de conducta y, a la vez, se apoya emocionalmente al menor. El principio
del interés del menor busca realmente el desarrollo pleno, sano y digno del
nifio.

Tras el capitulo I, en el que trata de dar unas nociones precisas sobre el
concepto del interés del menor, los Capitulos II y III proporcionan, como
antes he indicado, una visién interdisciplinar de la materia. El capitulo II, en
concreto, muestra una aproximacion al interés del menor desde una perspec-
tiva socioldgica y psicolégica. En este tema, para lograr el bien del nifio,
inciden dos factores determinantes: por un lado, la situacién material de sub-
sistencia familiar (asi, desde la sociologia se trata de potenciar los recursos
existentes en el entorno del menor para que su situacién material de subsis-
tencia sea suficiente) y, por otro lado, las relaciones del menor con sus fami-
liares (perspectiva psicoldgica). El capitulo III aborda ya el tratamiento juri-
dico de la problematica. Tanto del articulo 39 de la Constitucién de 1978
como del articulo 154 del Cédigo Civil se desprende la afirmacion de que los
progenitores son los principales garantes del interés superior del menor. Es
importante tener en cuenta que la patria potestad ya no se trata de un simple
instituto que beneficia al menor, sino que en la actualidad el articulo 154 del
Cdédigo Civil ha de reinterpretarse a la luz de la introduccion de la cldusula
general del interés del menor de la LO 1/1996, de manera que dicho benefi-
cio del menor ha de entenderse como prioritario cuando los padres ejercitan
la patria potestad. Por su parte el articulo 158 del Cédigo Civil prevé la posi-
bilidad de que el juez adopte cualquier medida que estime necesaria para
garantizar el bien del menor, apartdndole de un peligro o evitdndole un per-
juicio. Pero toda intervencidn judicial ha de ser subsidiaria, complementaria
y proporcional. Sin embargo, el autor pone de relieve que tras la reforma de
la Ley 21/1987 de 11 de noviembre de modificacién de determinados articu-
los del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adop-
cion, se ha producido en el ordenamiento una marcada desjudicializacién de
las actuaciones previstas para la tutela del menor, pues en la mayoria de los
supuestos la Administracion (en especial la Autondmica) ha asumido com-
petencias antes reservadas al Juez en materia de desamparo de menores. De
ahi que en la monografia se dediquen unas pédginas en el final de la primera
parte al andlisis de la proteccion administrativa de los menores, a la declara-
cion de desamparo del menor y a la tutela administrativa.

Ya he indicado que el autor tiene el gran acierto en la segunda parte del
libro de confeccionar grupos de casos que permiten concretar el contenido
del concepto del interés del menor, y para seleccionarlos se fija en las institu-
ciones que dentro del Derecho de Familia merecen mayor atencién por su
incidencia directa en el bien del nifio: la patria potestad, el acogimiento, la
adopcioén y la guarda y custodia tras la crisis matrimonial o ruptura de la
pareja de hecho. Por tltimo, se refiere a supuestos sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales por el menor. El método empleado es, sin duda,
mucho mds correcto y ttil que una indagacién tedrica sobre el concepto del
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interés del menor. En relacién con el ejercicio de la patria potestad, analiza
brevemente los cambios que ha supuesto la reforma de 1981 respecto a esta
institucidn, para abordar a continuacién un conjunto de temas de gran actua-
lidad y en general poco tratados en Espafia. Asi, el derecho de correccién y el
maltrato infantil, a raiz de la reciente reforma que la Ley de Adopcién Inter-
nacional ha efectuado, en el doble sentido de evitar cualquier referencia al
derecho de correccién y establecer el deber de respeto por parte de los proge-
nitores de la integridad fisica y psicoldgica de los hijos. Se analiza el origen
de tal reforma y se indaga en el alcance de la misma, siendo necesario para
ello, a juicio del autor, la coordinacién entre el legislador civil y el penal (de
ahi que estudie la regulacion prevista en los articulos 153 y 173 del Cédigo
Penal). A la hora de determinar el alcance de la reforma el autor se guia por
un claro sentido comun: por un lado, el maltrato fisico y psiquico sobre el
menor ha quedado y debe quedar erradicado del ordenamiento juridico, pero
a la vez es preciso sefialar que hay conductas que por su insignificancia o
adecuacion social han de quedar excluidas del concepto de maltrato, en cuan-
to ademds no perjudican el interés del menor. De ayuda inestimable en la
fijacién del alcance de la reforma es la evolucién sufrida por el Derecho Ale-
man en la materia del derecho de correccion del menor, hasta llegar a la nueva
redaccién del pardgrafo 1631 BGB por la Ley de 7 de noviembre de 2000
«Ley para la ilegalizacién de la violencia en la educacién y modificacion del
derecho de alimentos del nifio». En relacion también con la educacion del
menor, otro tema novedoso presente en el libro son las consecuencias que ha
de otorgarse a la falta de escolarizacién habitual del menor, siendo criticable
a juicio del autor la frecuencia con la que la Administracion declara el des-
amparo del menor en estos casos. Esta cuestion le lleva a plantearse si seria
admisible en nuestro ordenamiento la objecidn de conciencia de los padres al
sistema escolar obligatorio, fendmeno muy extendido en el &mbito anglo-
sajon. De Torres sefiala que la denominada «educacién en casa» viene exigi-
da por nuestra realidad social, ciertamente cada vez mds globalizada y rica en
modelos familiares y alternativos, de manera que es previsible que en poco
tiempo aumenten las familias que quieran seguir este tipo de ensefianza.
También novedosos resultan los problemas que plantea, en relacién con la
formacién del menor, la posibilidad de la captacién de éste por una secta
destructiva, ya porque sus padres pertenezcan a dicha secta o porque el
menor, sin intervencion paterna, se mtegre en aquella. En cualquier caso
parece peligroso justificar la separacion del hijo de sus padres en la pertenen-
cia de éstos a un posible grupo sectario, de manera que tal separacién sélo
tendré sentido cuando se pruebe que tal realidad causa o puede causar dafios
graves al menor. Desarrolla, por tltimo, el contenido de la patria potestad al
tratar las circunstancias que pueden justificar la privacién de la misma. Lleva
a cabo en este sentido un andlisis casuistico de supuestos de suspension y
privacién de la patria potestad (el abandono voluntario del menor por su
familia, la falta de escolarizacién habitual, los malos tratos fisicos o psiqui-
cos o abusos sexuales, el trastorno mental grave de los padres, la induccién
del menor a la mendicidad o delincuencia...).

El segundo grupo de casos gira en torno a la institucién del acogimiento.
Cuando la adopcién no es viable, el acogimiento se muestra como una solu-
cién idénea. Estudia, primero, el acogimiento familiar, refiriéndose de paso a
una institucion controvertida en el momento actual, la kafala musulmana,
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que se ha querido equiparar al acogimiento preadoptivo. Esta figura ha cobra-
do protagonismo por la presencia de menores de origen marroqui en Espafia
respecto de los cuales sus acogedores o tutores pretenden solicitar, pasado un
tiempo, su adopcién conforme a nuestra normativa interna. También se refie-
re el autor al acogimiento residencial, que prevé nuestro legislador con carac-
ter subsidiario. Sin duda, tal y como se mantiene en el libro, el tnico sitio
ideal para un menor es una familia, ya sea propia o de acogida. La insercién
del menor en un centro residencial puede suponer un empeoramiento de la
situacion de éste ultimo. A continuacién se detiene en el tercer grupo de casos
sobre adopcién. Trata en las primeras paginas el derecho que tiene el nifio
adoptado a conocer su pasado y sus origenes, de manera que el interés supe-
rior del menor exige que éste conozca su condicién de adoptado por diversos
motivos, tanto éticos, como psicolégicos y materiales. En el ambito anglo-
sajon se estd desarrollando una corriente importante a favor de la denomina-
da «adopcidn de contacto», en la que el menor contintia manteniendo relacio-
nes con su familia de origen (modalidad mas adecuada y necesaria cuando el
adoptado es un adolescente). Luego analiza una serie de cuestiones que sus-
cita la adopcién, como la declaracién de nulidad de la adopcién y el asenti-
miento de los padres biolégicos a tal adopcion. En concreto, las circunstan-
cias necesarias para poder asentir la adopcion y el aspecto procesal del tema.
Sin duda el respeto de la decision de los padres de desvincularse de sus hijos
queda condicionada a que tal decisién obedezca a una situacién de necesi-
dad, pues los progenitores no pueden rechazar los deberes derivados de la
patria potestad si no median causas objetivas que lo justifiquen. Particular
relevancia posee la cuestion de los criterios de seleccion de los adoptantes.
La tramitacién del proceso adoptivo comienza con el certificado de idonei-
dad, y la declaracién de idoneidad supone que los futuros adoptantes son
aptos y adecuados para la adopcidon de menores de un pafs concreto, de unas
condiciones determinadas y en un plazo de tiempo limitado. Para el autor la
declaracion de idoneidad no debe basarse en juicios subjetivos, precisiones
difusas, posturas ideoldgicas o hipétesis indemostrables, sino que, por el
contrario, se ha de buscar el bien del nifio, es decir, un entorno que permita el
desarrollo de la identidad del menor. Dentro de este contexto se ocupa del
estudio de dos temas de gran actualidad y polémica, como es la adopcién por
matrimonio homosexual y por pareja de hecho homosexual. En relacién con
la primera, como la adopcién es una institucién supeditada al interés superior
del menor, ha de analizarse en cada caso concreto si los candidatos a la elec-
cién son o no idéneos. Lo que no puede exigirse, a juicio de De Torres, es que
todo un grupo social por su condicion sexual quede automaticamente aparta-
do de la adopcidn. Tal posibilidad s6lo es admisible si se acredita desde el
punto de vista cientifico un perjuicio al menor con tal clase de adopcién. Pero
ésta es una materia extrajuridica que debe ser objeto de especialistas, sobre
todo de psicologos. El jurista tinicamente ha de acatar las conclusiones a las
que al respecto lleguen los cientificos. En opinién del autor atin no hay un
informe que acredite sin ningin género de duda el dafio que ocasionaria a un
menor la adopcién por un matrimonio homosexual, de manera que lo impor-
tante no es el tipo de familia en la que crezca el menor, sino el funcionamien-
to familiar. En cuanto a la adopcién por parejas de hecho homosexuales, no
hay a nivel estatal una ley que regule con caracter general este tipo de mode-
los familiares y, por consiguiente, no se contempla expresamente la posibili-
dad de adoptar por parejas de hecho de este tipo. Pero segtin De Torres si el
matrimonio homosexual puede adoptar la pareja de hecho homosexual tam-
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bién puede hacerlo, ya que la afirmacién contraria vulneraria el principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucion.

El cuarto grupo de supuestos que trata son los relativos a la guarda y cus-
todia tras la crisis matrimonial o la ruptura de la pareja de hecho. Se plantea,
en primer lugar, la asignacién de la guarda y custodia de los hijos a uno solo
de los progenitores. En su opinién el propio interés superior del nifio, que
exige su maxima vinculacién a ambos progenitores, requiere la patria potes-
tad compartida. Se pregunta si estd hoy justificado el trato desigual que los
tribunales siguen dando al padre respecto a la madre en la atribucién de la
guarda de los hijos comunes. Para €l el sexo del progenitor por si solo no
debe ser un factor determinante respecto de la atribucion de la guarda y cus-
todia del menor, por muy corta que sea la edad de éste ultimo. Estudia tam-
bién el llamado principio de continuidad, en cuanto derecho que tiene el
menor a que se garantice su continua relacién y contacto con sus dos proge-
nitores en los casos de crisis matrimonial, tal y como se viene aplicando tanto
por nuestros tribunales como en el ordenamiento juridico alemdn. Aboga,
pues, a favor de la reciente reforma legislativa que introduce la guarda y cus-
todia compartida en cuanto solucién acorde con el interés superior del menor,
férmula que ya estd presente en otros ordenamientos como el francés o en
algunos estados de Estados Unidos. Hace un recorrido por las resoluciones
judiciales, recorrido que permite apreciar el abanico de posibilidades tan
extenso que presenta la custodia compartida, que Ginicamente encuentra limi-
tes en el bien del nifio y en el recomendable consenso de los padres. La
mediacién familiar, por su parte, es considerada por el autor como una herra-
mienta muy Util tanto para la resolucién de conflictos conyugales como para
la proteccién del interés del menor. De hecho, a su juicio, en los supuestos de
crisis matrimoniales la mejor forma de afrontar el conflicto entre los progeni-
tores respecto al interés del menor es la mediacién familiar. Esta implica la
intervencion de una tercera persona que ayuda a los padres a afrontar una
paternidad responsable. De este modo pueden darse distintas actuaciones,
como empezar a educar para la paternidad con ayuda de un psicélogo o psi-
coterapeuta.

Numerosas criticas se realizan a la reforma introducida por la Ley 42/2003
de 21 de noviembre, que modifica tanto el Cédigo Civil como la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos, dando una nueva redaccién al parrafo 2° del articulo 160 del Cédigo,
que establece que no podrd impedirse sin justa causa las relaciones persona-
les del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados. Si bien tal reforma
es elogiable en cuanto subraya el papel actual relevante que muchos abuelos
desempefian en la familia, tal reforma era innecesaria en cuanto nada nuevo
aflade a lo que ya estaba previsto antes. Con anterioridad al afio 2003 los
abuelos disponian ya de suficiente proteccién juridica para exigir el contacto
con los nietos. Parece ademads, segiin De Torres, que tal reforma se ha hecho
presuponiendo que lo normal en que los abuelos cuiden de sus nietos, consti-
tuyendo a su juicio un peligro la presuncién de que es un deber de los abuelos
la atencién de los menores. El legislador parte ademas de un modelo de fami-
lia extenso que ya no existe. Aunque el articulo 160 del Codigo Civil regula
el derecho de visita de los abuelos, en realidad se trata de un derecho del
menor. Es decir, s6lo si segin el interés del menor la relacion de éste con su
abuelo le beneficia, ha de promoverse dicha relacién. Si le perjudica, debe
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prohibirse. De manera que en caso de un conflicto extremo entre abuelos y
padres, ha de primarse, como regla general, el interés de éstos tltimos por ser
titulares de la patria potestad y por exigirlo el interés superior del menor (que
le vincula a sus padres antes que a sus abuelos). Se plantea el autor también
la proteccién del menor en la ruptura de la pareja de hecho, en concreto, si
podra aplicarse por analogia el articulo 96 del Cédigo Civil a los hijos fruto
de uniones de hecho y asi podran aquellos permanecer en la vivienda fami-
liar. La solucién ha de buscarse, por supuesto, atendiendo al principio del
interés superior del menor, de manera que en su opinidn cabe tal aplicaciéon
analégica del precepto, no porque haya una identidad de razén entre el matri-
monio y la unién de hecho, sino porque la identidad de razén esta en la rela-
cion existente entre los hijos matrimoniales y los no matrimoniales con sus
respectivos progenitores.

El dltimo grupo de casos que aborda hacen referencia a la capacidad
natural del menor y al ejercicio de derechos fundamentales por el mismo,
materia clave para entender la perspectiva desde la que el ordenamiento juri-
dico observa al menor en la actualidad. Estudia, en concreto, el consenti-
miento informado (con supuestos tan conflictivos como la negativa del menor
a someterse a transfusiones de sangre alegando su libertad religiosa, o la
capacidad del menor para decidir sobre el uso de la pildora postcoital); la
tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor
(como el consentimiento de éste para participar en programas de television
en los que quizds puede lesionarse su derecho a la imagen, o el ejercicio del
derecho a la intimidad por parte del menor en relacién con el secreto médico
acerca de una enfermedad del primero). Termina su andlisis con la audiencia
del menor con capacidad natural, entendiendo que, si bien la voluntad del
menor no es vinculante, ha de ser valorada sin duda al adoptar decisiones
sobre éste ultimo. De hecho cada vez son mas los pronunciamientos jurispru-
denciales que se fundamentan en las manifestaciones del menor.

No hay duda de que se trata de un libro sugerente, de recomendada lec-
tura tanto para los estudiosos del tema de los menores y de la familia como
para los aplicadores del derecho, por su gran actualidad y la vertiente practica
que ha querido otorgérsele. El autor ha escogido una materia muy compro-
metida, y desde luego no puede decirse que eluda el tratamiento de ninguna
de las cuestiones polémicas y conflictivas que se derivan hoy en dia de la
tutela del menor de edad. Cierto es también que De Torres Perea se mueve en
un terreno para €l ya conocido, en cuanto que en otras ocasiones anteriores ya
se ha enfrentado al complicado mundo del Derecho de Familia (entre otros
trabajos, «El articulo 160.2 y 3 del Codigo Civil: norma reguladora de un
conflicto de intereses entre padres y abuelos», La Ley, nim 4, 2001, pp.
1347-1359; «Tratamiento del interés del menor en el Derecho aleman»,
Anuario de Derecho Civil, fasciculo II, 2006, pp. 675-742 y «Reforma de los
articulos 154 y 268 del CC: el derecho del menor a una educacion libre de
toda medida de fuerza o violencia», La Ley, 2008, nim. 6881).
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