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RESUMEN

El articulo se centra en la patria potestad, que supuso, en Espafia, un obsticulo para
proteger a los nifios y nifias de los malos tratos que sufrian. Se analiza el discurso gene-
rado por juristas y reformadores sociales, quienes coincidian en denunciar la incapa-
cidad de los tribunales para perseguir los abusos, y exigian, por esta razon, la reforma
del Codigo Civil y el Cédigo Penal.

ABSTRACT

This paper is centred in the paternal authority that supposed, in Spain, an obs-
tacle to protect children and girls of the child abused that suffered. The speech is
analyzed generated by jurists and socials reformers who coincided in denouncing the
inability of the tribunals to pursue the abuses and they demanded, for this reason,
the reformation of the civil Code and the penal Code.

1. INTRODUCCION

Los malos tratos a la infancia han sido una constante histérica, pues, en
mayor o menor medida, se han dado en todos los tiempos. En 1962, la publi-
cacion del articulo del Doctor H. Kempe y cuatro autores més «The Battered
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child Syndrome»!, que describia 302 casos de malos tratos infantiles, convir-
tié el maltrato infantil en un problema puiblico que habia que resolver. Kem-
pe no descubrid, obviamente, el maltrato infantil pero si acert6 en la forma de
presentar el problema ante la opinién publica. Lo hizo ademas, denominando
el maltrato infantil con una férmula que en los dltimos tiempos ha tenido
mucho éxito: sindrome del niiio apaleado. Finalmente, sustentd una tesis que
en la actualidad no cuenta con muchos apoyos: el nifio maltratado de hoy es
el maltratador de maifiana.

A raiz de la publicacién de este articulo, el maltrato infantil se convirtié
en objeto de estudio historiografico no sélo para los médicos, sino también para
antrop6logos, socidlogos e historiadores. El interés de la historiografia por este
tema comienza a mediados de los setenta en la historiografia americana, don-
de actualmente es objeto de multiples investigaciones, extendiéndose rapida-
mente a la historiografia britdnica. Como sefiala R. Gelles?, hasta 1970 la vio-
lencia entre los miembros de la familia se encontraba entre los topicos ausentes
en la investigacion de la familia.

Un problema esencial en el estudio del maltrato infantil, que todavia se
plantea en la actualidad, es la ausencia de una definicién de maltrato amplia-
mente aceptada por toda la comunidad cientifica. Sin embargo, hay autores que
piensan que esto no es importante, pues en la préactica se puede distinguir lo
que es maltrato de lo que no lo es. No obstante, no parece que la cosa sea tan
sencilla. Por ejemplo, un bofetén a un hijo ;puede considerarse maltrato fisi-
co? Hay partidarios del si y partidarios del no. Incluso hay seguidores del si
que piden la penalizacién. Otros, por el contrario, dicen que constituye mal-
trato, segun las circunstancias. Por ejemplo, Martinez Roig y De Paul? esta-
blecen que dar un bofetén a un nifio es una practica culturalmente aceptada y
que debe ser considerada como un recurso incorrecto y no como maltrato. Fren-
te a esta opinidn, otros autores* se preguntan si ante una sola violacion se dirfa
lo mismo. ;S6lo podriamos hablar de violacién cuando se reitera? Ademds,

I KEMmPE, C. H.; SINVERMAN, F. N.; STEELE, B. F.; DROEGUMELLER, W., y SILVER, H. K.:
«The Battered Child Syndrome», en Journal of the American Medical Association, n.°
CLXXXXI (1962), p. 21.

2 GELLES, R. J.: «Violence in the family: A Review of research in the seventies», en Jour-
nal of Marriage and the Family, n.° 42 (1979), p. 875.

3 DE PAUL, J. (dir.): Maltrato infantil y abandono infantil: Identificacion de factores de
riesgo, Vitoria, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno vasco, 1988, p. 22.

4 ARRUABARRENA MADARIAGA, A.: El maltrato infantil, Vitoria, Servicio Central de Publi-
caciones del Gobierno vasco, 1997, p. 18.
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critican que se descarten los dafos psicoldgicos que puede ocasionar la bofe-
tada al nifio.

Segiin Mayhall y Norgard?, la ausencia de definiciones comunes, claras,
concisas, ha llevado a que, en general, cada investigador haya definido el mal-
trato infantil en relacién con las necesidades de un proyecto determinado,
dando lugar, como resultado, a numerosas definiciones procedentes de dife-
rentes disciplinas y de distintas perspectivas. El maltrato infantil es un feno-
meno complejo que involucra distintas disciplinas y 4mbitos profesionales.
Como tal, el maltrato puede ser considerado, con distintos propdsitos, como
un problema médico que necesita ser diagnosticado y tratado; como un com-
portamiento criminal que necesita ser analizado como fenémeno social; como
un problema de protecciéon del menor y como un problema familiar que nece-
sita entenderse en el contexto de la dindmica familiar.

Giovannoni y Becerra® creen que toda definicion de maltrato infantil se
encuentra profundamente inmersa en el caricter politico y filoséfico que
define a una sociedad determinada. Segtin estos autores, las definiciones de
maltrato infantil surgen necesariamente de lo que es generalmente acorda-
do en una sociedad como précticas de crianza y educaciodn de los hijos acep-
tables o no.

La definicién, que en estos momentos, tiene més partidarios, es la que
define los malos tratos a la infancia como toda accién, omisidn o trato negli-
gente, no accidental, que prive al nifio de sus derechos y su bienestar que
amenace o interfiera su ordenado desarrollo fisico y/o social, cuyos auto-
res pueden ser personas, instituciones o la propia sociedad’.

2. EL MALTRATO INFANTIL EN LA HISTORIOGRAFIA

El maltrato infantil como objeto de estudio historiografico se inserta den-
tro de la historia de la infancia que cuenta con mds de cuarenta afios de exis-

5 MAYHALL, P. D., y NORGARD, D. E.: Child abuse and neglect: sharing responsibility, Nue-
va York, Wiley, 1983, p. 12.

6 GIOVANONI, J. M., y BECERRA, R. M.: Defining child abuse, Nueva York, Free Press, 1979,
p. 55.

7 Diaz HUERTAS, J. A.: «Maltrato infantil. Concepto. Tipologias», en Atencién al maltra-
to infantil desde el dmbito sanitario, Madrid, Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, 1997,
p. 55.
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tencia. La publicacion del libro de Ariés® lanzo los debates acerca de la his-
toria de los niflos y de la nifiez, que persisten todavia. Hasta principios
de los ochenta no surgieron voces discordantes con la teoria principal que
explicaba en su estudio: la ausencia del concepto de infancia en la Edad
Media y la construccién de este concepto por un cambio de actitudes hacia
los nifios que comenzaria a advertirse a partir de 1600. A pesar de su cues-
tionamiento, Aries inauguré una vision de la infancia, como una historia del
cambio.

En los afios setenta, con el auge de la historia social, tres autores, De
Mause?, Stonel? y Shorter!! que se centraron mucho més de lo que lo habia
hecho Aries en el comportamiento de los adultos con sus hijos, coincidieron
con €l en que la historia de la infancia es, sobre todo, la historia del cambio.
A pesar de sus diferencias coincidieron también en situar en el siglo XVIII,
el perfodo en el que las actitudes de los adultos hacia los nifios y el trata-
miento de los mismos se acercé a pautas modernas.

En los afios ochenta, estos autores fueron objeto de multiples criticas. A
Aries se le empez6 a refutar tanto por ignorar datos que arrojaban considera-
bles dudas sobre su afirmacion de la inexistencia del concepto de infancia en
la Edad Media como por algunos aspectos de su método histéricol2. La mayor
critica a éstos autores provino de L. Pollock!3 que establecié un nuevo para-
digma: la continuidad en vez del cambio en la historia de la infancia. A partir
del analisis de un importante nimero de fuentes documentales (mas de cua-
trocientos textos entre diarios y autobiografias) refuté la tesis tradicional que
afirmaba la indiferencia, el desprecio, la crueldad y la barbarie como caracte-
risticas esenciales de las actitudes hacia los nifios a la largo de la mayor par-
te de la historia, y la existencia de un momento concreto de cambio hacia una
actitud moderna hacia la infancia.

8 ARIES, P.: El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Madrid, Alianza, 1987,
548 pp. Primera edicién francesa, en 1960.
9 MAUSE, L.: Historia de la infancia, Madrid, Alianza, 1982, 471 pp. Primera edicién
americana, 1974.
10 STONE, L.: Familia, sexo y matrimonio en Inglaterra 1500-1800, Madrid, FCE, 1990,
367 pp. Primera edicién inglesa, en 1977.
1 SHORTER, E.: El nacimiento de la familia moderna, primera edicién inglesa, en 1977.
12 WiLsoN, A.: «The Infancy of the history of childhood: An Appraisal of Philippe Aries»,
en History and Theory, n.° 19 (1980), p. 133.
13 PoLLock, L.: Los nifios olvidados. Relaciones entre padres e hijos de 1500-1900,
Madrid, FCE, 1990, 368 pp. Primera edicién inglesa, en 1983.
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Aries se habia interesado, ante todo, por el concepto de infancia, y no
solamente por las relaciones paterno-filiales. Autores de finales de los ochen-
ta y principios de los noventa, han vuelto a reconsiderar la primera proble-
madtica e insisten en el cambio pero no de la manera esquemaética y exage-
rada que se difundié en la década de los setenta. Esto es lo que se desprende
de recientes estudios sobre el mundo antiguo y el medieval, y atin mds de
algunos otros sobre la infancia en la época moderna. Segiin Cunningham!4,
la obsesidn de los historiadores por analizar la experiencia de la nifiez bajo
el punto de vista demografico, econémico y sentimental ha llevado a des-
cuidar el impacto que las estructuras politicas y sociales ejercieron en la
infancia. El mismo autor trata de reconstruir el lento, tortuoso y complejo
camino que hubo de seguirse hasta que se abriera paso un concepto univer-
sal de infancia.

Los historiadores de la infancia que han estudiado el maltrato infantil se
insertan dentro de esta corriente historiografica. Han advertido cémo ha evo-
lucionado el concepto de maltrato infantil desde el siglo XIX a la actuali-
dad. Mientras que en el siglo XIX se definia el maltrato inicamente como
toda accion fisica que dirigen los padres contra la integridad fisica de se sus
hijos, causandoles lesiones!, en la actualidad no es sélo la accion fisica, sino
también la sexual o psicoldgica ejercida por cualquier adulto.

Los cambios fueron lentos, como ilustra el hecho que las primeras Socie-
dades para la prevencién de la crueldad hacia los nifios se fundaran a finales
del siglo XIX, primero en Estados Unidos, para luego extenderse rapidamente
a todos los paises europeos. Tres rasgos distintivos e interrelacionados, de
finales del siglo XIX, ayudaron a que esto fuera posible y consecuentemen-
te se fundaran estas sociedades: primero, las clases medias entendian la infan-
cia cada vez mas como la etapa mads feliz de la vida que habia que intentar
prolongar; segundo, a los nifios comenzé a vérseles como victimas no sélo
de algo tan impersonal como el sistema industrial, sino de la crueldad de sus
padres; y tercero, la filantropia que desplazo su esfuerzo misional a las zonas
mds pobres de las ciudades difundiendo un conjunto de imdgenes con un
inmenso poder propagandistico. Si en un primer momento, los filantropos se
habian interesado por las condiciones de trabajo, a finales del XIX orientan

14 CuUNNINGHAM, H.: Children & Childhood in Western Society since 1500, Londres, Log-
man, 1995, 225 pp.

15 DEMOS, J.: The family and the life course in American History, Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 1986, p. 23.
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su atencién hacia los hijos de los pobres preocupandose por protegerlos de
padres considerados crueles y borrachos, con un espiritu generalizador y
moralizante, con una mirada que desde las clases medias sélo se dirigia a las
clases desfavorecidas.

La fundacién de las Sociedades protectoras contra la crueldad y la publi-
cacion de las primeras leyes que protegieran a los nifios de los malos tratos
que recibian de sus padres fue complicada, porque chocaba frontalmente con
dos creencias sobre la familia que se habian mantenido inalterables duran-
te siglos, como explica E. Pleck!® en su estudio histérico de la violencia
familiar en los Estados Unidos. En primer lugar, la familia debia estar sepa-
rada del mundo publico. Esta idea hunde sus raices en los tiempos cldsicos,
pero seria a partir del siglo XVI cuando comenzaria a contemplarse la fami-
lia cada vez mds como una institucion privada, por la influencia de las teo-
rias individualistas de luteranos y calvinistas. En el siglo XVII se acuiié la
frase «la casa de un hombre es su castillo». El gobierno debia abstenerse
de interferir en €l. Segtin Pleck, a partir de 1830, la familia comenz6 a adqui-
rir elementos profundamente emocionales. Se volvié un refugio de los tra-
tos duros e interesados del mundo industrial, que hacia més dificil la inter-
vencién en la familia. Y en segundo lugar, la creencia en los derechos
paternales (patria potestad), cuyo origen se remonta a la época romana. El
padre era el jefe de familia al que todos sus miembros debian obediencia.
Para conseguirlo podia utilizar la fuerza fisica, ya que las leyes se lo per-
mitian.

Otro elemento que obstaculizé la protecciéon de los nifios de los malos
tratos a los que eran sometidos era la creencia secular en la efectividad y
necesidad del castigo fisico para la educacion de los hijos!’. En el estudio
que algunos historiadores realizan de los manuales para padres, de mayor
tirada, publicados en Inglaterra y en Estados Unidos, observaban que la
mayoria de ellos entre 1500 y 1800 defendian el castigo fisico, para doble-
gar el cardcter del nifio. Es a partir del siglo XIX, primero en las clases me-
dias, cuando esta opinidon comienza a cambiar. Se difunden formas menos
severas de castigo corpdreo y empieza a darse importancia a los castigos psi-
colégicos, pues se va extendiendo la idea de que el castigo corpéreo endu-
recia el corazén del niflo que llegaria a odiar al padre. Este cambio en la for-

16 PLECK, E.: Domestic Tiranny. The making of social policy against family violence from
Colonial times to the present, Nueva York, Oxford University Press, 1987, 290 pp.
17 PHOL, S. J.: The discovery of the child abuse, Ohio State University, 1988, 152 pp.
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ma de educar a los hijos se debe, segin algunos autores!8, a la mayor impor-
tancia que va adquiriendo, durante este siglo, la madre en la educacion de los
hijos. En un estudio consagrado a las revistas americanas se concluye que,
entre 1741 y 1825, los articulos publicados defendian la cooperacién mutua
de padres y madres en la educacién de los hijos. Entre 1825 y 1850, un nime-
ro creciente de articulos favoreci6 la autoridad dominante de la madre en la
educacioén de los hijos. Esto no significé la desaparicién del castigo fisico pero
lo hizo mds atenuado, ya que la madre utilizaba la fuerza fisica como udltimo
recurso.

La mayoria de los historiadores que estudian el maltrato infantil analizan
y explican los cambios que se producen en la sociedad, en el dltimo cuarto
del siglo XIX, para que surjan las Sociedades protectoras de los nifios contra
la crueldad de sus padres y las primeras leyes que sancionan la crueldad de
éstos. Uno de los factores que segin algunos autores!® contribuyé a la for-
macion de estos movimientos, radicaria en la desigualdad social engendrada
por la propia expansién econémica. Los nifios abandonados se hicieron cada
vez mds visibles. Los reformadores sociales, que generalmente propugnaban
la regeneracion de la familia obrera, dirigieron su atencién hacia los hijos de
los trabajadores, hacia sus condiciones de trabajo, los problemas de su esco-
larizacién y su presencia en las calles. Esta dltima fue considerada como fac-
tor de delincuencia y de mendicidad juvenil. La preocupacién por el orden
social, impulsé la accién de los reformadores en pro del rescate de los lla-
mados golfos?0.

Leroy Ashby?! sefiala ademds cémo la aparicion de los movimientos a favor
de los derechos de las mujeres impulsé fuertemente estas sociedades, porque
exigian la reforma del sistema familiar patriarcal concediendo igualdad den-
tro de la estructura familiar.

En el caso espafiol no se ha hecho ningin estudio sobre el maltrato. Esta
primera aportacion se limita a los aspectos juridicos que condicionaron las poli-

18 WALVIN, J.: A child’s world. A social history of English society, Londres, Penguin Books,
1988, 231 pp.

19 CosTIN, L. B.; KARGER, H. J., y STOESZ, D.: The politics of child abuse in America, Nue-
va York, Duncan Lindsey, 1996, 155 pp.

20 TRINIDAD, P.: «La infancia abandonada y delincuente», en Historia de la Infancia en la
Espaiia contempordnea 1854-1936, dirigida por José Maria Borrds Llop, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Fundacién Sdnchez Ruipérez, 1996, 580 pp.

21 ASHBY, L.: Endangered Children. Dependency, neglect and Abuse in American History,
Nueva York, Twayne Publisher, 1992, 252 pp.
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ticas publicas destinadas a la infancia. En este estudio, sefialaré cémo los refor-
madores sociales y filantropos interesados en mejorar y proteger a la infancia
de los malos tratos que recibian de sus padres, fueron conscientes del obsta-
culo que representaba la patria potestad. Por ello exigieron, desde finales del
XIX, la reforma del Cédigo Civil y del Cédigo Penal para que delimitasen los
casos en los que se podia privar de la patria potestad a los padres. Estas voces,
mds olvidadas que las de pediatras o higienistas, forman parte del mismo con-
junto de opiniones que en las dltimas décadas del XIX son agentes y porta-
voces del cambio social que se prolonga en los inicios del XX, y que afecta-
rd a las formas de vivir la infancia.

3. EL CODIGO CIVIL DE 1889

El Cédigo Civil se promulgé en Espafia en 1889. Hasta este momento,
la historia de la codificacion civil fue una sucesién de numerosos y frustra-
dos intentos de reforma. Desde la Constitucién de 1812, en la que ya se exi-
gia un solo Coédigo Civil para toda la Monarquia, hasta la Restauracion, el
mads importante de esos intentos fue el de 1851 —inspirado en el Cédigo Civil
francés—, sobre todo porque sirvié de modelo oficial al Cédigo Civil de
1889.

El Cédigo Civil francés, que entré en vigor en 1804, sirvié para que la
naciente sociedad burguesa se amoldara, en Francia, al esquema dibujado por
los autores del Cédigo. En Espafia, por el contrario, nuestro Cédigo fue mas
bien el colofén de un largo proceso, el punto terminal en que desembocd el
orden burgués, que vino a ser consolidado mds que prefigurado por el Cddi-
go. La lentitud en la codificacion civil, como sefialaba Tomds y Valiente?2, no
sirvid, en primer lugar, para abrir camino en el proceso codificador, sino que
fue su punto final. En segundo lugar, el retraso no vali6é para que, como ocu-
rrié en Alemania, se creara una ciencia juridica que hiciera sentir su impron-
ta en el derecho espaiiol. La dependencia de nuestros legisladores respecto a
los franceses fue enorme. Y en tercer lugar, algunos problemas de cardcter juri-
dico-civil exigian soluciones urgentes. En la primera etapa de la Espaiia libe-
ral las leyes desvinculadoras, desamortizadoras y las de abolicién de seforios

22 TOMAS Y VALIENTE, F.: «Los supuestos ideoldgicos del Cédigo civil», en La Espaiia de
la Restauracion. Politica, economia 'y cultura, dirigida por Tufién de Lara, Madrid, Alianza, 1985,
pp- 369-399.
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operaron una transformacion del régimen juridico de la propiedad que los auto-
res del Cédigo se encontraron ya hecha.

La inexistencia de un Cédigo Civil durante la mayor parte del siglo XIX,
no significaba que no hubiese Derecho civil. Las normas civiles fueron las con-
tenidas en las Partidas, en las Leyes de Toro o en algunas otras leyes recopi-
ladas en la Novisima de 1805. Las sentencias del Tribunal Supremo anterio-
res a 1890 aplicaban, en plena sociedad burguesa, leyes contenidas en esas
arcaicas fuentes. Y fuera de Castilla continuaban en pleno vigor las fuentes con-
suetudinarias de sus respectivos ordenamientos juridicos forales. La presen-
cia de los derechos forales en Catalufia, Mallorca, Aragén, Pais Vasco y en
menor medida Galicia, fue la principal razén para explicar la tardanza en la
codificacién civil, y sobre todo, de por qué se realiz6 sin imponer, en toda Espa-
fia, un dnico ordenamiento civil.

En la Constitucion de 1876 volvio a insertarse el mandato codificador, al
establecer en su articulo 75, que unos mismos Cddigos deberian regir en toda
la Monarquia, afiadiendo: «sin perjuicios de las variaciones que por particu-
lares circunstancias determinen las leyes». A partir de 1880, se inicia la eta-
pa definitiva de la codificacién civil. Tuvo una larga gestacion, especialmen-
te, por la dificultad de encauzar dos cuestiones conflictivas: la compatibilidad
de un Codigo general con los regimenes forales, y por otro lado, el dificil acuer-
do con la Iglesia sobre la validez del matrimonio canénico. En ambos se lle-
g6 a un acuerdo. Con los liberales en el poder, se llevaron a cabo una serie de
reformas legislativas de cardcter administrativo, financiero, de ordenacién mili-
tar que impulsaron la conformacién del derecho publico liberal. En la obra
legislativa de la Restauracidn, hay que sefialar lo que Jover?3 denominé «una
red de Codigos y de leyes encaminadas a la conservacion del orden social esta-
blecido»; «la clave de boveda de esa construccion se encuentra, sin duda, en
el Codigo Civil de 1889».

El Coédigo Civil tuvo una incidencia en la realidad social mucho més pro-
funda y mdas duradera que la Constituciéon de 1876. Si la Constitucion orde-
naba el juego politico, el equilibrio de poderes y los limites del Estado frente
a la sagrada esfera privada, el Cédigo Civil estaba llamado a consagrar y a desa-
rrollar las reglas del juego dentro de esa esfera privada. Y como en el nacien-
te liberalismo el ambito donde ejercia su imperio la libre voluntad individual,

23 JOVERY ZAMORA, J. M.: «La época de la Restauracién. Panorama politico y social, 1875-
1902», tercera parte de Revolucion burguesa, oligarquia y constitucionalismo (1834-1923), Tomo
VIII de la Historia de Esparia dirigida por Tufién de Lara, Barcelona, Labor, 1981, pp. 339-342.
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esto es, el espacio privado, era mucho mds amplio que el reservado a la orga-
nizacién y a la actuacion del Estado, el Cédigo estaba revestido de una impor-
tancia insuperable. Una sociedad burguesa con Constitucion, pero sin Codigo
Civil, era una sociedad incompleta, mal construida. De ahfi la urgencia de los
hombres de la Restauracién por emprender y llevar a cabo la redaccién del
Cddigo. Hay que destacar, como dato importante, la coherencia del sistema
legislativo de la Restauracion. Alonso Martinez, redactor de la Constitucidn,
fue el principal promotor de la dltima etapa del Cédigo y su verdadero autor.
El redact6 las veintisiete bases aprobadas en 1888, sobre las que giré el deba-
te parlamentario, previo a la aprobacién del Cédigo Civil el 16 de mayo de
1889.

En el Cédigo se plasmaron los intereses de las clases propietarias. Con la
codificacion del Derecho civil se buscaba fundamentar un orden social, sobre
una concepcion individualista de la propiedad; regular una especifica concep-
cién del matrimonio y de la familia acorde con lo que predicaba la jerarquia
de la Iglesia y con lo que demandaba la burguesia. Y era, ademds, el intento
de encontrar un punto de equilibrio, no siempre logrado, entre la apertura a
las influencias extranjeras, en especial francesas, y la fidelidad a instituciones
de la tradicion juridica castellana.

El Cédigo Civil, producto de los hombres de la Restauracion, fue un ins-
trumento complementario de la Constitucién doctrinaria de 1876 y un proce-
dimiento eficaz para consolidar un orden burgués construido sobre los pilares
del liberalismo individualista.

4. LOS DEBATES EN TORNO A LA PATRIA POTESTAD

La aprobacion del Cédigo Civil de 1889, inspirado en el codigo napoleo-
nico, unificé las leyes que regulaban las relaciones familiares. Hasta este
momento, los intentos de imponer el derecho castellano en todo el territorio
espaiol habian resultado inttiles e incluso a pesar de la unificacion legislati-
va del Cddigo, algunas zonas como Cataluiia y Navarra mantenian leyes espe-
ciales en algunas cuestiones como la herencia o el régimen econémico de los
conyuges. Sin embargo, el articulado basico del Cédigo Civil, en lo que a rela-
ciones familiares se refiere, ratific6 el sistema patriarcal al otorgar al padre la
suprema autoridad a la que debian someterse tanto la madre como los hijos.

La patria potestad era (y es, actualmente) la institucién juridica que nor-
maliza las relaciones familiares. Su origen se remonta a la época romana, don-
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de el padre tenia un poder absoluto sobre la vida de su mujer e hijos. Los juris-
tas y reformadores sociales observaban cdmo la patria potestad constituia un
obstaculo para que se afirmaran, en Espaiia, las medidas protectoras de los hijos
ante los malos tratos, la explotacién y el abandono de los que eran objeto por
parte de sus padres. Las principales criticas al Cédigo coincidirdn en el tiem-
po (1895-1917) con las primeras medidas legislativas que se llevaron a cabo
para proteger a los menores de la negligencia de sus padres: La ley de Men-
dicidad y los Tribunales de menores que serdn los encargados, a partir de su
constitucion de juzgar todos los delitos que cometieran o sufrieran los nifios.
El doctor Tolosa Latour, escribia en 1900:

«Nuestra legislacion es 4 todas luces deficiente. La patria potestad
se eleva como infranqueable muralla para amparar las sevicias, explo-
taciones y abandono de gentes indignas, que abusan del hijo indu-
ciéndoles a la vagancia y al crimen»24,

Bonifacio de Echegaray, secretario de la Audiencia Territorial de Oviedo,
era de la misma opinién:

«Nuestras leyes, en general, guardan un profundo respeto 4 los
derechos de la Patria Potestad; en la legislaciéon y en las costumbres
conservamos ain muy marcados vestigios del concepto férreo y des-
pético que de aquella institucion tuvieron los romanos. Si en la via
publica un padre maltrata a su hijo, los que presencian esta escena se
encogen de hombros y exclaman jes suyo!, como justificacion de la bar-
bara hazafa de aquél. Y sin embargo, es de necesidad inculcar en el
animo de las gentes que la honrosa investidura de la Patria Potestad
debe sufrir algunas capitis-diminutio cuando se procede en su ejerci-
cio con notorio abuso ¢ negligencia»25.

Otros reformadores, ademds de denunciar las dificultades legales de nues-
tra legislacion, se hacian eco de los problemas de las instituciones protectoras
de la infancia para llevar a cabo su funcién:

«Y para citar otro ejemplo de mds trascendencia, bastaria men-
cionar las varias dificultades legales que salen al paso para sustraer y
librar 4 los hijos de la potestad paterna en los casos de verdadera indig-

24 ToLoSA LATOUR, M.: El problema infantil y la legislacién, Madrid, 1900, 43 pp.
25 DE ECHEGARAY, B.: «Reforma necesaria», Pro-Infantia, n.° 4 (1909), p. 150.
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nidad de los padres (...). En Espafia s6lo tenemos algunos articulos en
el Cédigo Civil y en el Cédigo Penal dificil y raramente aplicables. Pue-
do asegurarlo, pues en varias ocasiones, por razon de cierto cargo, he
debido intervenir en casos repugnantes y tristes, teniendo que cruzar-
me de brazos, con honda pena, mientras veia al padre 6 a la madre hacer
del Asilo al menor 6 a la joven para continuar dedicandolos al robo y
a la prostitucion, y podria afiadir més, pues me consta de ciencia cier-
ta que se han instruido diligencias criminales en virtud de una denun-
cia instada por una madre perversa que comerciaba con su hija, por
supuesta sustraccion de un menor, contra el Presidente de una institu-
cién benéfica que apart6 a ésta del vicio con intervencién de la auto-
ridad, no habiendo acreditado la madre, que no era legitima, su carac-
ter de tal, 4 pesar de tener que hacerlo segun tiene declarado el Tribunal
Supremo»20.

Algunos juristas exigian la reforma del Cédigo Civil porque observaban
graves deficiencias en su articulado que impedia la proteccién de la infancia:

«La legislacién se opone a que sea todo lo beneficiosa que debie-
ra de ser nuestra actuacién a favor de los menores. La patria potestad
es en Espafia algo més que un derecho, porque del derecho no se pue-
de abusar. El amor a sus hijos que es regla constante en los animales,
se encuentra a veces negado entre los hombres. Es un delito contra la
naturaleza, y sin embargo, no tiene castigo. La reforma de la legisla-
cion en este punto se impone por todo género de consideraciones...»27.

«Nosotros hemos llamado repetidas veces a la opinién estudiosa
para que pensara acerca de la necesidad de legislar de nuevo acerca de
la patria potestad, entendiendo que era y es preciso llegar a la priva-
cién de ese derecho de los padres cuando abusando del mismo explo-
taran, maltrataran o abandonaran a sus hijos»28.

Consecuentemente, pedian también la reforma del Cédigo Penal de 1870
para que determinara los delitos por los que podia imponerse la suspensién o
la pérdida de la Patria Potestad. La primera carencia la percibian en el articu-

26 ALBOY MARTI, A.: La caridad y su organizacién en Barcelona, Barcelona, De Subira-
na Hermanos, 1901, p. 270.

27 MONTERO Ri0s, A.: «Delincuencia infantil», Mundo Penal, n.° 214 (1917), pp. 4-7.

28 GARCIA BAXTER, F.: «La infancia Abandonada y Maltratada», Mundo Penal, n.° 236
(1917), pp. 3-5.
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lo 15429, cuando los legisladores renunciaban a establecer la potestad simul-
tanea del padre y de la madre:

«... Tendria que darse mds personalidad 4 la mujer, para que la
madre tuviese mayores medios 4 su disposicion con que hacer valer sus
derechos y los de sus hijos, cuando el padre faltase 4 sus deberes»30.

«... Importa, pues, que en el codigo quede bien afirmada la auto-
ridad de la madre al lado del padre dentro de la familia en todas las
relaciones domésticas y especialmente en aquéllas que se refieren a los
hijos, reconociéndola una conjunta patria potestad, siquiera esté subor-
dinada 4 la del padre...»31.

Con esto se trataba de dejar a salvo la autoridad del padre como jefe de la
familia que por el contrario, si la compartia con la madre, perderia estos dere-
chos. Los reformadores no buscaban limitar la autoridad paternal, pero eran
conscientes de que entre el padre y la madre habria discrepancias en la mane-
ra de educar a los hijos, que se resolvian normalmente con la imposicién abso-
luta de la voluntad del padre. En cambio, si la ley reconociera el derecho de
patria potestad a la madre, ésta podria pedir el arbitraje de los tribunales de
justicia, y que ellos decidieran lo mds conveniente para sus hijos. De esta mane-
ra, opinaban que se podria conocer y perseguir el maltrato y abandono de los
hijos. En sintesis, podriamos decir que lo que perseguian era una mayor inter-
vencion del Estado en los asuntos familiares:

«El Estado tiene por suprema misién la de realizar el Derecho,
cuya expresion es la ley, y la patria potestad es una institucién que
la ley reconoce y regula, claro es y evidente que obra dentro de su
esfera de accién al hacer, por su 6érgano supremo, el poder publico,
que esa institucion se desenvuelva en la practica de la manera y en
la forma que sean mds adecuadas 4 su propia finalidad. De esta suer-

29 Art. 154. El padre, y en su defecto, la madre tiene potestad sobre los hijos legitimos no
emancipados; y los hijos tienen la obligacién de obedecer mientras permanezcan en su potes-
tad, y de tributarles respeto y reverencia siempre.

30 SOLDEVILA Y CARRERA, M.: La infancia y la criminalidad: memoria que obtuvo el pre-
mio del Excmo. Sr. D. Tomds Castellano en el certamen escolar nacional celebrado en honor
de Sto. Tomds de Aquino por la Academia Juridico-literaria de Zaragoza, Zaragoza, Imp. José
Antonio Pagés, 1897, p. 62.

31 Discurso del Presidente del Tribunal Supremo: «Ejercicio de la potestad Judicial», Revis-
ta de los Tribunales, n.° 37-38 (1911), p. 586.
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te, no serfa tan frecuente el espectaculo de hijos llevados 4 la ruina,
4 la miseria, victimas del abandono y el olvido, y privados, no sélo
del pan cotidiano, sino del alimento de la inteligencia, por virtud de
la conducta indiferente, viciosa ¢ depravada de sus padres, y contra
la cual no puede la madre, herida en lo més profundo alzar su voz
ante ningun tribunal, herida en lo més intimo de su ser, alzar la voz
ante tribunal alguno, por no encajar el hecho generador de semejan-
te situacion dentro del molde 6 supuesto legal necesario para la inter-
vencion del poder del Estado»32.

Los reformadores creian que la definicion de la patria potestad en el Codi-
go Civil no recogia, de modo claro y conciso, la evolucién que el concepto
habia experimentado. Para ellos la patria potestad habia dejado de ser una ins-
titucién perteneciente exclusivamente al dominio privado, donde el Estado no
debia de intervenir. Por el contrario, reclamaban su intervenciéon cuando el
padre no cumpliera con sus obligaciones. Atribuian al Estado la funcién de con-
seguir que todos los individuos vivieran con un relativo bienestar, y protegie-
ra a las personas incapaces de valerse por si mismas. Por ello, consideraban
que todos los derechos especificados en el articulo 15533 y siguientes perte-
necian al Estado cuando el padre no cumpliera con sus deberes, y asi debia
aparecer en el articulado del Cédigo:

«... Los derechos especificados en los articulos siguientes al 154
del Cédigo Civil corresponden al Estado, ya temporalmente, ya per-
petuamente cuando asi lo exija el interés social por mal uso, abando-
no y abuso y, en todo caso, cuando se trate de accién delictuosa come-
tida por el menor (articulos 169 4 171 inclusive del cédigo civil...). El
derecho conferido al Estado se aplicard también en los casos que por
leyes especiales corresponda perder 4 los padres la patria potestad. La

32 PORCELY SOLER, J.: Estudios sobre la patria potestad, Granada, Paulino Ventura, 1902,
p. 120.

33 Art. 155. El padre, y en su defecto la madre, tienen, respecto a sus hijos no emancipa-
dos: 1.° El deber de alimentarlos, tenerlos en su compaiiia ¢ instruirlos con arreglo a su fortu-
na, y representarlos en el ejercicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho.
2.° La facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente.

Art. 156. El padre, y en su caso la madre, podrdn impetrar el auxilio de la Autoridad guber-
nativa, que deberd serles prestado. En apoyo de su propia autoridad, sobre sus hijos no eman-
cipados, ya en el interior del hogar doméstico, ya para la detencién y aun para la retencion de
los mismos en establecimientos de instruccién o en institutos legalmente autorizados que los reci-
bieren.
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privacion de la patria potestad llevara consigo la de todos los derechos
anejos 4 la misma, y se procedera a la formacién del Consejo de fami-
lia y tutela»34.

El articulo 155 permitia a los padres el derecho a castigar moderadamen-
te a los hijos. Opinaban que debia de haberse redactado este articulo de otra
manera para que se evitasen retorcidas interpretaciones33. Para ello, compa-
raban este articulo con otros C6digos extranjeros como el austriaco, que segin
ellos precisaba mucho mads este derecho, prescribiendo que «el castigo ha de
ser sin exceso y sin perjuicio para la salud del hijo». No obstante, considera-
ban que los abusos cometidos por los padres en esta materia no tenian nada
que ver con una mala interpretacion de dicho articulo:

«... Pero tampoco debe desconocerse que el alcance del derecho
en cuestién, por lo comin arraigado en la conciencia de todos los
padres, y que los abusos que en este punto se cometen no provienen
de falta de inteligencia del verdadero sentido del texto legal, sino de
sobra de rigor en su aplicacién bien por un acceso de ira en el momen-
to del castigo, bien por la innata dureza de caricter, 6 bien por pura
perversidad de intencién»3°.

Los articulos 169 y siguientes3’ exponian los casos por los que los padres
podian perder la patria potestad. Pero sobre el articulo 169 pesaba una grave
dificultad, puesto que no existia, ni en el Cédigo Civil ni en el penal, una nor-

34 ZARANDIETA Y MIRABENT, E.: «Reformas de lo legislado sobre patria potestad y tute-
la», Revista de los Tribunales, n.° 14 (1917), p. 197.

35 En algunas sentencias recogidas en el diccionario Alcubilla, este articulo era utilizado
para rebajar las penas cuando los padres cometian algin delito en contra de sus hijos.

36 PORCEL Y SOLER, J., op. cit., p. 121.

37 Art. 169. El padre y, en su caso, la madre, perderdn la potestad sobre sus hijos: 1.° Cuan-
do por sentencia firme en causa criminal se le imponga como pena la privacién de dicha potes-
tad. 2.° Cuando por sentencia firme en pleito de divorcio asi se declare, mientras duren los efec-
tos de la misma.

Art. 170. La patria potestad se suspende por incapacidad 6 ausencia del padre 6, en su caso,
de la madre declaradas judicialmente, y también por la interdiccién civil.

Art. 171. Los tribunales podran privar a los padres de la patria potestad, 6 suspender el ejer-
cicio de ésta, si trataren 4 sus hijos con dureza excesiva, 0 si les dieren 6rdenes, consejos 6 ejem-
plos corruptores. En estos casos podrdn asimismo privar 4 los padres total 6 parcialmente del
usufructo de los bienes de hijo ¢ adoptar las providencias que estimen convenientes 4 los inte-
reses de éste.
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ma que determinase los delitos por los cuales debia aplicarse dicha pena. En
1900, el doctor Tolosa Latour, insistia en esa necesidad, que volvié a mencionar
en 1912, cuando se estaba estudiando en Espafia la manera de implantar los
Tribunales tutelares de menores:

«Urge, pues, una reforma en el Cédigo Penal, que determine los
delitos por los cuales pueda imponerse como pena la privacion de la
patria potestad, 4 fin de evitar que sea letra muerta el precepto del
art. 169 en su nimero primero, y evitar que cierta clase de delitos
carezcan de la sancion mds adecuada para los mismos, cual es la
pérdida por parte de los padres de esa potestad de que se hacen in-
dignos»38.

«En nombre del aludido consejo superior, entiende el informante
que se deben tener muy en cuenta en la ley que nos ocupa algunos de
los articulos previstos en los Cédigos civil y penal, y que a semejanza
de lo promulgado en la ley belga de Proteccién a la infancia, queden
privados de la patria potestad sobre todos sus hijos, los padres que
hayan sido condenados por ataques al pudor, violacién 6 excitacién 4
la seduccidn, por aborto e infanticidio cometidos en la persona de su
hijo 6 descendiente; los que exploten las casas de lenocinio; los que
por malos tratos, abuso de autoridad, mala conducta 6 abandono gra-
ve en el cumplimiento de sus obligaciones pongan en peligro la salud,
la seguridad 6 la moralidad de sus hijos»3°.

El articulo 171 resultaba bastante controvertido para los reformadores
sociales. En primer lugar, les parecia poco preciso y creian que habia que
aumentar las causas de suspension o privacion de la patria potestad. Algunos
sostenian que era suficiente afiadir al articulo las palabras «Asi como el aban-
dono cuando éste pueda ocasionar prejuicios al menor 6 a la sociedad»*0.
Otros tomaban como ejemplo las legislaciones extranjeras:

«Hay que extender las causas de privacién 6 suspension de auto-
ridad paterna, 4 las deficiencias de educacidén, y hay que reformarlo,

38 ToLosA LATOUR, M., op. cit., p. 25

39 ToLosa LATOUR, M.: «Informe del Secretario General del Consejo superior», Pro-infan-
tia, n.° 43 (1912), p. 749.

40 RIBERA CANIZARES, M.: «Del procedimiento de pérdida o suspension de la patria potes-
tad», Pro-Infantia, n.° 8 (1916), p. 114.
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tomando como modelo la ley prusiana de 2 de julio de 1900, que dis-
tingue tres casos en que viene la educacién protectora 4 sustituir la auto-
ridad paterna, 4 saber: a) si el menor corre peligro fisico 6 intelectual
por abuso, negligencia, conducta deshonrosa 6 inmoral del padre 6
madre, encargado, etc., si estd expuesto al abandono, si carece de padres,
6 si teniéndolos, abandonan éstos el ejercicio de la autoridad paternal,
b) en el caso de haber cometido una infraccidn, por la que no puede
perseguirsela en razén a su edad y en el de que dado el caricter de la
infraccidn, la manera de ser de sus padres 6 educadores y las demads
circunstancias de su vida, precise la educacién protectora, para impe-
dir mayor negligencia moral, y c¢) en el caso de que fuera de esta hip6-
tesis, fuera indispensable la educacién protectora para impedir la com-
pleta depravacién del menor en razén 4 la insuficiente educacién que
reciba de los padres educadores 6 escuelas»*!.

Para algunos juristas los padres negligentes no s6lo debian perder la patria
potestad, sino también los derechos politicos y ademas debian contribuir con
su sueldo a los gastos que el menor pudiera ocasionar al Estado:

«Para los padres que se valen de sus hijos con objeto de vivir de
la caridad publica, es preciso una penalidad severa de carcel y pérdi-
da de derechos politicos y patria potestad»*2.

«Con la pérdida de la patria potestad debe ir aparejada la pérdida
de derechos politicos y la retencion de parte del jornal o sueldo que
gane el culpable durante el tiempo que dure la reclusién del menor bajo
la tutela del Estado. De la retencién del jornal o sueldo se aprovecha-
ria el establecimiento a que fuera destinado el menor»*+3.

El articulo 171 delegaba toda la responsabilidad de privar o suspender la
patria potestad a los tribunales. Este precepto era potestativo, es decir, que
segun su criterio los jueces podian aplicar o no tales medidas. Esto disgusta-
ba a los reformadores que lamentaban que los tribunales no persiguieran con
excesiva dureza a los padres:

41 GAY MONTELLA, R.: «La Proteccién de la Infancia», Revista Juridica de Cataluiia, n.°
10 (1909), pp. 439-446.

42 Sin autor: «Congreso Nacional de Educacién Protectora de la Infancia Rebelde, Vicio-
sa y Delincuente», Mundo Penal, n.° 158 (1916), pp. 4-7.

43 MONTERO Rio0s, A.: «Delincuencia Infantil», Mundo Penal, n.° 214 (1916), p. 5.
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«jOh, si a los malos padres se les privase de ostentar el titulo de
tales, cudnto ganaria la causa de miles de nifios! La casi totalidad de
los malhechores jévenes, dejarian de ser viciosos y delincuentes. La
lenidad de los Tribunales de justicia, en tales asuntos, trae aparejadas
funestas consecuencias»*4.

« En cuanto 4 los infinitos casos de abandono, sevicia y explota-
cién, las Asociaciones Protectoras, careciendo como carecen de per-
sonalidad juridica, no pueden perseguir a los autores de dichos actos
delictuosos ante los tribunales de Justicia, y éstos, en algunos casos,
por causas que no hemos de analizar, pero que todos recuerdan, no
aciertan a castigar con la severidad debida 4 esa mala raza de odiosos
criminales»*.

Otro defecto que observaban en el articulo 171 era que si el Tribunal, en
un momento determinado, decidia suspender o privar de la patria potestad a
los padres, el Cédigo no aclaraba qué se hacia con esos nifios, quién tenia la
tutela. EI Cddigo se ocupaba de la tutela de los menores, de los locos y de los
sordomudos, de los prédigos, pero no decia nada de los hijos de aquellos padres
privados de la patria potestad. Algunos autores daban soluciones para solven-
tar el problema que, en este asunto, suscitaba el Codigo:

«... Juzgamos que el vacio del Cédigo debe llenarse al ser refor-
mado (que habra de serlo 4 no tardar), en el sentido de que si el Tri-
bunal acuerda la suspension 6 la pérdida de la patria potestad, debe de
confiar el hijo menor, 6 los hijos menores, 1.° al pariente més proxi-
mo (que no sea uno de los consortes) que ofrezca mas garantias de
moralidad, solicite o no esta tutela; 2.° al extrafio que haya ofrecido
tomar a su cargo 4 aquellos desgraciados, 6 algunos de ellos, y por sus
antecedentes, posicion y conducta, merezcan este depdsito tan delica-
do. 3° 4 los Institutos y Asociaciones benéficas que se consagren 4 la
reforma y correccion de tales menores»“.

Otros opinaban que no era s6lo necesario consolidar los organismos tute-
lares cuando se privara a los padres de la patria potestad, sino también cuan-
do vivieran con ellos creando dentro del Cédigo una tutela superior:

44 SOLDEVILA Y CARRERA, M.: «La delincuencia en los nifios», Revista Juridica de Cata-
luiia, n.° 22 (1897), p. 221.

45 ToLosA LATOUR, M., op. cit, p. 15.

46 ARMENGOL Y CORNET, P.: «Una Gran Deficiencia del C6digo», Revista Juridica de Cata-
luiia, n.° 1 (1895), p. 138.

Cuadernos de Historia Contempordnea 226
Vol. 24 (2002) 209-232



Marta Santos Sacristdn Los malos tratos a la infancia: juristas reformadores y el debate...

«No puede en modo alguno permanecer el Estado cruzado de bra-
zos ante la negligencia, la incuria de los padres que descuidan la ins-
truccién y la educacién de los hijos. Paralelamente 4 aquella suprema
facultad que la sociedad asigna al Estado para substituir la patria potes-
tad 4 quienes no saben hacer uso de ella, la sociedad asigna hoy como
cometido del Estado, el deber de proceder a la constitucién de un orga-
nismo social tutelar que supla la indiferencia, cuando no la malicia
paterna. Nada significan los pretendidos derechos frente el mal ejem-
plo, los malos consejos ¢ malos tratos que 4 un menor puede infligir
el descuido de su educacién é instruccién»*7.

El ministro de Gracia y Justicia —Sr. Burgos Mazo— en su discurso de
apertura de los tribunales en el ejercicio 1915-1916, se hacia eco del proble-
ma de la tutela y advertia de las deficiencias que existian en el Cddigo, pero
no planteaba ninguna reforma concreta:

«Prevé nuestro Cédigo Civil, en su articulo 169 y siguientes, el
caso en que el padre pueda perder la patria potestad; mas aparte de que
limita extraordinariamente la pérdida de ese derecho, y de que ni el
abandono sistematico de los deberes inherentes a esa facultad del padre,
ni el hecho de contrariar éste constantemente los fines de la patria
potestad, hallan en multitud de casos la sancién justa de la ley ni el
remedio necesario que ésta debia aplicar, ;cudles son las instituciones
juridicas creadas en nuestro Cédigo para transferir a ellas esos dere-
chos de patria potestad o para que ejerzan la accidn tutelar supletoria?
Conozco y aplaudo el espiritu realmente progresivo de esa disposicion
contenida en el precepto del art. 212 del Cédigo Civil, concediendo la
tutela de los expdsitos al jefe de la casa en que se hallen asilados, y lo
ordenado en el art. 156 del mismo Cédigo, reconociendo entre los dere-
chos de la patria potestad el de pedir auxilio al Estado para que éste
retenga, en establecimiento especial de correccion al hijo rebelde; pero
(,es posible hoy sostener que tales medidas son suficientes, que con esas
instituciones ha cumplido el Estado sus deberes y las leyes han termi-
nado su labor social? ;Acaso el nimero, cada dia creciente, de nifios
abandonados, rebeldes y viciosos y delincuentes que, como cancer que
corroe las entrafias de la sociedad civilizada, constituye una amenaza
y una afrenta para el Estado, no es al mismo tiempo la acusacién mds

47 SICcARS SALVADO, N.: «La delincuencia de los menores», Revista Juridica de Cataluiia,
n.° 22 (1916), pp. 134-229.
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formidable que puede formularse contra éste, por la deficiencia de su
accion, nacida, en gran parte, del defecto capitalisimo de nuestra legis-
1aci6n»48.

A este propésito, habria que destacar el importante cambio que se podia
haber producido en el Codigo, tras la promulgacioén de la Constituciéon de 1931.
Basada en unos principios mds democréticos y liberales, reconocia la igual-
dad de derechos entre hombres y mujeres en el matrimonio. Ademads procla-
maba los deberes de los padres respecto a sus hijos y la proteccién directa del
Estado sobre la infancia:

«Art. 43. La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado.
El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos
y podra disolverse por mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los
conyuges, con alegacion de justas causas.

Los padres estdn obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a
sus hijos. El Estado velard por el cumplimiento de estos deberes y se
obliga subsidiariamente a su ejecucion.

El Estado prestard asistencia a los enfermos y a los ancianos y pro-
teccién a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la « Declaracién
de Ginebra» o tabla de los derechos del nifio»*°.

Este articulo recogia los principios de la Declaraciéon de Ginebra, también
denominada Tabla de los derechos del niiio, aprobada por unanimidad en la
Sociedad de Naciones, en su sesidon de 1924, invitando a todos los paises a ins-
pirarse en ella en sus obras de proteccion a la infancia:

«Por la presente Declaracién de los derechos del nifio, llamada
Declaracién de Ginebra, los hombres y las mujeres reconocen que la
Humanidad debe al nifio lo que ella tenga mejor, afirmandose en sus
deberes por encima de toda consideracién de nacionalidad y creencias:

1. El nifio debe ser puesto en condiciones de realizar normal-

mente su desarrollo fisico y espiritual.

2. El nino hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe

ser asistido; el nifio retrasado en su educacion debe ser alen-
tado a proseguirla; el nifio desviado de la buena senda debe ser

48 Sin autor: «Apertura de los Tribunales», Revista de los Tribunales, n.° 60 (1916), p. 254.
49 PEREZ SERRANO, P.: La Constitucién Espaiiola (9 de diciembre de 1931). Anteceden-
tes, texto, comentarios, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1932, p. 184.
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vuelto a ella; el huérfano y el abandonado deben ser corregi-
dos y socorridos.

3. El nifo debe ser el primero en recibir socorros en toda oca-
sién de calamidad publica.

4. Elnifio debe ser educado inculcdndole el sentimiento del deber
que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio de su her-
mano».

El articulo 43 de la Constitucién chocaba frontalmente con lo que postula-
ba el Cédigo Civil en lo que se refiere a las relaciones familiares. Los juristas
eran conscientes de esta oposicion y volvian a pedir la reforma del Cédigo:

«Lo dificil es hacer efectivos estos nuevos criterios familiares
mientras no sea renovado el sistema de nuestro vigente Cédigo Civil,
de franca oposicién»30,

A pesar del gran paso que suponia introducir en nuestro Derecho una decla-
racion de este tipo, algunos reformadores no consideraban oportuna su inclu-
sioén en un texto constitucional. Segun ellos, una Constitucién debia regular
las normas fundamentales del Estado, su forma de gobierno y los derechos poli-
ticos de los ciudadanos, pero no principios que atafiian al Derecho privado, aun-
que fuera necesario modificarlos. Delgado Irigoyen, explicaba la introduccién
de este articulo en la Constitucion por los siguientes motivos:

«Larazdn de esta iniciativa se encuentra, de un lado, en la aspira-
cién de gran parte de la opinién, reflejada en la mayoria de la Cama-
ra Constituyente, de que el cambio de régimen realizado el 14 de abril
del afio dltimo no se limitase a la esfera politica, a la exterioridad de
la forma de gobierno y del sistema parlamentario, sino que se tiende a
producir la transformacién social en todos los sectores de la vida
nacional, y como uno de los mds fundamentales, en la familia, en el
matrimonio y en las relaciones paterno-filiales; por esto se ha dicho en
la Camara que los principios establecidos en la Constitucion se halla-
ban tan incorporados en los programas politicos que han formado la
esencia del aludido movimiento nacional, que era preciso estamparlos
en aquélla por si la Cdmara actual no pudiera abordar el estudio y la

50 Sin autor: «Conceptos Internacionales en La Constitucién», Revista de Legislacion y
Jurisprudencia (1933), p. 57.
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solucién de estos problemas, ni dictar las leyes civiles que son 16gica
derivacién de su contenido»>1.

El catedratico de Derecho Royo Villanova era de la misma opinién:

«... Este articulo, contiene preceptos de Derecho civil que no haci-
an falta ninguna en la Constitucién. La inclusién en ella sélo se expli-
ca por la impaciencia revolucionaria de las Cortes para dar a entender
que la Republica se proponia cambiar los fundamentos juridicos de la
familia espafola. Lo mismo podia haberlo hecho, planteando la refor-
ma del Cédigo Civil que es donde tiene su lugar propio la definicién
de los derechos de los hijos legitimos o de los naturales, la investiga-
cion de la paternidad, y el mismo deber de los padres de aumentar, asis-
tir, educar e instruir a sus hijos...»32.

A pesar de la gran novedad que trajo la introduccién del articulo 43, que
modificaba radicalmente las relaciones familiares anteriores, no se consigui6
la reforma del Cédigo y la patria potestad siguid siendo un obstaculo para pro-
teger a la infancia de los padres indignos.

5. CONCLUSIONES

A comienzos del siglo XX, como mostraron los debates sobre el trabajo
infantil y el papel del Estado, fue un ideal la incompatibilidad entre la infan-
cia y la actividad econémica. También se abri6 paso la idea de que la ociosi-
dad de la infancia debia evitarse. S6lo en el siglo XX avanzado, la escuela sus-
tituirfa al trabajo y a la ociosidad. La importancia de la escolarizacién, las
campaifias para elevar la edad escolar, tardaron en ser efectivas. El Estado, con
la legislacion especial para proteger a los nifios, acompaiié este intento de dis-
tanciar al nifio del mundo adulto. La vida de los nifios debia girar entre los esta-
bles y disciplinados hogares y la escuela, a salvo del peligroso intermediario
entre ambos: la calle. En contraposicién con los hijos de clase media, los hijos
de los obreros aparecian como necesitados de una salvacion que les asegura-
ra una ordenada nifiez, inspirada en el modelo de las clases medias.

51 PEREZ SERRANO, P.: La Constitucién Espafiola (9 de diciembre de 1931). Anteceden-
tes, texto, comentario, Madrid, Revista de Derecho privado, 1932, p. 190.

52 RoYO VILLANOVA, F.: La Constitucién Espafiola de 9 de diciembre de 1931, con glosas
Jjuridicas y apostillas politicas, Valladolid, 1934, p. 113.
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Dentro de este movimiento pro-infancia, algunos reformadores no pensa-
ban solamente en salvar al nifio de las crueldades que representaban para ellos
el trabajo y la vida callejera, sino que también urgian su rescate de las desdi-
chas padecidas en el propio hogar. Al nifio se le representaba como indefen-
so, como una victima inocente de la brutalidad de sus padres. Esta preocupa-
cién de los reformadores no era meramente humanitaria. El ideal de nifiez se
integraba en los proyectos de reforma social, inseparable de la aspiracion a
moralizar las formas de vida y las conductas, en pro del orden social.

Si en lo que a trabajo y delincuencia infantil se refiere, el Estado legislo y
hubo una comunién entre el mismo y la filantropia, en lo que atafie al maltra-
to en el hogar no se produjo la misma confluencia. Los fildntropos se encar-
garon de denunciar y de procurar asistencia, cuando las leyes se lo permitian,
a los nifios maltratados. En algunos casos, el Estado estipul6 su propia inter-
vencidn, cuando los padres olvidasen sus deberes, pero generalmente no espe-
cificé en las normas legales las circunstancias concretas en las que el propio
Estado debia desempeifiar esa funcion.

Los reformadores sociales y fildntropos preocupados por proteger a la
infancia de los malos tratos que recibian por parte de sus padres, se enfrenta-
ron a los obstaculos que representaban tanto la patria potestad como la creen-
cia en la efectividad del castigo fisico para instruir a los hijos. En este senti-
do, por una parte exigieron la reforma del Cédigo Civil y Penal para que se
delimitaran los casos concretos en los que podia privarse de la patria potestad
a los padres y, por otra, intentaron modificar los métodos educativos tradicio-
nales.

Las iniciativas que los reformadores sociales llevaron a cabo en pro de la
modificacién de los Cédigos fueron inttiles. El Estado, en lo referente al mal-
trato dentro del hogar, se mantuvo al margen. La creencia tan arraigada cul-
turalmente de la autoridad paterna y de la privacidad del hogar, que hundia sus
raices en tiempos lejanos, pudo ser la razén por la que el Estado se mantuvo
al margen. Legisld sobre aspectos externos, como en el caso de la Ley de Men-
dicidad de 1903, que no hacian necesaria su intervencion directa en el hogar.
No obstante, incluso en esta ley, se ponia de manifiesto el profundo respeto
que sentian hacia la patria potestad, ya que establecia una gradacion para su
pérdida. La familia era un santuario y la autoridad del padre raramente que-
brantable.

La situacion que se produjo, en este periodo, no fue exclusiva de Espafia.
En Estados Unidos, que fue el primer pais en crear una Sociedad protectora
de nifios (1874) y en los paises europeos, la situacién fue parecida. Se legis-
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16, en algunos aspectos externos del maltrato, el abandono y la mendicidad de
menores, pero el hogar seguia siendo un lugar privado en el que no se inter-
venia, salvo en los casos en que se produjeran lesiones graves o la muerte del
nifio. Fue a partir de los afios sesenta del siglo XX, cuando en Estados Unidos
se comenzd a penalizar el maltrato. Los estudiosos exponen que la penaliza-
cién del maltrato se produjo por la interrelacién de varios factores: los avan-
ces médicos posibilitaron un diagndstico mas preciso que permitia la diferen-
ciacién entre las lesiones provocadas y las accidentales, también el auge de
los movimientos feministas, asi como un mayor bienestar social. En Espafa,
tendremos que esperar a los afios ochenta, cuando se asienta la democracia,
para que esto sea una realidad. La persecucién del maltrato y penalizacién no
significa que los nifios no lo sufran. En Espafia, segun las dltimas estadisticas,
el 15 6 20% de los nifios padecen algin tipo de maltrato. En nuestro pais y en
todos los paises occidentales, los nifios han pasado a ser considerados como
sujetos con derecho a una infancia plena. La infancia se ha convertido en un
valor universal. No obstante, las cifras que se barajan sobre maltrato infantil
ponen de manifiesto una realidad no superada en nuestros civilizados paises.
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