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CAPITULO II.

Como se hace la emancipacion.

§ I. D LA EMANGIPACION TACITA.

195. «El menor estd emancipado de pleno derecho por
el matrimonio» ‘art. 476. Este es un principio del antiguo
derecho y esti tomuwlo de [a naturaleza del matrimonio,
El marido tiene la potestad marital, y tiene la patria potes-
tad; en nuestras constumbres no comprendemos que el
gue tiene potestad sobre otras personas, carezea él mis-
mo de ella. En cuanto & la mujer, ella esta destinada a di-
rigir una casa, & edacar 4 sus hijos; esta misisn, como la
del marido, implica una independencia y una libertad de ac-
cion que no se concilian con la posicion dependiente en
que se encuentra el menor no emancipado.

Ya no indica ninguna edad y no establece ninguna con-
dicion para esta emancipacion. Por el hecho solo de haber-
se casado, el menor estd emancipado. El puede casarse
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antes de la edad de quinee 6 de diez y ocho afios, con dis-
pensa; puede casarse con el consentimiento de los ascen.
dientes 6 del consejo de familia: por mas que los ascen.
dientes jamas hayan tenido la patria potestad, podran
emancipar indirectameuts & un desceadisnte consintiendo
en su matrimonio, aun cuando no fuesen tatores; ellos
emancipan en este caso al wenor de una potestad que
no ejercen, E-<to no es ni logico ni juridico; la ley admite
esta inconsecuencia, porque es un efecto necesario del ma-
trimonio; el matrimonio es lo que ewancipa més bien que
el ascendiente. Sucede lo mismo con el consejo de familia;
consintiendo en el matrimonio pone término 4 la potestad
tutelar que no reposa en sus manos. El cons«jo de familia
estd auu llamado 4 conferir direstarnente la emaneipacion;
no puede hacerlo en este caso, sino cuando no puede eman-
cipar 4 su hijo directaments sino cuando éste ha cuwnplido
quince afios; mientras que al consentir en el matrimonio,
el padre y el consejo de familia lo pueden emancipar 4 to-
da edad en que el matrimonio puede celebrarse con dis-
pensa. No es el hombre el que smanecipa, sino la ley.

Hé aqui por qué la emancipacion subsiste cuando se di-
suelve el matrimonio. No puede decirse que cesando la
causa cesa el e_fecto, porque esto no es cierto sino de los
efectos que deberian producirse después de la cesacion da
la causa; en cuanto 4 los efectos que ya se han producido,
son un hecho consumado. La razon esti de acuerdo con o]
derecho y la l6gica. Sise ha consentido en el matrimonio
de un menor de catoree afins, es porque se le ha visto ca-
paz y deotro de los limites de la emancipacion. jSerd me-
nos capaz si el matrimonio viene 4 disolvarse? La corte de
Grenoble habia decidido que una menor, vinda 4 los cator-
ce afios y dos meses, volvia 4 entrar en la tutela, porque
no tenia la edad en que puede tener lugar la emancipacion.
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Adquirida ésta no podria revocarse, sino en virtud de una
dispnsicion de la ley (1).

Otra ecsa seria si se anu'.se el matrimonio. Ea efecto,
el matrimonio anulado se eonsidera como si nunea hubiese
existida; luego no ha habido emancipacion. jNo habria que
hacer voa exrepeicn si el matrimonio fuese putativo? Nos-
olros no lo crecmos, porque el matrimonio contraido de
buena fe produce todos sus electos civiles (art. 201); ahora
bien, uno de los efectos del matrimonio es emancipar al
coényuge menor,

196. La corte de Paris imagin0 otra especie de emanci-
pacion legal. Una comica de profesion, dive ella, ests eman-
cipada por la ley, para todas las operaciones relativas 4 su
estado {2}, Si se preguntase 4 la corte en donde esta la ley
que emancipa de plenn derecho a las comicas jqué contes
taria? Citamos la sentencia 4 titulo de curiosidad juridica,
Y para ensefiar 4 nuestros jovenes lectores 4 que no acepten
la jurisprudencia sino bato benelficio de discusion.

§ II.—Dr LA EMANGIPACION EXPRESA.

Nam. 4. Por el padre y por la madre.

197. El art. 477 dice: «Ll meaor, aun no easado, po-
dra ser emancipado por su padre, ¢ 4 fulta de éste, por su
maudre, cuando &l haya cumplido quince afios.» Se objeta
que i Ins quines afios en nu=stros climas del norte, el menor
00 es aun was que un nifo. Puelde contestarse 4 este re-
proche que la emancipacion es fuwnltativa, que la ley se ha
atenido 4 la inteligencia y a 1a ternura el padre, y que por
otra parte, el hijo emancipado conserva un guia y un con-

1 Seutencia de easacidu, do 21 do Febrero de 1821 (Dalloz, en I
palabra minoria, nlim. 848),

2 Paris, 21 {de Marzo do 1816 (Dalloz, en la palabra minoria, nG-
mero 765).
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sejero en aquél 4 quien la naturaleza le ha dado enmo sos-
tén,

El art. 477 agrega: «lsta emancipacion se operari por
la sola declaracion del padre 6 de la madre, recibida por el
juez de paz, asistido por su escribano.» Asi, pues, por la
voluntad del padre es por lo que se verifica la emancipn-
cion; el juez de paz no hace mas que desemperiar un mi-
nisterio pasivo: 4l no puede rehusar la declaracion del pa-
dre. No obstante, la intervencién de este magistrado esne-
cesaria, en el sentido de que la declaracion del padre no
puede ser recibida por otro oficial publico: luego la eman-
cipacidn es un acto solemne. La forma es de la esencia del
acto; si se hiciere ante otro oficial publico, ¢ por una acta
privada, la emancipacién no existiria 4 los ojos de la ley.
No es suficiente que el padre haga ante el juez de paz una
declaracién de donde pudiera inferirse la voluntad de eman-
cipar; la emancipacion debe ser expresa. Kl texto del c¢4-
digo lo dice, y el espirita de la ley no deja duda alguna.
Ha acontecido que un padre ha pedido, en elseno del con- .
sejo de familia, que se nombrase un curador 4 uno de sus
hijos menores, 4 efecto de proceder a la parlicion de una
sucesion. La corte de Riom ha fallade muy bien que esta
demanda, no era una declaracion de emancipacion (1).
Emancipar 4 un hijo, es libertarlo de la patria potestad; lue-
go es abdicar una potestad y los derechos que le son inhe-
rentes, notablemente al usufructo legal; ahora bien, lasre-
nuncias son de extricta interpretacion, y no se establecen
sino por via de induceién, salvo cuando la misma ley lo di-
ce. Ea el caso de que estamos ocupandonos, la ley dice lo
contrario, supuesto que exige una declaracion, lo que im-
plica una manifestacion expresa de la voluntad dei padre.

1 Riom, 22 de Marzo de 1823 (Dalloz, en la palabra minoria, ni-
mero 765,
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¢(Precisa que se haga la declaracion ante el juez de paz del
domicilio del menor que es el domicilio del padre? Asi se di-
ce /1) y esta opinion se funda en los principios generales
que rigen el domicilio. En general, todes los actos judicia-
les 6 extrajudiciales que interesan 4 una persona se hacen
en si domicilio (art. 102) No obstante, hay un motivo pa-
ra dudar, el cual nes obliga & inclinarnos hacia la opinién
contraria. Sise exige que la declaracion de emancipacion sea
recibida por el juezde pzz del domicilio del hijo resultari de
ello que, hecha ante otro juez, seria nula, y hasta inexis-
tente. JEs posible sin un texto de ley, admitir nolidades 6
condiciones esenciales para la sentencia de un acto jurtilico?
Ahora bien, el art. 477, que establece la condicion de for-
ma, estd concebido en los términos los mis generales: el
Jues de pas, asistido de su escribano. Luego todo juez de
paz es competente. Esto se funda también en la razén. La
voluntad del padre es lo que emancipa: gpor qué esta vo-
luatad no habia de poderse manifestar ante un magistrado
cualquiera? Se dice que la emancipacion tendra mayor pu-
blicidad si se hace ante el juez del domicilio, La verdad es
que ella jamas es publica, porqus los registros de la justi-
cia de paz no son pahlicos, v la declaracion no dehe hacer-
se publicamente. Este es un vacio de nuestro codigo. Enel
antiguo derecho se exigit una insinuacion; la constumbre de
Mons queria que todas les mises hors de pain se inscribieran
en un registro 4 proposito (2, La emancipacion interesa 4
los terceros; Iuego debia publicarse como todos los hechos
concernientes al estado de las personas.
198. sComo se rinde la prueba de la emancipacién? Su-

1 Demolombe, t, 82, p, 167, nam, 14
2 Nuevoe Duemisart, t. 8%, en la palabra emancipacion, pfo. 4% nGme-
ro 8. Merlin, Repertorio, en la palabra emancipacion, pfo. 17, ndw. 10
{t X p 127)
p. de p. TOMO V.—33
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puesto que el juez de paz debe estar asistido por eseribano,
la declaracion se asentara en los registros de la jurisdiceion
de paz. Ha acontezido que tales registros se han perdido 6
destrnido. La corte de casaci¢n ha resuslto que en este ca-
go los jueces habfan podido recareir 4 la prueba testimonial,
y en consecuencia, 4 presunciones (1), Esta decision es con-
forme 4 los principios generales sobre la prueba tales como
resultan de diversas disposiciones del codigo. Segun los
términos del art. 46, cuando los registros del estado civil
se han perdido, la prueba se recibe tanto pur titulo como
por testigos; y en este caso, los matrimonios, nacimientos
y fallecimientos, podran probarse por medio de testigos, El
art. 1348 admite tambidn la prueba testimouial, cuando el
acreeder ha perdido su titulo por caso fortuito. Y cuando
la prueba testimonial es admisible, la ley permite 4 los jue-
ces que recuwrran 4 simples presunciones.

199. El derecho de emancipacion se deriva de la patria
‘potestad. Se sigue de aqui que cuando esa, la patria potes-
tad, cesa igualmente el derecho de emancipar, Asi es cuan-
do el padre se halla privado por ua fallo criminal «de
los derechos y ventajas que le son concedidas sobre la per-
sona y los bienes del hijo por el codigo Napoleon, libro I,
titulo IX, de la Patria potestad.» Tales son Ins términos
del codigo penal de 1810 (art. 335) estan reproducidos por
el codige penal belga (arts. 379 382:. Si nos cinéramos
4 la letra de la ley, deberia decirse que el padre decaido de
la patria potestad puede, no obstante, emancipar. Nosotros
hemos 1¢suelto la cuestion ensentido contrario en el titulo de
la Pairia potestad, y sostenemos nuestra decisién. No se
necesita texto para establecer una incapacidad que es una
imposibilidad logica y juridica. Elpadre que emancipa 4 su

1 Bentencia de 27 do Enero de 1819 (Dalloz, en la palabra “mi-
noria,” nGm, 766).
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hijo lo liberta de Ia patria potestad; y eomo podria liber-
tarlo de una potestad que ya no tiene? Los autores van inds
lejos. Eilos ensefian quo el padre que ya vo tiens la guar-
da del hijo no puede emancipario sino con inspeceion de los
tribunales (1:. Lsto se llama litsralinente, hacer la lay.
¢Con qué deresho lss tribunales hiahian s intervenic cn el
ejereicio de la patria potestad? La ley diee que el padre eman .
cipa por su sola voluntal. Asi, pues, este es un derecho
anexo d la patria potestad; en tinto que el padre la conser-
ve, tiens un poder ab:olutr para emancipar, sin que el juez
pueda modificar ni censarar el cjorcicio de su derecho.
Sin duda que el legistador habria podide declarar que el pa-
dre que no tiene mds que la goards del hijo, que por con-
siguiente, casi no puede apreciar sus facultades y su con-
ductz, no puede emancipar al hijo 6 no puede hacerlo sino
con examen de los tribunales. Pers faley no o ha hecho.
Luego el intérprete se encuentra en presencia del poder ab-
soluta del padre, y esta obligado i respeiario.

La cuestion presenta otras dificaltades. Lo caso de di-
voreio es cuatddo la ley permits @ Lis tribunales que priven
al padre de la guarda de sus hijns, por nds que conserve
la patria potestad fart 302;. (LKl padre tiene en este caso,
el poder absolute de emancipacion que le concede el arti-
culo 477? Nosotros hemos enseniado en el titulo del De-
voreio, que el padre divorciado ya no tiene el ejercicio ex-
clusivo de la patria potestad; que la madre tiene un derecho
igual al del padre (2). Siguese en principio que ambos pa-
dres deberian concurrir para emancipar al hijo. Este con-
curso de voluntades es tanto mdas necesario cuanto que lo
mas frecuentemente se suscilan conflictos entre los padres
divorciados, queriendo uno de elios arrancar al otro la

1 Valette, Bxplicacion sumaria del libro 17 del Cbdigo civil, p. 308.
2 Vease el tomo 3° de mis principios, nfitn, 204,
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guarda de los hijos; asi, pues, la emancipacion podria to-
marse como un medio de sustraer 4 los hijos 4 1a gnarda de
arquellos 4 los que el tribunal los ha confiadn. Pern yqué
deberia decidirse si el padre sslo hubiesa emancipado al
hijo? jLa madre podria pedir la nulidad de la emancipa-
cion? Nosotros ereemos que la aceion de nulidad deberia
admitirse si se comprobase que el padre lo hi hecho, no
porque el hijo toviera interds en ser emaucipad ), sino para
eladir la decision del tribunal que ha quitado la guarda del
hijo al padre. Es de princi;io que no se puade hacer frau-
de a la ley, y es elwlirla por fraude emancipar 4 un hijo
para impedir la ejecucion de un fallo pronuneiado en virtud
del art. 302. Se ha fallado que la madee tenia derrzho 4
entablar oposicion 4 la emanecipacion, probande qu»y ésta
no se hizo consultando el interds del menor (1.

La misma cuestion se presenta para la separacion da
cuerpo. Generalmente se admits que el art. 302 es aplica-
ble cuando la separacién de cuerpo se pronuncia contra el
rwarido, €] en este caso estid privado de la guarda de los
hijos. ;Conserva el derecho de emanecipacién? La afirmnii-
va no permite duda alguna. Dsbe agregarse que el padra
es el unico que podrda emancipar; la maldre no puede ha-
cerlo, supuesto que el matrimonin subsiste. ;Pero qué se
decidiria si se hiciese la emancipacidn con fraude de un fallo
que ha quitado la guarda al padea? jPodra la mades pedic
la nulidad de la emancipacién? Nosntros asi lo ereemos por
aplicacion de los principios que acabamos e establecer.
Hay, no obstante, un motivo para dudar. El matrimonio
subsiste; el padre, durante el matrimonio, tiene &l sola el
ejercicio de la patria potestad, luego también el derecho de
emancipar; tal derecho en principio es absoluto, por lo

1 Paris, 1?7 de Muyo de 1813 (Dalloz, en la palabra minoria, nfime-
re 770),
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mismo gno debe coneluirse que Dbz tribunales no tienen
ningun poder para inspeccionarlo? Nosotros eontestamos
que el derecho del padre no es absoluto, si =+ almita g2
el art. 302 es aplicable & In sepirv-ion 1a cuvrpo. L pa
tria potestad estd wmodificada v csta sometida a la revision
de los tribunales, que estan lamadss 4 vigilar los intereses
de los hijos; por lo mismo, el poder de emancipar debe
también cstar limitado, porque padeia cjeccerce en perjui-
cio de los hijos. Nuestra conclusion es, que la emancipa-
cion hecha con fraude de la Jey, es nula.

ITay aun otra difi~ultad en esta ardua materia. Se supo-
ne que la senteneia que pronuncia la separacion de cuerpo
ordena que sean puestas fag ruenores en una casa de edu-
cacion hasta su mayor edad ¢ liasta su estublecimiento por
via fde matrimonio. Ll padre emancipa 4 sus hijos y sanio-
ga después & ejecutar la senteucia, invoeando la maxima e
que 4 nadie puede obligarsele 4 1o imposible. Se falié por
la corte de Rouen que el padre tenia, 4 la verdad, el dere
cho de emancipar 4 sus hijos, pero que éste derecho no lo
dispensaba de la obligacién de ejecutar la sentencia que le
ordenaba colocar & los hijos en la casa de educacion desig-
nada por el juez, en virtud del art. 302. La corte de casa-
cion ha mantenido esta resolucion. La seutencia de la corte
trata de coneiliar la emancipacién con la aplicreion del ar-
ticulo 302. La emancipacion subsistira, dice la eorte de ea-
sacion, pero no pudrid producir mas efect . que los que no
sean contrarios a lo gue soberanaments lin deeretado la
justicia (1), Somos de opiniéa que In sujirema corte no res-
peta el derecho que ella reconnce al padre separalo de cuer-
po para emancipar & sus hijos. Sies vilida la emancipacion,
debe produeir los efectos que Ia ley le anexa; ahora bien,
el hijo emancipado es duerio de su persona, ni el padra ni

1 Sentencia do 4 de Abril de 1845 (Dalloz, 1865, 1, 337).
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el juez tienen el derecho de imponerle un domicilio, ni de
confiarlo 4 la guarda de quien quiera que sea. Mantener la
emancipacién y rehusarle dicho efecto, es crear nua eman-
cipacién que la ley no conoce, luego es hacer una nueva
ley. Se dird que hay conilicto entre la emancipacion vy la
sentencia de una corte soberana; 4 nuestro juicio, no existe
tal conflicto ;Qué es lo qus la sentencia ha ordenado? Que
se pongan en una casa de educacion 4 los hijos menores;
ahora bien, por la emancipacién cesan ellos de ser meno-
res, y son mayores en lu que se refiere 4 sus personas;
desde entouces la sentencia cesa de ser aplicable. Se dira
en vano que por culpa del padre no recibe ejecucion la sen-
tencia; en principio no hay culpa en donde hay ejereicio de
an derecho. El acto que se ejecuta en virtud de la ley no
puede atacarse sino cuando se ha hecho con fraude de la
ley; luego no habria mas que un medio legal deimpedir la
gjecucion del acto de emancipacion, y serfa pedir su anu-
lacién por causa de frande.

200. Si el padre que sobrevive es destituida de la tutela
6 si la madre que vuelve 4 casarse no es mantenida en la
totela, jeonservardn, no olistante, el derecho de emancipar
4 sus hijos? La afirmativa no permite duila alguna, Ko efec-
to, la destitucion de la tutela no acarrea la caducidad de la
patria potestad; aun cuando se admitiese con la jurispru.
dencia que la guarda del hijo puede limitarse al tutor des«
tituido, no por ello deja de estar investido de la patria po
testad, vy esto decide la cuestiou. Con mayor razén debe
ger asf de la madre que pierde la tutela, en caso de nuevas
nupcias, por no haber convocado al consejo de familia 6 qus
no es mantenida en Ja tutela, La doetriva v la jurisprudens
cia estan en tal sentido (1), Creemos inutil insistir.

1 Véanse los antores y las sentonciag cibilas en Dalloz, 6n Ia pa.
labra minorja, nfim, 733.
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Aqui vuelve 4 presentarse la cuestion de saber si el de
recho del pacre destituide 1» la tatela estd colocadn bajo
la revision de los tribonales. Paede deecirse que el padre
destituido es paco digno de ejercer Ia patria poiestad; y si
es indigno de dirigir Ja educacion de sus hijos jaomo ha-
bria de tener facultad para emanciparlas? (1) Esto es muy
justo, pero el argumento va dirigido al legislador, que ha-
bria debido restringir, en este caso, la autoridad del palre
6 arrcbatarsela (2). No hav més que un solo caso en que
pueda admitirse la intervencion de los tribunales, y es el
de frande a la ley. Una madre tutora es destituida por ma-
12 condueta notoria y porque da perniciosos ejamplos 4 sus
hijas menores, ella las emancipa, no para procurarlés nia-
guna ventaja, sino para dejar sin efecto la destitucion que
se 1o ha impuesto, sustrayendo 4 sus hijas de la proteccion
del tutor y volviendo 4 tomar sobre ellas el poder de que
ha sido privada. Esto es eludir la destitucion, luego es ha-
cer fraude 4 la ley. Los tribunales pueden anular la eman-
cipacion {3).

201. El art. 477, dice que el menor puede ser emanci-
pado por la madre 4 fulie de padre. ;Quiere decir esto,
que la madre no pue.le emancipar sino después de la muer-
te del padre? 36 también puede hacerlo cuando el padre se
halla en la imposibilidal de manilestar su voluntad por
causa de ausencia ¢ interdiccion? El principio es que el de~
recho de emancipacion pertanece al que ejerza la patria po-
testad. Regularmente el padre es el tnico que ejerce esta
autoridad durante el matrimonio (art. 373); luego es el tni«
co que tiene derecho & emancipar. Tal es ciertamente el
sentido del art, 477. Pero la regla recibe excepciones. En

1 Demante, Curso rnaflitice. T, 2% 1. 312, niim. 243. bis 47,

2 Véass lo que dejumos dicko en ol tono 4° de mis principios, ni-
meros 291, 292,

3 Bruselas, 7 de Encrode 1852 (Dalloz, 1852, 2, 200).
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caso de ausencia del padre, el ejercicio de la patria potes-
tad es devuelto & Ia madre {(art. 141); luego ésta debe te-
ner el derecho de emancipar (1. Se objeta que la madre
al emancipar al hijo privaria 2l padre del usufructo que tie-
ne en los bienes de sus hijos. No es tan seria la ohjecion
como se ha creido (2). En nuestro derecho se dice que Ia

madre no puede emancipar sino cuando el hijo ha cumpli-
do diez y ocho afios.

En nuestro dercho modernos, la patria potestad no es un
derecho del padre sino una proteecion concedida al hijo. La
proteccion debe cesar cuando, en lugar de ser util al hijo,
le sirve de estorbo. Luego la emancipacion es menos un fa-
vor que un derecho. En este titulo, precisa que se otorgue
al hijo siempre que le es ventajosa. JPor quién? Nata-
ralmente por la madre, si el padre estd ausente. La madre
no har4 sino lo que el padre habirfa debido hacer en caso
de estar presente. Si él pierde el usufructo legal, es como
consecuencia de la emancipacion. Supuesto que el hijo tiens

~derecho 4 la emancipacion, tiene, por este mismo hecho,
derecho 4 disfrutar de sus bienes. La madre al emansipar
no priva al padre de un derecha, porque la patria potestad
no s ya un derechio; en cuanto al usufructo legal, no tie-
ne ya razén de existir cuando cesa Ja patria potestad.

Hay autores que ensenan el texto del art. 477 (3). A
decir verdad, el texto solo prevee el caso ordinario, como
lo hace la ley sicinpre que habla de la patria potestad (ar-
ticulo 384); esto no impide que no deba aplicarse 4 la wa-
dre lo que la ley dice del padre, cuando la madre tiene por

excepeion la patria potestad durante el matrimonio (4). Si

I Véuse el temo 17 de mis principiss, n@im. 147,

2 Duranton dice que v madro poded entansipary peto que.el pia
dro conservaril elusafvuceto legal (toma 3% p. 261, y do Fromiovitle
(t. 3°, niimero 1027).

3 Toullier, t, 27, niim. 1287. Proudban, t. 27, p. 425,

4 Véuaso el tomo 47 de mis “privcipios,” niun, 262,
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se da una interpretacion restrictiva al art. 477, se le po-
ne en oposicion con el 141; ahora hien, es en este articulo
en donde estd el asiento de la materia. El art. 477 esta.
blece una regla, el 141 prevee la excepeion (1), yHay una
segunda excepeion cuando el marido esta ineapacitado? Gi-
tamos la cuestion pava el ttolo de las Interdiceiones.

Observamos, adn, a titnly de singularidad, la opinion de
un autor que 4 caila paso have la ley, olvidando que hay
uno que encadena al intérprete. Demante ensena que la éx-
presion @ falta de padre permite atribuir el derecho de
emancipacion 4 la madre, emamlo ¢l padre estd incapacita-
do, ausente o es indigno. Si el texto permite esto, todo es-
ta dicbo; nos parece, No; en caso de ansencia, la madré
podra emaneipar sola; en caso de interdiceion o de indigni-
dad, no podrd hacerlo sino cuando esté untorizada con co-
noecimiento de eaust. ;Hs esto todo? No; nueva restriccion
aun en caso de ausencia, el menor no tiene diez y ocho aiios;
el examen de la justicia es necesario, porque 11 emancipa-
cion quiterd al padre el usafvuety legal 2. ;Es un profesor
el que habla ¢ es un legislador?

202. gLa madre quo ba vaelto d easarse puede emaneipar
a lns hijos del primner [echo sin autorizacion de sa segunio
marido? Esta cuestion ha side vivamente debatida con mo-
tivo de ur fullo del tribunal Jde Ronnes, que se pronuncio
en pro de la antorizacion (3}, Ellu se reduee a términos sens
cillisimos. ;Unicamente se requiere la antorizacion para res-

1 Demoiombe, t. 87, . 173, niim. 210 {Anbry y Ran, .17 phgi_
na 541, y nota W0), Massé y Vergd, tradneeion de Zacharie, t. 17, pa,
gina 452 notn 14, Valette, Eyp-jeaeidn del tihro 19 13, 305, Docairroy-
Bounnier, y Ronstain, Comenfarios, 17, niim. 683,

2 Denminte, Curse anafizico, T 1% nitm, 803,

3 Falio del tribunal de Rennes, de 21 e Diciembre de 1840 (I
Hoz, en la palabira minoria, nlim. 774), Véase, 604, una consuita de
Dulloz, en el mismo sentido, y una consulta de Yatimesnil, en sen—

tido contrario:
P. do D. TOMO V,—D4
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guardar fos intereses pecuniarios de la mujer y de la familia?
40 se exige para todo género de actos juridivos, en razon dela
obediencia y del respeto que la mujer debe al marido, aun
en los actos morales? Ya hemos encontrado la difi~uitad al
tratar del reconocimiento de los hijos naturales, y he:nos re«
suelto que la mujer casada, afecta de incapucidad juridica, no
podia verificar ningun acto, cualquiera que fuere, sin la an-
torizacion marital {1). Debe aplicarse esta principio 4 la
emancipacién, tanto como al reconocimiento de un hijo nae
tural. Se objeta que la emancipacion es meuns un derecho
que un deber; pues bien, yse concibe que la mujér necesite
de una autorizacién para cumplir su deber? Nosotros con-
testamos que el intérprete no tiene que examinar la natu-
raleza del acto que la mujer se halla en el caso de celebrar.
Hay un buen nuwero de derechos que implican un deber;
poco importa: basta que se trate dé un acto juridico para
que el marido deba intervenir. Ea el caso en cuestién, hayun
motivo muy especial que exige y justifica esta intervencion.,
Cuando la vinda que tisne hijos de un primer lecho contrae
segundas nupeias, ia ley quiere que su segundo marido sea
cotutor. ;Por qué? Porque él, en realidad, serd el que ad-
ministre la tutela. Asi, pues, el marido serd el que dirija
}a educacién de los hijos. ;Quién mejor que él sabra si los
hijos merecen ser emancipardos? ;Y se quiere que perma-
nezea extrafio 4 su smancipacion? Hagamos notar que la
emancipacion liberta, en este caso, al hijo, de la patria po-
testad 4 la vez que de la tutela. La madre al emancipar al
hijo, pone, pues, un término 4 la co tutela del marido. Y
tendra ella ése derecho sin que el marido siquiera lo separe?
Esto no es admisible. ;Se teme el abuso de poder del ma-
rido? g6 su malquerencia haeia los hijos de un primer lecho?

1 Véase el t. 4" de 1is prineipjos, nlim. 38,
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La intervenciép de los tribunales, & los que puede recu-
rrir la mujer, responde 4 estos temores,

203. ;L+ emaocipacian ctorgnda por el padre 6 por la
madre puede atacarse? De antemnano hemos contestado i la
pregunta en algunos casos especiales (nums. 199 y 200).
Eu principio, los tribunales no tienen ninguna revisién que
ejercer en el ejercicio de la patria potestad; a nuestro jui-
cio, jamas pueden modificarla ni limitarla, porque es de
orden pablico, y las disposiciones concernientes al orden
publico son del dowinio exclusivo del legislador, los parti-
culares no pueden derogarias, ni los tribunales, 4 menos
que Ja ley no les dé expresamente derecho para ello (art, 6).
No cbstante, con mas generalidad se sigue la doetrina con-
traria. Conforme & dicha opinion, se ha fallado que los tri-
bunales podrian anular la emancipacién, si causare un per-
juicio moral 6 material al menor (1), Hay una sentencia en
sentido contrario, de la corte de Burdeos, que nos parece
més conforme eon los verdaderos prineipios (2). La corte
no pone mds que una exeepeion, que se haga la emanecipa-
cién con fraude de la ley. Esto no se dice en puestros tex-
tos, pero es de principio que el fraude hace siempre excep-
cion. Los tribunales se han establecido para mantener el
respeto que los ciudadenos deben 4 la ley, por esto mismo
deben rehusar la sancion de la antoridad publica 4 los ac-
tos que tuviesen por Ha y por efecto hacer fraude 4 Ja ley,
es decir violarla.

204. sLos padres naturales tienen el poder de emancipa~
c¢ion? Si, y sin duda algnna; supuesto que tienen la patria
potestad, deben tener todos los derechos que de ella deri-
van, cnando estos derechos se han establecido en favor de

v Caen, 9 de Jalio de 1850 (Didlog, 1852, 5, 231, Compdrese e to-
mao 47 de iis poineipios, i, 202y,

2 Burideos, 14 do Julio de 1838 (Dalloz, en la palabra minorjy, ni-
wméro 773, 2°) Compareso Valette, Explicacion del kibro 17, p. 308,
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los hijos. Tal es la emaucipacién, Hay, sin embargo; una
dificultad. ;Quiéa ejercera el derecho de emancipacién?
Hay que aplicar el art. 477 4 1ss padres naturales, y re-
solver, en consecuencia, que el padre es el unico que tiene
derecho 4 emancipar, qua la madre no 1+ tien? sino al fa-
Hecimients del padre, y si esta ausente 6 inrapacitado? La
corte de Limoges, sin resolver precisamente esta cuestion,
decidi6, en principio, que el art. 477, por la generalidad
de sus expresioaes, no establess ninguna diferencia entre
los padres legitimos y los naturales (1). A nuestro juicio,
la distincion resulta del art. 373, del enal el 477 no es mas
que una aplicacién, El que ejerce la patria potestad es el
que emancipa. I aqui por qué el art. 477 da al padre el
derecho de emancipar y 4 la madre no le reconoce ese
derecho sino 4 falta del padre. Queda por saber si el padre
natural tiene también el »jersicio de la patria potestad con
exclusion de la madre. Romitimos al titulo de la patria po
testad, en donde estd examinada la cuestion (2).

Nuam. 2. De la emancipacion olorgada
por el consejo de familia.

208. Cudndo puede hacerse la emauncipacion por el con-
sejo de familia? El art. 478 Jice que el menor que se ha
quedado sin padre y madre podrd ser emancipado, si el
consejo de familia lo juzga capaz para ello. Lusgo se nece-
sita que el menor se quede sin padres. La razén es que el
menor que tiene todavia & sus padres 6 4 uno de ellos, estd
bzjo la patria potestad; ahora bien, s6lo ¢l que tiene la patria
potestad puede emancipar al menor. Siguese de aqui que
el consejo do [amilia no tiene calidad en tanto que uro de

1 Limoges, 2 de Enero de 1821 {Dalloz, en la palabra patria potes

tad, ntim. 197).
2 Vénse el t, 47 de mis principjos, nims, 348 349,
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los padres vive, porqne el superviviente de ellos, sea 6 n¢
tutor, conserva la patria potestad.

2006 debe decidirse si ¢l que sobrevive de los padres es-
ta ansente? Bl art. 142 dice que seis meses Jespués de la
desaparicion del padre, si }a madre L fallecido, la vige-
lancia de los hijos se confiard por el consejo de familia &
los ascendientes mds proximos, y 4 falta de éstos, 4 un tu-
tor provisional. yQué siguilica esta vigilancia? Nosotros
hemos ensefiado que es una verdadera tutela, pero provi.
sional; si el ausente vuelve, recobra la tutela legal y la pa-
tria potestad que le corresponden. Supuesto que los meno-
res estan ec tutela, hay lugar 4 aplicar el art. 477. Gierto
es que el padre ausente no se presume muerto; de manera
que podria uno prevalerse de la letra de [a ley contra nues-
tra decision, Cootestaremos acerca del art. 477 lo que he-
mos dicho del 476; la ley prevee el caso ordinario y asienta
una regla general; en ca-o de ausencia, hay una excepeioa.
Luego el art. 142 es el que resuelve la cuestion. Los me-
nores estin bajo tutela; tienen derecho 4 ser emancipados.
¢Quién hara la emancipacion? El consejo de familia, su-
puesto que &l es el que emancipa cuando el menor no esta
bajo la patria potestad. Esta es la opinién general. De-
mante quiere una restriccion; él eree que convendria some-
ter la deliberacion del consejo 4 la homologacian del tri-
bunal. Nosotros remitim»s la decision al legislador para
que tsme nota de ella cuando revise el codigo civil. Tam-
bi¢n Demolombe querria que el tribunal examinase, en caso
de presuncién de ausencia, la necesidad 6 Ia utilidad de la
emaneipacion (1). Inutil es combatir estos principios sin-
gulares que no tienen base ni en los textos ni en los prin
cipios.

1 Demante, t. 2°, p. 313, attm. 244, bis. Demnlombe, v, 82, p. 183,

nitms, 223_225; Compdrese el tomo 2% de mis principios, p. 186, ni-
mero 148,
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iSi el que sobrevive de los padres es incapaciiado, el
consejo de familia podra emanciparlo? La solusion de la
cuestion depende dvl punto de saber por quien se ejercen
en este caso la tutela y la patria potestad que pertenecen al
que sobrevive. Insistiremos en esto en el titulo de la In- -
terdiccion (ntm. 303 bis).

Si amhos padres estan ausentes, habra atn tutela provi-
sional, porque la patria potustad que eorresponde & los con-
yuges ausentes no puede dslegarse. Y desde el mowmento
en que hay totela, puede haber emancipacion. jSucederia
lo mismo si los padres fuesen emancipados? La patria po-
testad continda residiendo en ellos; los padres existen. Por
lo tanto no se esta ni en los términes, ni cn el espiritu del
art. 477.

Hay una divergencia grande de opiniones acerca de las
cuestiunes que acabamos de agitar {1). Creemos inutil dete-

nernos en sllas. En primer lugar, son-pura teoria, y no gusta-
mos de debates que no tienen ninguna importancia préeti-

ca. En segundo lugar, si por acaso se presentasela dificul-
tad, serfa facil resolverla manteniendo el priucipio de que
el consejo de familia no puede emancipar sine cuando el
menor esta bajo tutela, con tal que ésta no sea la del su-
perviviente de los padres.

206. Cuando el menor esta bajo tutela, el Lutor seria el
que deberta tener el derecho de emauciparlo de la antoris
dad tutelar, del mismo modo que el padre tiene el poder
de emancipar al hijo, de la patria potestal. No es es-
te el sistema del codigo de Napoleén. Seguo los tér-
minos del ari. 478, el consejo de familia es el que
tiene mision de resolver si el menor es vapaz de ser
emancipado; el tutor debe unicamente entablar diligen-

1 Marcadé, t. 27, p. 266, art, 479, niim. 1, Demolowmbe, t. 87, pagi-
na 184, ufun. 226, Mourlon, t, 1* p. 680.
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cias para promover la emancipacion, si la juzga necesaria
6 wtil. Si po promueve 1t mna diligeneia para tal efecto,
dice clart. 479, uno o vai.us parientes ¢ aliados del me
nor, en grado de primo hermano 6 en grado mas proximo,
que juzguen al menor eapaz de ser emancipado, podrin re-
querir al juez de juz para que se convoque al consejo de fa-
milia, 4 fin de que delibere sobre el asunto. Ei juez de paz
debe asentir 4 este requerimiento. ;Cual es la razon de es-
ta marcha complicada cuzndo el menor esti en tatela, y
cuawdo la logica parece pedir la emaneipacion por el tutor?
Es que la tutela es un cargo difinl, qoe las mis de las ve-
ces 0o se acepta sino con precauvion v del cual no se pide
mas que desembarazarse. Luego si ¢l tutor tuviese ¢l mis-
mo poder que el padre, seria de temer que abusara de él
para descargarse de la tutela en perjuicio de su pupilo; mien-
tras que respecto al padre no es concebible semejante te-
mor. Por esto la ley hace intervenir al consejo de fawilia,
El tutor podria 4 veces tener un interds coutrario; si, ad
ministrador infiel, saca un provecho ilicita de su gestion, el
no provoeard la emancipacion del pupilo. En ésta prevision,
la ley da d los parientes mis proximos el derecho de re-
querir la convoeacion ‘el cousejo de familia. La ley nos di-
ce que el juez de pazticne el derecho de convocar de oficio
al consejo, por una senecillisima razén, y es que general-
mente aquel magistrado no conoce al menor: gomo podria
saber si es 6 no capaz de seremancipado? En el silencio de
la ley, los antores estan divididus en esta cuestion {1). Gre.
mos que la opinion wis juridica es decidiv que el juez uo
tiene el derecho de provocar la emancipasion; se trata de
una cuestion de estado, ez deeir, de orden pl’lhlicu; en esta
materia el intérprete no puede supliv el silencio de la ley.

1 Véanse los autores citados por by 3 Raa, 0019 1 3438, nota
15, y pur Dalloz, en la patabra winoria, s, 780,
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Por lo demas, la cuestién no tiene interés practico, porque
si el consejo convocado por el juez de paz decidiese ue el
menor es copaz, es muy evidente que seria valida la ewan-
cipacion,

Se pregunta si el menor puede provocar su emancipacion.
Hay acerca de esta cuestién nna gran divergencia de pare-
ceres. Nosotros creemos yue el silencio de la ley decide la
cuestién en contra del menor. Si la convoeacion del con-
sejo fuese pedida por pariente que no sea de los que la
ley indica, gel juez de paz delera asentir a dicho requeri-
miente? Giertamente que n6. Por la misma razéu, no po-
dria ser nbligado 4 convocar al consejo 4 instancia del mé
nor. El intérprete no puede.imponer 4 un magistrado una
obligacién que no le impone la ley. El juez de paz ni sis
quiera podria asentir 4 una demanda oficiosa del menor,
supuesto que aquel magistrado no tiens el derecho de pro-
mover de oficio. Si no hubiese pariente en grado determi-
nado por la ley, el juez de paz convocarla, no dudamos de
ello, si tuviese buenas razones para ereer que el menor es
capaz; el hecho predominarfa sobre el derecho, es decir,
que hay un vacio en el codigo, y que éste habria debido
dar al juez de paz el derecho de provocar de oficio la eman-
cipacion /1).

207. El consejo de familia no puede emancipar al me-
nor sino cnando ésté ha cumplido los diez y ocho afios,
mientras que el hijo puede ser emancipade por su padrs
cuando aquél tiene quince afies cumplidos (art. 478.) Se
concibe que la ley 1o ha podido otorgar la misma confianza
al consejo de familia que al padre. El hijo emancipado por
su padre, de derecho estd emanripalo de toda autoridad,
pero de hecho queda bajo la direceién moral del autor de

1 Véaunre los autores citados por Aubry y Rau, t. 1% p. 543, nota
15, y Dalloz, en la palabra minoria, nium, 780,
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sus dfas; mientras que el menor qua se ha quedado sin pa-.
dres uo teudrd minguna guis, ningun consejo en el dia en
que se le haya ewancipado de la tutels; luego la ley ha
debido coidar de que el menor emancipado se hallase en
estado de guiaise por si mi-mo.

El art. 478 determina la torma de la emancipacion con-
[erida por el consejo de lamilia. Ella resuitara de la deli-
beracion que la haya vutorizado y de la declaracion que el
juez de paz, como presidente del consejo de familia, haya
hecho en el wmismo acto, de que el «menor estd emanci-
pado.»

La ley no dice en donde debe convocarse el consejo de
familia. Ko el silencio del codign debe decidirse que el
consejo de familia hia de forwarse en el lugar en que el ne-
ner tewe so dowiedo. g0udl es este domicilio? Estando el
menor en tutela tieue por doanei.do el de suator. K este
domicilio es, pues, en dowde debe reanivse el consejo 1),
La cuestion, uo oostiute, es coutrovertida. Ko otra parte
dejamos dicho que la doelrina y la jurisprodencia estin de
acuerdo en admulir un dowivlio de ka tat-ly, ijado inva-
riablewente en el lugar donde se ha abierto la tutela, Se
ha fallado que el wismo consejo es el que confiere la eman-
cipacion (2;. Nosotros no aceplamn-s al doctrina, y en ma-
teria de emancipacion, nos parece que hay razones particu-
lares para rechazarla. gAcerca de qué esta llunado el con-
sejo a deliberar? Acorea do ta cuestion de saber si el me-
nor es capaz de ser emancipado, §Y quién es ol mejor juez
de esa capacidad, 6 por mejor deeir, el quito Juez cowpe-
tente? g,Nu sou los parientes, quae diariamente ven al menor
y_que o conocen? gpor lo tanto, aqueilus que residen en el

1 Marcewdd, t. 27, . 269, art, 480, nan, 2.

2 Demolombe, t. 8°, p. 199, viun, 245, Comprese el tomo 4° de

uig principjos niims, 447_450.
P. D. TOXO0 v.—35
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[ugar, mas bien que parientes quizis mdis préximos, pero
que con motivo de sa alejamiento no podrian juzgar con
conocimiento de ciusa «i el menor es 6 né capaz? A falta
de parientes, los mismas amigos serizaa mis ¢ mpetentes.
¢Habria un recurso contra la deliberacién del consejo de
familia, que concede ¢ rechaza la emancipacion? Hemos
examinado la cuestion en el titulo de la Tutela (1).

-1 Véase el tomo 4° de mis principios, nim, 470.



	image254
	image255
	image256
	image257
	image258
	image259
	image260
	image261
	image262
	image263
	image264
	image265
	image266
	image267
	image268
	image269
	image270
	image271
	image272
	image273
	image274
	image275

