
CAPITULO II. 

Cómo se hace la emancipación. 

§ 1. DE LA E)IANCIPAClÜX T.\cITA. 

195. «El menor está emancipado de pleno derecho por 
el matrimonio» ;art. 476. Este es un principio d~l antiguo 
derecho y está tomado de la naturaleza del matrimonio. 
El marido tiene la potestad marital, y tiene la patria potes­
tad; en nuestras constumbres no comprendernos que el 
que tiene potestad sobre otras personas, carezca él mis·· 
mo de ella. En cuanto á la mujer, ella ostá destinada á di 
rigir una casa, á educar á su' hijos; esta misión, corno la 
del marido, implica una independencia y I1IIa libertad de ac· 
ción que no se concilian con la posición dependiente ea 
que se encuentra el menor no emancipado. 

Ya nú indica ninguna edad y no establece ninguna con­
dición para esta emancipación. Por el hecho solo de haber­
se casado, el menor está emancipado. El puede casarse 
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antes de la edad de quince ó de diez y ocho años, con dis­
pensa; puede casarse con el consentimiento de los aseen 
dientes ó del consejo de familia: por más que los aseen· 
dientes jamRs hayan tenido la patria potestad, podrán 
emancipar indirectameute á un descendi'Jnte cOilsintiendo 
en su matrimonio, aun cuando no fuesen tatores; ellos 
emr.ncipan en este caso al menor ne una potestad qne 
no ejercen. E-to no es ni lógico ni jurí,lico; la ley a,\rnite 
esta inconsecuencia, porque es un efecto necesario del ma­
trimonio; el matrimonio es lo que emancipa más bien que 
el ascendiente. Sucede lo mismo con el consejo de familia; 
consintiendo en pI matrimo,lÍo pone término á la potesta,! 
tuielar que no reposa en sus :nanos. El COIIS.'jO ne familia 
está aún llamado á conferir direda"IPnt.e h eman<lipación; 
flO puede hacerlo en este caso, siuo cua[jlio ni) puede eman­
cipar á su hijo direcbmente sino cuan,io éste ha cumplido 
quince años; mientras que al consentir en el matrimonio, 
el padre y d consejo de familia lo pueden emancipar á too 
da edad en que el matrimonio puede celebrarse con dis· 
pensa. No es el homure el que ~mancipa, sino la ley. 

Hé aquí por qué la emancipación subsiste cuando se di­
suelve el matrimonio. No puede decirse que cesando la 
causa oesa el efecto, porque esto no es cierto sino de los 
efectos que deberían produci¡'se después de la cesación de 
la causa; en cuanto á los efectos que ya se han producido, 
son un hecho consumado. La r¡lzón está de acuerdo con el 
dere"ho y la lógica. Si se ha consentido en el matrimonio 
de un menor de catorce afills, es por.¡ue se le h. visto ca­
paz y dentro de llis límites de la cm;¡n"ipación. ¿Será me­
nos capaz si el matrimonio viene n disolv<Jl'se'! La corte de 
Grenoble había decidido que una menor. viuda á I'}B ciltor­
ce años y dos meses, volvía á entrar en la tutela, pOl'llue 
no tenia la edad en que puede tener lugar la emancipación. 
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Adquirirla ésta no poriría revocarse, sino en virtud de una 
disposieión de la ley 11). 

Otra cesa sería si se 3m;' .,e el matrimonio. En efecto, 
,,1 matrimonio anularlo se eUllsidera como si nnnea hubiese 
existid.]; luego 110 ha habido emancípacinn. ¿No habría que 
hacer ulla exrep,,!,;n ;;i ,,1 matrimoni" fuese putativo? Nos­
otros no In rre¡;mos, porque el matrimonio contraído de 
buena fe pr,,'¡uCll lodo,; sus elf)ctos dl'il"s (ar!. 201); ahora 
bien, uno de los efectos llel matrimonio es emancipar al 
cónJngp menor. 

196. La corte de París imaginó aIra especie de emanci· 
pación legal. Una cómica de pr"fesión, di"e ella, está eman­
cipada por la ley. para todas las op6raeiones relalí,'as á su 
estallo (2). Si se preguntase tí la corte en dónde está la ley 
que emalll.Íp"tiep¡..nntleredlOálascómil.as ¿qué contes 
taría? Citamr,s la senteneia á titulo de cmiosidad jmídica, 
y para rnseñar á nuestros jóvenes lectores á que no acepten 
la jurispru,lencia sino bajo beneficio de discusión. 

§ H.-DE LA E~UNG[PAC[ON EXPRESA. 

Núm. l. Por el¡Jadre y 1JOI' la madre. 

197 .. El art. 477 .J i,·c: l( El me,lOr, an Il no "asado, po­
dril ser ernancipa'¡o )l"r su 1,adrB, ó :\ ralta de éste, por su 
madre, cuando él haya cumplido quince años.» Se objeta 
que á Ins qnillc,' anos "lI nuestms dimas del norte, el menor 
no pg aun m;IS fJLJ~1 un ni110. Puede eootlj:ilarse á este re· 

pro.,!le 'file la eman,:il"lCión es f,cldtaliva, 'lile la ley se ha 
atenido :i la inlllligen,:ia y a Ll ternura del parh·c, y quP. por 
olra parle, el hijo emaol'ipario "onserva un guía y un con-

1 Selltt'lIeia th~ c:l¡;¡;¡(\iúlI, dd:.!l d" Feurel'¡) \le 18~1 (Dalloz, en l,~ 
palabra mi,loI'ia, JIÜW. 8!!'i). 

2 París, 21 dt3 ;\lal'~o uo 1816 (Dalloz, en la palabra minorla, nú_ 
mero 765). 
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sejero en aquél á quien la naturaleza le ha dado como sos· 
tén. 

El art. '*77 agrega: oc Esta emanri pación se operar,¡ por 
la sola declaración del padre ó de la madre, recibida p"r el 
jUéz de paz, asistido por su escl'ibano.» Asl, pues, por la 
voluntad del padre es por lo que se verili,~a la emallcip~ 
ción; el jupz de paz no hace más que desempeñar un mi­
nisterio pasivo: ~I no pueda rehusar la declaraeil)[l del I'a­
dre. No obstante, la int81'vención de este magistrado es ne­
cesaria' en el sentido de qUA la declaración del padre no 
puede ser recibida por otro oficial púhlico: luego la emano 
cipación es un acto solemne. La r"rma es de la esencia del 
acto; si se hiciere ante otro ofidal público, ó por una acta 
privada, la emancipación no existiria á los ojos de la ley. 
No es suficiente que el padre haga ante el juez de paz una 
declaración de donde pudiera inferirse la voluntad de eman­
cipar; la emancipación debe ser expresa. El tp.xto del Có' 
digo lo dice, y el espiritu de la ley no deja duda alguna. 
Ra aéontecido que un padre ha pedido, en elseno del con­
sejo de familia, que se nombrase un curador {¡ uno de sus 
hijos menores, á efecto de proceder á la partición de una 
sucésión. La corte de Riom ha lallado muy bien !J2e esta 
demanda, no era una declaración de emancipación (1). 
Emancipar á 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, las re­
nuncias SOB de extricta interpretación, y no se establecen 
sino por via de inducción, salvo cuandú la misma ley lo di­
ce. En el caso de que estarnos ocupándonos, la ley dice lo 
contrariO, supuesto que exige una deelaración, Jo que im­
plica una manifestación expresa de la voluntad del padre. 

1 Riol\!, 22 (lo Marzo (lo 18~3 (Dalloz, on la palabra minorw, nú_ 
mero 765. 
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¿Precisa que se haga la neclaración ante el juez de paz del 
domicilio del menor que es el domicilio nAI parire? As! se di­
ce :1) y esta opinión se funna en los princi¡,ios generales 
que rigen el domicilio. En general, tod"s los aclos judicia. 
les ó pxtr"judirihles '1un interes~n il una persona se hacen 
en SI! d"micilio (3rt. 102) No obst~ntp, hay un motivo pa­
ra dudar, el eUD] nos obliga á inclinarnos hacia la opinión 
contraria. Si se exige que la declaraeión de f>maucil'aci(¡n sea 
recibida por el juez de f'n del domicilio del hijo resultHrú de 
ello que. hel'ha ante 011'0 juez, seria uula, y hasta ir.exis­
tente. I.Es p,'sible sin un texto de IBY, arimitir uulidades ó 
comliciones esenr'iales para la sentencia de un ado jurídico? 
Ahora bien, el art. 477, que establece la conc!icÍljn de foro 
ma, está concebido en los términos los mús generales: el 

juez de paz, 3siHlirlo de su escribano. Luego todo juez de 
paz es competente. Esto se funda tambi,ín en la razón. La 
voluntad del pa,lre es lo que emaneipa: ¿por qué est~ VD· 

lunta'¡ no habia de poderse manifestar ante un magistrado 
cualquiera? Se dice que la em;¡n,'it,ació!l t,'ndr" mayor IJU' 
blicidad si se h~ce ante el juez del domil'ilio. La verdad es 
que ella jamás es I,últlica, porqu', los tegi,tl'O, de J,¡ justi. 
cia clH paz no son r,últlicos. y la J"c1araci,\n no deh" hacer· 
se publir:amente. E,tB es un vaci<l de nlllJstrd código. En el 
antiguo derecho se exigh una insinuación; la constumbre de 
Mons querla que todas les mises /wrs de 1)(1 in se inscribieran 
en un re¡.;Litro á propósito (2). La emancipación interesa á 
los tereeros; luego debía publicarse como todos los hechos 
concernientes al estado de las personas. 

198. ¿Cómo se rindo la prueba de la emancipación? Su-

1 J)l~IIH1lotllh¡>, t. 8°. p, 167, núm. I9! 
:! NlW\'O Dllrlli.sart, t. 8", el! la ln]abra eJJlan(;ipr1C/¡')/!, pfo. 4~, llÚllW­

ro ti. :\lerlill, Repertorio, en la palabra emancIpación, 1,fu. 1':', llltUl. 10 
(t X p. 127). 

P. de o. TDnlQ v.-33 
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puesto que el juez de paz debe estar asistido por escribano, 
la declaración se asentará en los regi~tros de la juris,lkción 
de paz. Ha aconto~ido que tales registl'OS se han pel'dido Ó 

destruido. La corto de casacién ha resuelto que en este ca 
so los jueces habían podido recunir á h prueba testituonial, 
yen consecuencia, á presunciones (1). Esta deeisión es CO[(­

forme á los principios generales sobre la prueba tales como 
resultan de diversas disposiciones del cÓ,ligo. Según los 
términos del art. 46, cuando los registros del estado civil 
se han perdido, la prueba se recibe tanto pUl' titulo como 
por testigos; y en este 'caso, los matrimonioS, uacimientos 
y fallecimientos, podrán probarse por medio de testig<ls. El 
arto 1348 admite también la prueba testimonial, cuando el 
acreede!' ha pcrdido su tilulo 1'01' <'aso fortuito. Y cuando 
la prneba testimonial es urlmisible, la ley permite á los jue­
ces que recurran á simples presnnciones. 

199. El derecho de emanci pación se tleriv¡\ de la patria 
potestad. Se sigue de aqui que cu,lOdo esa, la patria potes· 
tad, cesa igualmente el derecho de emancipar. Asi es cuan­
do el padre se halla pl'i vado por un rallo criminal «[le 
los derechos y ventajas que le aon concedi,!us sobre la per­
sona y los bienes del hijo por el código Napoleón, libro I, 
título IX, de la Patria potestad.» Talos son lns términos 
del código penal de 1810 (art. 335) estan reproducidos por 
el código penal belga (arts. 379 382,;. Si nos ciñéram,s 
á la letra de la ley, tieberia decirse que el padt'e decaido de 
la patria potestad puede, no obstante, emancipar. Nús"tros 
hemos lesuelto la cuestión eusentido eontrario en el título de 
la Patria potestad, y sostenernos nuestra decisión. No se 
necesita texto p:¡ra establecer una incapacidad que es una 
imposibilidad lógica y juridica. El padre qne emancipa á su 

1 Sentenoia tIe 27 ti" Enero de 1819 (Dalloz, en la palallra "mi­
noria," nfim. 766). 



Dl LA E1'IrANcrrACIO~ 259 

hijo lo liberta de la patria potestad; y ¿cómo podria libero 
tarlo de una potestad que ya no tiene? Los autores van máS 
lejos. E:lns cns"üan <¡ut] ,,1 padre que ya lIO tiene la g uar· 
da del hijo no puede ,'rnawipar:o sino con inspecci,jn de los 
tril,unales (-1 • .Esto se ILlma litm,dmontll, llacer la ley. 
¿Con qué dere"ho hs tl'illtlnales !l"hian d,~ intervenir en el 
ejereido de la patria pnte.itad? L:1 l,~y dice (ln~ el p:i,lre em;ln . 
cipa por S'l sola voluntad. A,i, pues, este es un derecho 
anexo a la p:ltria pote.,tad; en tinto 'I'li) el Indl"ll la conser­
ve, tiene un poder :t!J'olutl pll':l cm.1n"ip'lr, sifl que eljuez 
pue,la modificar ni cenSlll'ar el ejorcicio de su derecho. 
Sin duda que ellegisla:lor habría po:lido declarar que el pa­
dre que no tiene mús que la guarda del hijó, que por con­
siguiente, casi no puede apreciar sus facultades y su con· 
dueta, no puc,le emancipar al hijo ó no puedo hacerlo sino 
con examen de los tribunales. Pon la ley no 1,) ha hecho. 
Luego el intérprete se encuentra en presencia del poder abo 
soluta del padre, y está obligado a re5p8~~rlO. 

La cuestión presenta otras difi"ulta,lcs. En casu de di· 
vor"io es mando la ley purmitl Ú 1"5 triuulwles que priven 
al padre de la guarda dfJ 'us hijos, por mús r¡lle conservo 
la p"tria potestad (art 302;. ¿El padre tieno en este caso, 
el pod~r absolutn de emancipación que le concede el arti­
culo 477'1 Nosotros hemos enseüado en el titulo del Di­
vorcio, que el padre divorciado )'a no tiene el ejercicio ex­
clusivo de la patria potestad; que la madre tiene un derecho 
igual al Elel padre (2). Siguese en principio que ambos pa· 
dres deberían concurrir para emancipar al hijo. Este con­
curso de voluntades es tanto más necesario cuanto que lo 
más frecuentemente 58 susdtan conflictos entre los padres 
divorciados, queriendo uno de elios arrancar al otro la 

1 Valette, Explicación sumaria del libro r del Código civil, p. 308. 
2 Vease el tomo 3' ¡le mis principios, núm. 294. 
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guar:la de los hijos; así, pues, la emancipar..ión pooría to­
marSB corno un medio ne sustraer á los hijos á la g'larda de 
arjuellos ;\ los que el tribunal los ha confiad". Pet·" I.qué 
deberla deddirse si el paclre s'll" huhies~ ernandp~do al 
hijo? ¿La madre podria pedir la nnlidall de la em.neipa­
ción? Nosotros creemos que la acción de nul¡clan c1el)ería 
admitirse si se comprobase que el padre lo In heeho, m 
porque el hijo tuviera interés en ser emaflcipad 1, sino para 
eludir la decisión del tribunal que ha quitarlo la gnartb elel 
hijo al padre. Es de princi:,:o que no se puede hacer frau· 
de á la ley, y es eludirla pOe" fraude emancipar á un hijo 

para impedir la ej"cución de un fallo proClun<>iarlo en virturl 

del art. 302. Se ha fallarlo que la ma:h'e tenia def'.~ho á 
entaLlar op"sición á la em meipación, prob~lldo 'Iu 1 ésta 
no se hizo consultando el inttlrés del merlllf (1). 

La misma eue,tión se pre;enta para la sHparación de 

cuerpo. Generalmente se admite que el arto 302 es aplie,l' 
ble cuando la separación de cuel'po se pronuncia contra el 
marido, él en este caso está privado de la gU1r,l.t de los 

hijos. ¿C'lnserva el derecho de emancipación? La afirm'tti· 
va no permite dnda alguna. D"be agregarse que el padc's 
es el único que podrá emancipar; la mallre n,) puede hol­
cerlo, supuesto que el matriltlonio subsiste. ¿Pero qué se 
decidiría si se hiciese la emancipación con fraude ele un fallo 
que ha quitado la guar,ia al pache? ¿P,),lrá la madr,) pedir 

la nulidad de la emancipación? Nos"tro3 así lo creemos por 
aplicación de los principios que acahamos de establecer. 
Hay, no obstante, un motivo para dnriar. El matrim,mio 
subsiste; el padre, durante el matrimonio, tiene él soh el 
ejercicio de la patC'Ía potestad, luego también el derecho de 
emancipar; tal derecho en principio es absoluto, p:Jr Ir) 

1 París, 1~ (le .Mayo de 1813 (D;lllo~) ellla palahra. minoria, nÚluc­
ro 770). 



261 

mismo ¿no debe concluirse ql1G 113 f,¡'ibunales no tienen 
ningún POdél' para inspecéionarlo? N"s Ill"1' e'lfll,)stamos 
quo el derecho del pa'¡r~ no es ausillu'(l, si s' 1.l!nitp, '11l 
el art. 302 es apliéable ú h SOpl!' '''¡')!lh CU,),'!y), La pa 
tria potesta,! está lIludilicada y está sOll1"ti,h Ú la I'cvisión 
do los trihunales, (IU8 están llama,!"s :i vigilar los interoses 
de los hijos; por lo mismo, el poder de emancipar debe 
tambiéu estar limitado, por,/ue p""rl:l oje¡'ccrce en perjui' 
ei,) de los hijos, Nuestr~ conclusión es, que la emancipa­
ción hecha con frauele de la ley, es llula, 

lIay aun otra dili,\ultad en esta ardU'1 materia, Se supo· 
ne que la sentencia que pronuIlcia la separación de cuerpo 
ordena 'T"e s~an puestas la~ menor", en una casa ,le edu· 
cación hasta su mayor eda,1 ó hasta su rstaulecimienlo por 
vía ne matrimonio, El I,a<ll'o emancipa ú sus hijos y se ni,)· 
ga después á ejeeutar la sentencia, invocau(!o la máxima de 
que á nadie puede oblig:irsele ú li) imposible, Se falló por 
la corte de ROllen que el padre tenía, el la verdad, el dere 
cho de emancipar á sus hijos, pero que e,te derecho no lo 
dispensaha de la obligación de ejeéular la sentencia que le 
orrlenaba colocar á los hijos en la casa de "ducación desig­
nada por el juez, en virtil'l del art. 302, La corte de casa­
ción ha mantenido esta resolución, L1 sentencia de la corte 
trata de concili"r la emancipación con la 31'Ii""l'iún del aro 
tículo 302, La emamipaci'Jn sul1sislirú, di"e la edlt" de ca­
sación, pero n'j pudr{( produdr más crl,d., (IUO los que no 
sean contrarios ú lo que, soberrrnamell tl ha decretado la 
justicia el), Somos rle npinióil 'lue h ,!I"rel:l:! corte no res­
peta el derecho '¡ue ella reeonnce al padro separado de cuer­
po para emaneipar á sus hijos, Si ,,g v,llida la emancipación, 
delle producir los ,·fectos que h ley le anexa; ahora hien, 
el hijo emancipado es dueño de su persona, ni el padro ni 

1 Seutencia <10 4 de Abril (le 1803 (D .. I!o?" 18G5, 1,387), 
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el juez tienen el oerecho de imponerle un domicilió, ni de 
confiarlo á 1[1. guarda de quien quiera que sea. Mantener la 
em~ncipació[l y rehusarle dicho efecto, es crear uua eman­
cipación que la ley no conor,e, luego es hacer una nueva 
ley. Se dirá que hay conflído entre la emancipación y la 
sentenda de una corte soberalla; á nnestro juicio, no existe 
tal conflicto ¿Qué es lo que la sentenda ha or.lpnado? Que 
se pongan en U"3 casa de ellueación á los hijos menores; 
ahora bien, por la emancipación cesan ellos de SAr meno­
res, y son mayores en L, qne se refie"e á sus personas; 
desde entonces la sentencia cesa de ser aplkable. Se dirá 
en vano que por culpa del padre no recibe ejecución la sen­
tclncia; en principio no hay culpa en donde hay ejercicio de 
nn oerecho. El acto qne se ejecuta en virtud de la ley no 
puede atacarse sino cuando se ha hecho con fraude de la 
ley; luego no habrla más que un medio legal de impedir la 
ejecución del acto de emancipación, y serla pedir su anu­
lación por causa de fraude. 

200. Si el patlre que sobrevive es r1estituitlo de la tutela 
ó si la madre que vuelve á eaMI'SB no es mantenida en la 
tutela, ¿conservarán, nf' obstante, Al derecho de emancipar 
á sus hijos? La afirmativa no permite (luda alguua. En efec­
to, la destitución de la tutela no acarrea la caducidad do la 
patria potestad; aun cuando se admitiese con la jurispru .. 
dencia que la guarda del hijo puede limitarse al tutOI' des­
tituido, no por ello deja de estar investido de la patria po 
testad, y esto decide la cuestióu. Con mayor razón debé 
ser asi de la madre que pierde la tntela, en caso de nuevas 
nupcias, por no haber convocado al consAj~ de familia ó que 
no es mantenida en la tutela. La dúd.rilla l' la.i uri'pruden. 
cia esta n en tal sentido (1). Creemos inútil insbtir. 

1 Vénuse los autores y 1<18 sentencias citallas el1 D11l1oz, (ju la p~. 
labra mjnoria, núm. 733. 
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AqUí vuplve á presp,ntarse la cuestión dA saber si el ,le 

reeho del par:re destituid" ]" la tutela está colocad0 bajo 
la revisión de lo,; tri[¡nnale,s. Pu¡,de decirse que el padre 
destitnido es poco digno de ejercer la patria potestad; y si 

es indigno de dirigir la educación de sus hijos ¿<lomo ha­

bría de tener facultad para emancipad:)s? (1) Eito es muy 
justo, pero el argumento va dirigido al legislador, ,/ue ha­
bría debhlo restringir, en este caso, la autoridad del pa,lre 
ó arrellOtársela (2). No hay más que un solo caso en que 
pueda admitirse, la int.erveIll~ión de 1,,8 tl'ibunales, y es el 

de fraude á la ley. Una madre tutora es destituida por ma­
h conducta notoria y porque d;¡ perniciosos ejemplos á sus 
hijas menores, ella las enHncipa, n'l para procurarles ni,l­

guna ventaja, silla para dejar sin efecto la destitución que 

se 1,1 ha impuest.o, smtrayendo á sus hijas de la protección 
del tntnr y volvieudo á tomar sobre ellas el po,ler de que 
ha sido privada. E,to es eludir la destitución, luego es ha­

cer fraude á la ley. L'JS tribunales pueden anular la eman­
cipación (3). 

201. El art. 477, dice que el menor pue,le ser ema!lci­
pado por la madre á falta de padre, ¿Quiere decir esto, 
que la madre no pue,le emancipar sino dllspués de la muer­

te del padre? ¿ó también puede hacerlo cuando el padre se 
halla en la impúsibilida,1 de manifestar su voluntad por 

causa de ausencia ó interdkción'! El principio es que el de­
recho de emancipa"i6n perttHle"e al 'lile ej"rza 1<1 patria po· 
test;¡l1. R"glllal'mente el padre es el único f(Ue ejerce esta 

autoridad durante el matrimonio (art. 373); luego es el úni. 

ca que tiene dere"ho á emancipar. Tal es ciel'tamente el 
sentido del arto 477, Pero la regla rEcibe excepciones. En 

1 Dt:>II'f\ntc) Cu.rso rnal'¡f(l'o t. ~n, p. 312, núm. 243. bis 4~, 
.2 Vó¡ise lo que tll·j.Wll'ti 'licllO ell el tumo 4" do ll1ü. principios, nÚ4 

meros 291, 292. 
3 Bruselas, 7 de Enero de 1852 (Dallaz, 1852, 2, 200), 
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caso de ausencia del padre, el ejercicio de la patria potes­
tad es devuelto á la madre (art. 141); luego é;ta debe te­
ner el derecho de emaneipar (1). Se ol.jeta que la madre 
al emancipar al hijo privarla al padre del usufructo que tie­
ne en los bienea de sus hijos. No es tan seria la objeción 
como se ha cl'cido l2). En nuestro derecho se diee que la 

madre no puede emancipar sino cuando 61 hijo ha cumpli­
do diez y ocho aflos. 

En nuestro dereho moderno, la patria potestad no es un 
derecho del padre sino un", protección concedida al hij:l. La 
protección:debe cesar cuando, en lugar de ser útil al hijo, 
le sirve de estorbo. Lupgo la emancipación es menos un fa· 
VOl' que un derecho. En este títalo, precisa que se otorgue 
al hijo siempre que le es ventajosa. ¿Por 'luién? Natu­
ralmente por la mallre, si el padre f,stá ausellte. La madre 
no hal'á sino lo que el padre halll'la deLirio hacer en caso 
de eatar pre3ente. Si él pierde el usufructo legal, es como 
consecuencia de la emancipación. Supuesto que pI hijo tienll 
derecho á la emanciI'3ci,in, tiene, por este mismo hecho, 
derecho á disfrutar de sus bienes. La madre al eman0ipar 
no priva al padre de uu derecho, porque la patria pote,tad 
nO es ya un derecho; en cuanto al usufructo legal, no tie­
ne ya razón de existir cuando CEsa la patria potestad. 

Hay autores que enseflan el texto del art. 477 (3). A 
decir verdad, el texto sólo prevee el ca;,o ordinario, como 
lo hace la ley s:ctni,re que hal,la de la patria potestad lH­
t1culo 384); esto no impide que no deba aplicinse á la ma­
dre lo que la ley dice del padl'e, cuando la madre liene por 
excepción la patria potestad durante el matrimonio (4). Si 

t V(.a.:',~l el t\..~IlI() 1" d(~ mis princip¡IjS, 11ÚilJ. 14:7. 
2 DnruutoH dilW qllU la madl'tl })udrú eilldlloip<tl', pel\) (}!k.el pn_ 

{lrH eotls('l'\·arú elllsufl'ucto !p~';d (to:JlU 3'\ 1'. ~G!), J' tlu Ffl\jlli!l\·¡[Ju 
(t. 3°, número 10~7). 

3 Tontlier, t. 2", núm. 1287. ProndholJ, t. 2~, p. 425. 
4 Yóasu el tomo 4~ de mis 'Iprtucipios," núm. 26!!. 
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se da una interpretación restrictiva al art. 477, se le po­
ne en opo,ieión con el 141; ahor~ hien, es en estA artículo 
en donde es!>¡ el asiento de la mat"ria. El art. 477 esta­
blp,ce una regla, el 141 prevoe la excepción (1;. ¿Hay una 
Eegunda excepción cuando el marido está incapacitado? Ci­
tamos la cuestión pal'a el título d" las lnterdicciones. 

Ob~ervamo~, aún, á lítnl) dn singuL-Iridad, la opinión de 
un autor que ú cada paso hal'c la ley, (,lvidando que hay 
uno qUfl encadena al inlérl'reJe. Ddlllante enséña que la éx' 
pl'esión á falta de padre ~lerlll¡te atribuir el derecho de 
emancipación ,¡ la madre, "liando el p"dre ,,,tá incapacita­
do, ausente ó es indigno. Si el [excto permite esto, todo es· 
tá rlicLJo; nos p¡¡rccc, No; eu caSl1 de ansencia, la In adré 
}Jorlrá emancipar sd,,; en 1'¡lSO de iutwllf'cil\n ó de indigni­
dad, no ]lodr;¡ har,erlo SillO ('uando c<té 'llltoriz'lIla wn co· 
nocimiento de caUS'l, ¿l~s c~t() t'lIlo? N0; llueva resll'iecion 

aun en caso de ausPw'ia, el (lH~rlOt' no] tit'rle diez y ocho aüos; 
el ex"rnen de la justici:t 1'5 Ilf,,,es:tri,,, ¡:orr¡nc h emancipa­
ción quiter:i al padr., d USUf'lld'l ll'¿''¡ 2'. ¿Es un profesor 
el que haLla ó es un II'gisla,Jul'? 

202. ¿La madre (IW' ira YLl,·lto Ú l:asarse pUl\dc emancipar 
Ú 111s hijos del priIIlH[' lf~chn :-;ill {1iltn['izill'ión de su segulldo 
marido'l Esta cuestión ¡la sidu viv:lIncnte tleLatida coa mo· 
tivo de Uf' Ldlo del tribunal de It';T111CS, que so pronunció 
(>11 pro de la autoriza,:ió[j (:3), Ella se reduee ir términos sen. 
cillísimos, ¿Ullil'arnentc se rOljuiere la autorización para res· 

1 Delllolomlw. t. oS'.', p. 17,1, nÍlm. :no (AnlJl',Y y Rau, t. 1~, rágL 
na 5401. y Ilota 10). I\Ia<.;:;,é'y Verg(\ tr;t(}1ll'-C1Ún dI:': Z;wharim, t. l°, pá, 
giJl(145:!, lHlt:\ 1:J. Vall'ttf\ J!.:X/J jl;arión rld !¡'!¡I'f¡ ¡O, p. 3U;), Ducaurroy­
EOTllliel', .Y Hi l l1¡.;t,lin, ('olll('}¡{u.r¡l¡s. 1", llÍl!ll. ti8:3. 

2 D('!\I,IJlh\ ('urso ona!/Iico, t. 1", nÍlm. 8(U. 
;) Pallo ,lel tribunal al"' }{l'IIIH'S, du ~l dp n¡cj'~Inhre (le lR-lO (1';1-

lloz, ~n la palahra min{)rj'1, núm. 774). Yéasi:-', ibi,l, lIlIa eOll'lulta de 
Dalloz, tm el mismo seutido, J' una cOllsult<\ ,le VatiIl1l'suil, en Si:U_ 
tido contrario: 

P. ue D. TOMO V.-~J4 
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guardar los intereses pecuniarios de la mujer y de la familia? 
¿O se exige para todo género de a<'105 juri,¡i"os, en raz'jn de la 
obediencia y del respeto que la mujer deb" al mari.¡", aun 
en lós actos morales? Ya hemos enoontrado la difi"ultad al 
tratar del reconocimiento de los hijos naturales, y helO os re·" 
suelto que la mujer casada, afecta de incapacida.¡ jurídica, no 
podía verificar ningún acto, cualquiera 'lue fuore, sin la au­
torización marital (i). Debe aplicarse este prin"ipio á la 
emancipación, t&nto como al reconocimiento de un hijo na­
tural. Se objeta que la emancipación es menos un derecho 
que un deber; pues bien, ¿se concibe que la TDujér necesite 
de una autorización 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 número de derechos que implican un deber; 
poco importa: basta que se trate dé un acto jurídico para 
que el marido deba intervenir. En el caso en cuestión, hay un 
motivo muy especial que exige y justifica esta intervención, 
Cuando la viuda que tiene hijos de un primel' lecho .,outrae 
segundas nupcias, la ley quiere que su segunrlo marido sea 
cotutor, ¿Por qué'? Porqué él, en realidad, será el 'lue ad­
ministre la tutela. Así, pues, el marido será el que dirija 
la educación de los hijos, ¿Quién mejor que él sabrá si los 
hijos merecen ser emancipados? ¿Y se quiere que pel'ma­
nezca extraño á su emancipaeión? Hagamos uotar que la 
emancipación liberta, en estA caso, al hiju, de la patria po­
testad á la vez que de la tutela. La madl'A al emancipa¡' al 
hijo, pone, pues, un término á la co tutela del marido, ¿Y 
tendrá ella ése derecho sin 'Iue el marido siquiera lo sepal'e? 
Esto no es admisible, ¿Se t~me el abuw de po.ler del ma­
rido? ¿ó su malquerencia hacia los hijos dó Ull primer Jecho? 

1 Véase el t, 4~ de mís prinCipios, núm. 38, 
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La intervención de los tribuuales, á los que puede recu­
rrir la lIIui"r, responde á estos temores. 

203. I,L'( emarlei¡,aciilll (,torgaj" por el padre ó por la 
m,dre puede atacar.;e? De antemano hemos contestado á la 
pregunta en algunos casos especiales (núms. 199 y 200). 
En principio, los tribunale,; no tienen ninguna revisión que 
ejercer en el ejercicio de la patria potestad; :i nuestro jui­
cio, jam¡is pueden modificarla ni limitada, porque es de 
árden públicn, y ¡as disposidones concernientes al orden 
pliblico sou del dominio eXl'lllsivo del legislador, los parti­
cnlares Oi) pueden derdgarlas, ni los tribunales, ú menos 
que la ley no les dé expresamente derecho para ello (art. 6). 
No obstante, con milS generalidad se sigue la doctrina con­
traria. Conforme á dicha opinión, se ha fallado que los tri­
bunales podrían anular la emancipación, si causare un per­
juicio moral ó material al menor (1 J. Hay una sentencia en 
sentido contrdrio, de la corte de Durdeos, que nos parece 
más conforme con los verdaderos principios (2). La corte 
no pone más que una excepdón, que se haga la emancipa­
ción ron fraude de la ley. Esto no se dice en nuestros tex· • 
tos, pero es de principio que el fraude hace siempre excep· 
ción. Los tribunales se han establecido para mantener el 
respeto '1ne los ciudad"nos deben á la ley, pDr esto mismo 
deben rehusar la sandón de la autoridad pública á los r..c· 
tos que tu viesen por fin y por efecto hacer fraude :\ la ley, 
es decir violarla. 

204. ¿Los padres naturales tienen el poder de emancipa­
ción? Si, y sin duda algll[J'; supuesto que tienen la patria 
potestad, deuen tener tod"s !us derechos que de ella deri­
van, cuando estos derechos se han establecido en favor de 

! C<lPII, 9 de .Julio \1., lS;)O (D¡,l!oz, li::i):1, 5, 2:U. Compúrese el to­
IUO '*~ dp lIIi:-. JJ,'i"ClpiflS, IIÚIIl. :.!G~). 

2 Bm'lleoR, 14 do J nlio de 1838 (D,-\lloz) l~n la palabra minorht, 1Ift­
méro 773, 2') Compárese Valette, Explicación del libro 1~, p. 308. 
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los hijos. Tal es la emancipación. H:ry, sin emhargo, UHa 
dificultarl. ¿Quiéa ejert1er~ el rlere,>ho de emancipadón? 
¿Hay que aplicar elart. 477 á l,s padres naturalAs, y re· 
solver, en consecuencia, que el parlre es el úni~o 'lile tiene 
derecho á emancipar, que la mulre no L tien) sino al fa­
llecimiento del padre, y si está ausente ó ine.apacitado? La 
corte de Limogos, sin resolvet' precisamente esta cuestión, 
decidió, en principio, que el art. 477, p~r la generalidad 
de sus expresiones, no estable.m ninguna diferencia entre 

los parlr~s legítimos y los naturales (1 j. A nuestro juicio, 
la distinción re~ulta del arto 373, del cual el 477 no es más 
que una aplieación. El que Ajerce la patda potestad es el 
que emancipa. Hé aquí por qué el arto 477 da al parlre el 
derecho ele ernan";par y á la mallre no le reconoce ese 
derecho sino á falta del pallre. Queda por saber si el [ladre 
natural tiene también el ~iereicio de la patria potestad con 
exclusión de la madre. Remitimos al titulo de la patria po 
testad, en donde está examinada la cuestión (2). 

Núm. 2. De la emancipación otorgada 
por el consejo de familia. 

200. ¿Cuándo puede hacerse la ema ncipación por el con 
sejo de familia? El art. 478 .liee que el menor que se ha 
quedado sin pa,lre y m;¡,lre podrá setO emancipado, si el 
consejo de familia lo juzga capaz para ello. Luego se nelle· 
sita que el menor se que,j?, sin padres. La razón es que el 
menor que tiene todavia á sus pa(lres ó á uno de ellos, está 
bajo la patria potestad; ahora bien, sólo el que tiene la patria 
potestad puede emanci par al menor. Siguege de aquí que 
el consejo do familia no tiene calidad en tanto que u~o de 

1 LlmogA~, 2 de Enero de 1821 (Dd.Hoz, en la palabra p(ltria potes 
tad. núm. 197). 

2 Véase el t·. 4~ do mis pri¡¡cipios, núms. 348 349. 
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los padres vive, porque el superviviente de ellos, sea ó nó 
tutor, conserva la patria potestad. 

¿Qué dehe decidirse si ~l que wLl"Cvivc ,le los padres pg. 

tú al1sente? El art. H2 dicll ql1A seis me<es .Jéspués de la 
desaparición del padre, si la ma,lre [¡ ( fallpddo, la vigi­
lancia de los hijos se confiará por el consejo de familia ;'. 
los aseenrlientes más próxim)s, y it falta de éstos, ti un tu­
tor provisional. ¿Qué signifi"a esta vigilancia? Nosotl'OS 
hem~s ensenado que es una verdadera tutela, pero provi­
sional; si el ausente vuelve, recohra la tutela legal y la pa· 
tria potestad que le corresponden. Supuesto que los meno­

res están ee tutela, hay lugar :i aplicar el art. 477. Cierto 
es que el padre ausente no se presume muerto; de manera 
que podria uno prevalerse de la letra de la ley contra nues­
tra decisión. COntestaremos a~erca del art. '177 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 excepción. 
Luego el art. 142 es el que resuelve la cue.;tión. L1s me· 
norAS est~n b~jo tutela; tienen derecho á ser emancipados. 
¿Quién hará la emancipación? El consejo de familia, su­
puesto que él es el que emancipa cuando el menor no está 
bajo la patria potestad. Esta es la opinión general. De­
mante qniere una restricción; él cree que convendría some­
ter la deliheración del consejo á la homologació'l del tri­
Lunal. Nosotros remitimls la dedsió:l al legisla,lor para 
que t·)me nota de ella cuando revise el có,ligo civil. Tam­

bién Demolombe querría que el tribunal examinase, en caso 
de presunción de ausencia, la neee.;idJd ó la utilidad de la 
emancipación (1). Inútil es comuatir estos principios sin­
gulares que no tienen Lase ni en los textos ni en los prin 
cipios. 

1 DefllHntp, t. 2", p. 3l:1, núm. 24-4-, M.s. Dt\IllOlomlw, t. • . go, p. 183, 
núrns. 223_225; Uompárese el tomo j? de mü;princlpios) p. 1:-;6, nú_ 
mero 148. 
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¿Si el que sobrevive de los padres es incapacitano, el 
consejo de familia podrá emandpado? La solu"ión ne la 
cuestión depende d~1 pUllto de sabel" por qllieo se ejercen 
en este caso la tut~h y la patria potestad qUA pertenecen al 
que sobrevive. Insistiremos en esto en el título de la In­
terdicción lnúm. 303 bis). 

Si amhos padres están au,entes, habrá aún tutela provi· 
sional, porque la patria potestad que c:nrresponde á lo~ cón­
yuges ausentes no puede delegarss. Y desde el momellto 
en que hay tutela, puede haher enwncipadún. ¿SucHderla 
lo mismo si los padres fuesen emandpados? La patria po­
testad continúa residiendo en ellos; los padres existen. Por 
lo tanto no se esta ni en los términos, ni en el esplritu del 
arto 477. 

Hay una divergencia grande de opiniones acerca de las 
cuestiúnes que acabamos de agitar (1;. Creemos inútil dete· 
nernos en '311as. En primer lugar, son pura teoría, y no gusta­
mos de debates que no tienen ninguna importancia prácti­
ca. En segundo lugar, si por acaso se presentase la dificul. 
tad, serfa fácil resolverla manteniendo el principio de que 
el consejo de familia no puede emancipar sino cuando el 
menor está bajo tutela, con tal que ésta no sea la del su­
perviviente de los padres. 

206. Cuando el menor esta bajo tutela, el tutor seria el 
que deberla tener el derecho de, emallciparlo de la autori. 
dad tutelar, del !Ili~rno modo que el padre tiene ,jI poder 
de emancipar al hijo, de la patria potesta1t. No es es­
te el sistema del código de Napoleón. Según los tér­
minos del art.478, el consejo de familia e. el que 
tiene misión de resolver si el mpnor es "apaz de ser 
emancipado; el tutor debe únicamente entablar dilfgen. 

1 Marcaué, t. 2?, p. 266, art,. 479, núm. 1. Delllolorube, t. 8°, pítgi· 
na 184, núm. 226, Mourlon, 1;, 1~ p_ 680. 
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cias para promover la emancipae,ión, si la juzga necesaria 
ó útil. Si [lO proitluevtJ ¡,' • ''] na diligen,~ia l>ara tal efecto, 
dice el art. 479, uno ó va, ,J.' pariontes ó aliados del me 
nor, en grado de primo lH>rm;:ulo Ó no grado más pr(lxirno, 
que jUZgUf'll al monor capaz de S8r emancipado, podrán re· 
querir al juez de I':'z :'ara que se eonvoque al consejo de fa­
milia, á!in de que deliLere s,dlre el asuoto, El juez de paz 
deLe asentir á este requerimiento, ¿Cuál es la razón de es, 
ta marcha complicada cuando d menor est;l en tutela, y 
cU:tllllo la lagica parece pedir la em:mcip"ción por el tutOl"1 
Es que la tuteLt es Ull cal'go d,fi,:t!, 'lIJe las m:is de las ve· 
ces no se acepta sino con I'rtl,~aución y ,lel cual no Se pi,le 
U1ÚS que desemkuazarse. Luegl) si el tutor tuvi~~e d mis· 
mo p'Jder qu~ el padr0, sorí a de temer que abusara de él 
para descargarse de la tutela en perj nieio de su pupilo; mien­
tras que res pedo al padre no es coneeuiLle semejante te, 
mor, PUl' esto la ley hace intervenir al ctJnsejo ,le familia, 
El tutor po/iría á veceS tener un interé3 coutrario; sí, ad 
ministrador infiel, S,lea un jlrov~cho ilicito¡ de su gestión, el 
no proyoüar:i la emancipación dd pupilo, En osta previsión, 
la ley da {l los parientes mús prnximos el derecho de re­
qnerir la convo,:ación ,'el consejo de familia, La ley no~ di· 
ce que el juez de paz tieno el derecho de convocar de oficio 
al consejo, por una senc,lIísima razón, y es que general, 
mente aquel magistrado no (~on()ce al menor: ¿I'6mo podria 
saber si es ó nó eapaz de ser emancipado? En el silencio de 
la ley, los autores eslan divid,d"s etl esta cuest:ótl ¡J), Cre, 
mos que la opiniúll lIJ',S jmí,li,:a es de,,;di¡' ¡¡ue el juez 110 

tiene el d¡;redlO de [,rUI'OCllr la eman,'il'll,;itJll; Se trata de 
Ulia cllf,stión do estad", es dccir, de oru,m púl,licú; en esta 
materia el intérprete no pucJe suplir el silencio de la ley, 

1 Y("<lll!-i!', !u:-; (¡ul.on':-, cit;¡do."; !){il' ~\li¡'ry y J:'lll, t. 1(', JI 54J, Ilota 
lG, y pUl' üallu¿1 (ni la p<ilaura mllwria) ¡;ÚIlJ. 780. 
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Por lo demás, la cuestión no tiene interé. práctico, porque 
si el consejo cOnvocado por el juez de paz decidiese ,¡ue el 
menor es cC'paz, es muy evidente que sería válida la emon­
cipación. 

Se pregunta si el meaor puede provocar su emanei pación. 
Hay acerca de esta cuestión nna gran divergencia d,> pare· 
ceres. Nosotros creemos (joe el silencio de la ley decide la 
cuestión en contra del menor. Si la convocación del con­
sejo fuese pedida por pariente que no sea de los que la 
ley indica, ¿el juez de paz deberá asenti,' á dicho requeri­
miento? Ciertamente que nó. Por la misma razón, no po­
dría ser obligado á convocar al consejo á instaacia del mé 
nor. El intérprete no puede.imponer á un magistrado una 
obligación que no le impone la ley. El juez de paz ni si. 
quiera podría asentir á una demanda ofidosa ,lel menor, 
supuesto que aquel magistrado no tielle el derecho de 1"'0-

mover de oficio. Si no hulliese pariente en grado determi­
nado por la ley, el juez de paz eonvoearla, no dudamos de 
ello, si tuviese buenas razones para creer que el menor es 
capaz; el hecho predominarla sobre el derecho, es decir, 
que hay un vaelo en el código, y que éste halJrla debido 
dar al juez de paz el derecho de provocar de oficio la eman­
cipación (1 J. 

207. El consejo de familia no puede emancipar al me­
nor sino cuando éste ha cumplido los diez y ocho años, 
mientras que el hijo puede ser emancipado por su padra 
cuando aquél tiene quince afl<ls cumplido s (art. 478.) Se 
concibe que la ley 110 ha podido otorgar la misma confianza 
al consejo de ~amília que al padre. El hij o emancipado por 
su padre, de derecho está eman"ipado de toda autoridad, 
pero de hecho queda bajo la dirección moral del autor de 

1 Véallf;e los autor68 citados por AuLry y Hau, t. l~, p. 543l nota 
15, y Dalloz, en la palabra minoria, núm. 780. 



DE LA EMANCldACION 273 

sus días; mientras que el menor qua se ha quedado sin pa- , 

dres !JO telldrá lllUguna guío, ningún consejo en el dia en 
que se le hap ellialleif.adu de L, tutela; luego la ley ha 
deLido cUIdar de 'jue el mellur emalleil'ado se hallase en 
e8(adu de guia, se pOI' 81 mi,mo. 

El art. 4.78 ddermina la iurwa de la emancipación con· 

felida por el conseja de lamilia. Ella resuitará de la deli­
Leración que la hap auturizado y de la declaración que el 
juez de paz, como presidente del consejo de familia, haya 

hecho en el mismo acto, de que el «menor está emanci­

pado. » 
La ley no dice en dónde deLe convocarse el consejo de 

familia. Eu el 8ilenclO del l"ÓJlg .. deLe decidirse que el 

conseja de falllilIa ha de fU!'il,a!',e en ellllg"r en que el me· 
¡lL.r tleue su dUllIICll.O. ¿Cuál es este ~1'Jmidliu'l Eshn,lu el 
menor eu tutela tieue por dOlulei,io el de su tUL )1'. E J e~te 

dlJIIlldllO es, fjues, en dUllde dú!Je l'r-unÍl'se el cIJnsl-'j() 1). 

La cuestión, uo o,Jstat1t~, es eOlltr"Vertlda. En otra parte 

dej'"lllls didlO (lile la .¡00Llina y la lunsf'l'u'¡"lI"ia eSlan de 
acuerdu en admllir un du",i,'¡['o de la tuLe'];', lilado inva­
riaulellltmte en el lugilr dunde se ha alJlerto h tutela. Se 
ha rallado (jue el lUismo consejo es el que 00nliere la eman° 
cipación (2;. Nosutros no aceptam,s tal dod"¡ua, y en ma· 
teria de emancipación, nos parece que hay razones particu· 
lares para I'edla'-arla. ¿Acerca de '¡lié estil lLlmad" el con­
sejo a tieli!,erilr? Acolca do la cue,tlUn de s.iuer si el me· 
nor es capaz de Sel' emilncif'ildo, ¿Y tjuién es d mej"r juez 

de esa eapacidad, 6 fluI" lIIeJ.,r ~e011", el úui·,u juez compe­
teute? ¿Nu SOIl los p¡¡rientes, ,¡ue dlaria1l18nte Veu almenar 

Lque lo conocen? ¿por lo tanto, al¡uellus que residen en el 

1 iH'-lrc:tth\ t. 2". p, :2(H), arto 4S0, nÚ:IJ, ~, 
~ Demolombe, t. oS?, p.IU9) uúm. :J!5, C(Jrup~;l'es(\ el tomu 4° \le 

Bis prlncipios I1úms:, 447_4,)0. 
P. D. TOMO v.-'-35 
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lugar, más bien que parientes quizás más próximos, pero 
que con motivo de SJ alejamiento n'J po,ll'!an juzgar con 
conocimiento de C'lusa ,i el menOl' es Ó nó capaz? A falta 
de parientes, los mismos atni.,:os serian más c lmpetentes. 

¿Habr!a un recurso contra la del,btlrMión del COilSH¡O de 
familia, que concede ó rechaza la emancipación? Hemos 
examinado la cuestión en el titulo de la Tutela (1) . 

• 

1 Véase el tomo 4~ de mis principios, nflm. 470. 
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