LA EXTINCION, LA SUSPENSION Y LA MODIFICACION

Art. 1l

cODIGO CIVIL

§1.°
Texto.

7. EXTINCION, SUSPENSION, MODIFICACION Y RECUPERACION DE LA-PATRIA
POTESTAD.

Art. 167. La patria potestad se acaba:

1.° Por la muerte de los padres o del hijo.

2.2 Por la emancipacion.

3.2 Por la adopcién del hijo.

Art. 168. La madre que pase 4 segundas nupcias pierde Ia patria potestad
sobre sus hijos, & no ser que el marido difunto, padre de éstos, hubiera previsto
expresamente en su testamento que su viuda contrajera matrimonio y ordenado
que en tal case conservase y ejerciese la patria potestad sobre sus hijos.

Art. 169. El padre, y en su caso la madre, perderan Ia potestad sobre sus
hijos:

1.° Cuando por sentencia firme en causa criminal se le imponga como pena
la privacion de dicha potestad (1).

2.° Cuando por sentencia en pleito de divorcio asi se declare, mientras
duren los efectos de la misma.

Art. 171,  Los Tribunales podran privar a los padres de la patria potestad 6
suspender el ejercicio de ésta, si tratasen 4 sus hijos con dureza excesiva, 0 si
les diesen ordenes, consejos 6 ejemplos corrupfores. En estos casos podran
asimismo privar a los padres total ¢ parcialmente del usufructo de los bienes
del hijo 6 adoptar las providencias que estimen convenientes 4 los intereses
de éste.

Art. 170. La patria potestad se suspende por incapacidad ¢ ausencia del
padre 0, en su caso, de la madre, declaradas judicialmente, y también por la
interdiccion civil,

Art. 172, Sila madre viuda que ha pasado a segundas nupcias vuelve a enviu-
dar, recobrard desde este momento su patria potestad sobre todos los hijos no
emancipados.

8. CONCORDANCIAS Y REGLAS LEGALES SOBRE LA EMANCIPACION. (Sus
causas, sus especies, requisitos y firmeza.)

Art. 314, La emancipacion tiene lugar:

1.° Por el matrimonio del menor.

2.° Porla mayor edad.

3.° Por la concesion del padre 6 de la madre que ejerzala patrla potestad.

Art. 315. El matrimonio produce de derecho la emancipacion, con las limita-
ciones contenidas en el art. 59 y en el parrafo tercero del 50.

Art. 316. La emancipacion de que trata el parrafo tercero del art. 314 se
otorgara por escritura piiblica 6 por comparecencia ante el Juez municipal, que

(1) L. de 26 de Julio de 1878.
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habri de anotarse en el Registro civil, no produciendo entretanto, efecto contra
terceros.

Art. 318. Para que tenga Iugar la emancipacion por concesién del padre 0 de
la madre, se requiere que el menor tenga diez y ocho afios cumplidos y que Ia
consienta.

Art. 319. Concedida la emancipacion, no podra ser revocada

9. EFECTOS DE LA EMANCIPACION. (Capacidad del emancipado.)

Art. 320. La mayor edad empieza a los veintitrés afios cumplidos. El mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvas las excepciones
establecidas en casos especiales por este Codigo.

Art. 317. La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podra el eman-
cipado tomar dinero a préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles sin consen-
timiento de su padre; en defecto de éste, sin el de su madre, y por falta de
ambos, sin el de un tutor. Tampoco podra comparecer en juicio sin la asistencia
de dichas personas.

§2°
Jurisprudencia segiin el Cédigo civil,

10. SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.—Cuando los hijos
que se hallan bajo la patria potestad son demandados por actos 4 ellos no impu-
tables, subsiste la obligacion del padre de atender 4 las necesidades de su defen-
sa, aunque decline la representacion por causas mas 6 menos justificadas, puesto
que la falta de dicha representacion no rebaja en tal supuesto los deberes natu-
rales sancionados por la ley civil, existentes entre padres € hijos en considera-
cion 4 esa misma patria potestad, y porque de ofra suerte se subordinaria el
objeto principal de la defensa 4/ lo que con relacion 4 €sta tiene, mas que otro,
caracter formal (1).

No es del art. 134, como tampoco del 144, ni del 143 del Codigo civil, en que
se consignan los respectivos derechos de los hijos naturales y legitimos, de
donde se puede derivar la obligacion del padre respecto de los gastos que ten-
gan que hacer los hijos para defenderse en juicio, sino del 155, que tratando de
los efectos de la patria potestad, establece el deber gue tienen los padres de
representar 4 aquéllos en el ejercicio de todas las acciones que puedan redun-
dar en su provecho; deber que, relacionado con los demas que se enumeran en

el niim. 1.° del altimo articulo, se extiende ldgica y racionalmente a sufragar los

referidos gastos, porque la representacion atribuida al padre no puede enten-
derse establecida para el solo efecto de suplir la falta de capacidad del hijo,sino
que ha de tener también por objeto hacer eficaz la obligacion de la defensa con
arreglo a la fortuna del mismo padre (2).

Segtin el art. 1.716 del Codigo civil, el menor emancipado puede ser manda-
tario, y, por lo tanto, esta facultado para ejecutar cuantos actos emanen del
mandato, sin las limitaciones que sefala el art. 317, pues ¢stas se refieren sola-
mente 4 los intereses personales y privativos del menor, pero no a los actos que

(1) Sent. 24 Enero 1900.
(2) Idem id.
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e]e:cute con la autorizacion y bajo la responsabilidad de otro, por lo que no
ex1ste_falta de personalidad en un Procurador en favor de quien un menor
emgnmpado sustituye un poder para comparecer en juicio, cuando sucede que
esta _especialmente autorizado para ello (1). ;

. Si bien es indudable, como ha declarado el Tribunal Supremo en su senten-
cia de'_24 de Enero de 1900, que el deber impuesto 4 los padres por el art. 155
del Co_ciigo civil de representar 4 sus hijos ne emancipados en el ejercicio de
las acciones que puedan redundar en provecho de los mismos, se entiende logica
y racionalmente 4 sufragar los gastos judiciales ocasionados en el desempefio
de esa representacion, no se infiere de ello que estén los padres obligados 4
costear los gastos de cualquiera clase de pleitos que en interés de los hijos
pueda promover el defensor que judicialmente se les nombre, lo que redundaria
en notorio menoscabo de |a patria potestad, pues asi del mencionado texto legal
como d? la doctrina establecida al interpretarlo, se infiere precisamente lo con-
tra'rtg,_o sea que cuando el hijo litigue sin estar representado por sus padres en
el juicio, no puede exigirse 4 éstos el abono de los gastos judiciales, sino en
casos tan excepcionales como el del pleito resuelto por la citada sentencia, en
el cual habia de reputarse y se reputoé al padre constituido en estado anilogo
gl de repre?sentar personalmente 4 sus hijos, en atencién 4 que sin haber dado
€stos ocasion para ello, fueron demandados por una tercera persona para pri-
varles del estado civil que disfrutaban de hijos naturales reconocidos por su
padre, y que tansolo por motivos de delicadeza declino éste la representacion
y defensa que le incumbia (2).

: El matrimonio produce de derecho la emancipacion del menor con las limita-
ciones consignadas en el art. 59 del Cddigo, limitaciones que implican la exis-
tencia de una tutela para todos los actos 4 que dicho articulo se refiere, ejercida
Ror el padre 6 la madre del menor, y afalta de ambos por su tutor, que conserva
gl gfecto su caracter y autoridad, aun después del matrimonio de aquél, como se
infiere del texto de dicho articulo, en relacion con el 315 y 278 (3). ,

La persona que cumple veintitrés afios queda por ello emancipada, pudiendo,
por ha@larse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, contraer validamente
cgalqu:era obligacion y formalizar contratos, con los pacios, clausulas y condi-
glggl?soq&? tenga por conveniente, no siendo contrarios 4 la moral ni al orden

Elart: 171 del Cédigo concede 4 los Tribunales eci '
exc?si\-'o de la dureza de trato ¢ malos.ejenu;)}osaiiezuiasr: ?gfiiiiearaf:ibc;é?:r::;
de indole discrecional (5). J
- _Dg_do %1 supuesto cif:' qu_e ltanto ¢l padre como 1a madre han incurrido en caso
prel‘:énl(;g;; gzcllfsareaniiiéeieéc-zcm de la patria potestad, es I6gico y hasta necesario

pensi e aquel derecho respecto de ambos conyuges, pues de

o‘tra suerte se correria el riesgo de que, suspendida la del padre ihubierai nece-
s1clz;:c.i de someter por }nés 6 menos tiempo los hijos 4 la potesta::l de la madre.
momfantteada la Fltestlé_l} del pleito spbrel privacifm de la patria potestad, en
entos en que los hijos por su situacion y condiciones tenian que encon-

(1) Sent. 17 Enero 1903.
(2) Sent. 21 Enero 1903,
(3) Sent. 12 Febrero 1902.
(4) Sent. 17 Junio 1904.
(3) - Sent. 30 Julio 1904.

DE LA SOCIEDAD PATERNO-FILIAL 1187

trarse sujetos 4 la de sus padres, las variaciones ocurridas en la situacién y cir-
cunstancias de aquéllos podran afectar, en su caso, 4 la ejecucion del fallo, pero
10 4 los fundamentos legales del mismo, que tienen que ajustarse 4 la demanda;
y conformandose con las precedentes docirinas, no se infringen los articulos
154, 167, 111, 314, 316, 318, 319 y 320 del Codigo civil, ni el 359 de la ley pro-
cesal (1). :

Si en virtud de un testimonio del auto de autorizacion concedida 4 l1a madre
de un menor, tomé ésta, en representacion del mismo, una cantidad 4 préstamo
con hipoteca, sin que de dicho documento aparezca que hubiesen dejado de
observarse todas las formalidades legales necesarias, es manifiesto que no se
puede declarar la nulidad del contrato por supuestos vicios cometidos en el
respectivo expediente de autorizacion, cuando siendo evidente la autenticidad
y legitimidad del testimonio con relacion al auto referido, no afectan los supues-
tos vicios 4 la parte que ninguna intervencién tuvo en el expediente y contrato
sobre la base de un acuerdo judicial que tenia todos los caracteres de legitimo,
tanto mas si en el momento de la contratacion no era posible suponer legal-
mente la existencia de vicio alguno (2).

Si en el momento del contrato, por razon de dicha autorizacion judicial, era
innegable Ia capacidad juridica de la madre, hay que reconocer que el contrato
en su origen, en este sentido y aspecto, revestia todos los caracteres de legiti-
dad necesarios, no necesitando, quien contrataba con aquélla, cerciorarse mas
que de la legitimidad de la autorizacion en su parte dispositiva (3).

Los defectos de tramitacion existentes en el expediente, sélo podrian, por
tal razon, trascender, en su caso, para los efectos de indemnizacion de perjuicios
4 los funcionarios que los hubiesen comefido, pero no a un tercero que pudo
validamente contratar, sin conocimiento de aguéllos, sobre la base de una auto-
rizacién judicial de indiscutible autoridad, mientras no constare de algin modo
lo contrario (4).

El hecho de no haberse notificado al Fiscal la autorizacion concedida, no
tiene trascendencia para la mencionada nulidad, cuando aquélla fué acordada de
conformidad con el dictamen de dicho funcionario, implicando como implica una
contradiccién notoria que pudiere apelarse de una autorizacion concedida en
tales condiciones (5).

Habiéndose demandado en juicio ejecutivo el reintegro del préstamo sin que
entonces se alegase la nulidad del titulo, no es dable, después de la publicacion
del Codigo, reservar al menor un derecho especial que no sea el de reclamar
directamente contra su guardadora, si es que ésta hubiere perjudicado sus inte-
reses, salvo lo dispuesto en el art. 1.479 de la ley procesal (6).

El mero derecho de representacion en juicio del hijo por el padre 0 la madre,
se deriva del de la patria potestad, que no se puede entender mermado ni per-
judicado por el concurso de acreedores de éstos, siendo como es en absoluto
independiente de la administracion de bienes, que no va inherente a tal funcion
6 cargo; v no observandose la referida doctrina, se infringen los arts. 260 y

(1) Sent. 23 Junio 1905.
(2) Sent. 28 Octubre 1907.
(3) Idem id.

(4) Idem id.

(®) Idem id.

(6) Idem id.
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2.014 de la ley procesal, y 4.°, 154, 155, 164, 169, 170, 171, 185 y 914 del Cddigo
civil (1). ;

Pretendiéndose la suspension temporal del ejercicio de la patria potestad
del marido conforme al art. 171 del Cédigo civil, procede que los hijos mayores
de tres afios, 4 la sazdn en poder del padre, pasen al de la madre, 4 tenor del
art, 1.887 de la ley Procesal, sefialandose como procedimiento adecuado el de
los arts. 1.880, niim. 4.°, y 1.910, 6 mejor el del 1.911 de la ley citada (2).

El repetido art. 1.887, inicamente permite determinar que el menor de tres
aiios quede con la madre, y los otros hijos con el padre, y no que se decida
acerca de fodos los hijos, en relacion con la manera de ejercer la patria potestad
en un juicio esencialmente distinto de las actuaciones del deposito de la ma-
dre (3). :

En virtud de lo expuesto, es indudable que, limitada la pretension de la
madre 4 que con mayor 6 menor trascendencia se constituya en ella el deposito
de ciertos hijos, se esta en el caso del parrafo segundo de la regla 2.%, art 63 de
la ley procesal, en relacidn con el art. 64, segiin el cual el domicilio de los hijos
que han de ser depositados es el de su padre (4).

Si bien el padre, y en su caso la madre, tienen la representacion legal de sus
hijos menores para la disposicion y administracion de los bienes de éstos, lo
que en ningin caso pueden hacer es contratar con éllos, asumiendo con tal
objeto su representacion, pues esto implicaria la negacion de circunstancia tan

esencial, cual es la de que en todo contrato concurran dos 6 mas voluntades °

distintds y auténomas, aun cuando la personalidad de cualquiera de ellas tenga
que ser completada 6 representada por un tercero, y la de los requisitos todos
que informan la existencia de los contratos, 4 tenor -de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.261 del Codigo civil, conforme con los precedentes de nuestro Derecho,
ya que por mucha que seala extension de las facultades concedidas 4 los padres
con relacion a los bienes de sus hijos, no pueden llegar 4 anonadar la persona-
lidad de éstos, confundiéndola con la suya propia, como seria en realidad si
pudieran confratar con sus hijos, asumiendo su representacion; por lo cual es
evidente que fodo contrato entre-padres é hijos, en tales condiciones otorgado,
es esencialmente nulo y no es susceptible de confirmacion, 4 tenor de lo pres-
crito en el art. 1.310 del expresado Cuerpo legal.

Observandose esta doctrina, no se infringen los arts. 163, 1.259, 1.261, 1.262,
1.266. 1.309, 1.310 1.311 y 1.313 del Cédigo civil.

No es lo mismo que un padre contrate con su hijo el que le represente para
contratar con un tercero, ni que ambos puedan defender juntos intereses comu-
nes, ni que menores que contratasen con terceras personas puedan consolidar
en su dia los contratos defectuosos, ni que uno se abrogue la representacion de
un extrafio para contratar, ni que se trate de defectos personalisimos suscepti-
bles de subsanacion complementaria (5).

11. CRITERIO DE TRANSICION.—Si el Tribunal a gquo, haciendo aplicacién
del precepto que consigna el art 168 del Cddigo civil, deniega la patria potes-
tad sobre los hijos del primer matrimonio & la viuda que, siéndolo con anterio-

(1) Sent. 28 Octubre 1907.
(2) Sent. 3 Septiembre 1908.
(3) Ildem id.

(4) Idem id.

(5) Sent. 6 Marzo 1909,
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ridad 4 dicho Codigo, contrajo segundas nupcias después de publicado el mismo,
el principio proclamado en el parrafo inicial de las disposiciones {ransitorias de
aquél, en virtud del que las variaciones introducidas por el Cédigo que perjudi-
quen derechos adquiridos segiin la legislacion anterior no tendran efecto retro-
activo, cbliga 4 examinar en ese caso si 1a sentencia perjudica con su fallo algtin
derecho adquirido por Ia viuda con anterioridad 4 l1a publicacién del Cédigo que
obste 4 la aplicacion del citado art. 168 (1).

_Las viudas conservan fntegro el derecho de patria potestad sobre sus hijos
mientras no pasen 4 segundas nupcias; de modo que Io que se condiciona por el
antedicho articulo es este nuevo estado, prescribiéndose que en tal caso per-
derd la madre la patria potestad, 4 diferencia de lo establecido en la anterior
ley sobre Matrimonio civil; y como semejante condicién depende completa y
absolutamente de la realizacion voluntaria de un acto posterior 4 la publicacién
del Cédigo, es evidente que al contraer las segundas nupcias la mencionada
viuda, lo hizo sometida ya 4las prescripciones de la nueva legislacion, puessolo
podria constituir derecho el reconocido por la ley anterior al estado civil que se
disfrutaba, no aquel con que se condiciona un estado diferente (2).

Estimandolo asi la Sala sentenciadora, no infringe los arts. 64 y 66 de la ley
de Matrimonio civil, ni el 63,el 168, la disposicion transitoria primeray el parrafo
inicial de las del Codigo civil (3).

El art. 63 del Codigo civil es perfectamente compatible con el 168, puesto
que aquél se refiere a los casos en que deba subsistir la patria potestad de las
madres, bien por haber pasado 4 segundas nupcias antes de la publicacion del
nuevo Codigo, bien por haberlo previsto y autorizado el padre en su testa-
mento (4).

§3.°

Explicacién.

12. En el cap. 4.°, tit. 8.° del lib. I, y bajo el epigrafe de los modos
de acabarse la patria pofestad, oirece el Codigo no muy numerosos
articulos, 167 4 172, cuyo contenido se refiere 4 fres supuestos distintos
en orden 4 esta materia, 4 saber: la exfincion, la suspensién y la modifi-
cacion de la patria potestad, y aun pudiéramos afiadir para algunas
hipétesis, la recuperacion de la misma.

13. A la extincion se refieren las causas siguientes:

1.* La muerte de los padres 6 del hijo (art. 167, ntim. 1.°).

2.* La emancipacion (art. 167, nam. 2.°).

3.° La adopcion (art. 167, num. 3.°).

4.° Las segundas 0 ulferiores nupcias de la madre no autorizada en

(1) Sent. 20 Diciembre 1892—Véase un notable articulo critico, que inspirg esta
sentencia, de D. Cecilio Roda, publicado en la Revista de Legislacidn y Jurisprudencia,
t. LXXXIII, pags. 513 4 521.

(2) ‘Sent. 20 Diciembre 1892.

(3) ldem id.

(4) Idemid.

Tomo V.
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testamento por el marido difunto para conservar la patria potestad sobre
sus hijos. (art. 168).

52 La sentencia firme en causa criminal, que imponga 4 los padres la

pena de privacion de la patria potestad (art. 169, nim. 1.°).

6.> La senfencia en pleito de divorcio, si no dejaran ésta y la anterior
de producir sus efectos antes de que el hijo hubiera salido de la patria
potestad por la emancipacion (art. 169, nim. 2.°).

7. El decreto judicial, privando & los padres de la patria potgstad
por tratar 4 los hijos con dureza excesiva 6 darles ordenes, consejos 6
ejemplos corruptores (art. 171).

Son causas de suspension: g

1.> Las mismas segundas ¢ ulferiores nupcias de la madre, segin
el art. 168, si enviudara de este nuevo matrimonio, antes de que los hijos
hayan salido de la patria potestad por otra causa, puesto que nue-
vamente viuda, la recobra por virtud de lo dispuesto en el art. 172
(arts. 168 y 172).

2> La condena d la privacion de la pafria pofestad, cuando se
extingue antes de que el hijo haya podido salir de ella por otra causa,

de igual modo que el divorcio, cuyos efectos de aplicacion 4 la patria =

potestad duran sélo mientras subsisten los de éste, y no se modifican en
cuanto 4 la misma por virtud de las hipotesis que establecen los arts. 73,
nim. 2.°, y 74 (niimeros 1.° y 2.°, art. 169).

3.2 Por incapacidad, ausencig del padre 0, en su caso, de la madre,
declarada judicialmente, y también por inferdiccion civil de aqueél, y en
los casos en que los supuestos del 171, de dureza excesiva, por Ordenes,
consejos 6 ejemplos corruptores, no produzcan mas efectos civiles que
el de la suspension y no el de la extincion (arts. 170 y 171).

Son causas de modificacion:

El decreto judicial, en cuanto se faculta al Juez para privar & 'los
padres total 6 parcialmente del usufructo de los bienes del hijo, 6 tomar
las providencias que estime convenientes 4 los intereses de éste, en los
diferentes supuestos del art. 171, de tratar 4 sus hijos con dureza excesiva
0 de darles ordenes, consejos 0 ejemplos corruptores.

Son causas de recuperacion de la pairia potestad, la de la mujer que
contrajo segundas nupcias y volvié & enviudar, respecto de los hijos del
matrimonio anterior y todos los casos en los que, terminados los efectos,
de la causa que extinguid 6 suspendio la patria potestad, vuelvan los
hijos 4 ingresar en ella por no haber salido antes de la misma en virtud
de otra causa legal—arts. 168, 169, 171 respecto de la suspension tem-
poral 6 revocada y 170, en cuanto 4 la incapacidad, ausencia ¢ interdic-
cion civil,—cuyos efectos terminen antes de haber salido el hijo de la
patria potestad por otra causa legal (1).

(1) En el Derecho anterior al Codigo civil eran también causas legales de extincion
de la patria potestad la dignidad del hijo, el abandono de éste por el padre, el voto
religioso y la pérdida de la nacionalidad. -
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A. CAUSAS DE EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.
14. a) La muerte de los padres 6 del hijo.

Es causa nafural que no necesita explicacion, a no ser para recoger
el efecto de la potestad subsidiaria que, muerto el padre, corresponde
4 la madre sobre sus hijos legitimos.

Como la patria potestad, aunque con aquellas condiciones de méis
imperfecta, que antes se ha hecho observar (1), corresponde también so-
bre los hijos naturales reconocidos (art. 154), y el reconocimiento de éstos
puede tener lugar por el padre 6 la madre conjuntamente é por uno solo

Se concibe, hasta cierto punto, la desaparicion de la primera en razén al cargo
piblico que reclama en el hijo la independencia suficiente, que no es compatible con
su sumision a la patria potestad, porque, mayor de edad a4 los veintitrés afios, segiin
el Codigo, es superior 1a que se exige, en general, para el ejercicio de cargos piiblicos
y aun para el de los derechos politicos, seglin declara la Real orden de 5 de Agosto
de 1889 (Gaceta del 6), que se refiere d la de veinticinco afios; pero no es absolufa-
mente cierto en todos los casos, por ejemplo, el desempeiio del profesorado oficial,
al cual puede aspirarse cumplidos que sean los veintiuno. El Cédigo no ha olvidado
1a hipotesis; lo que ha hecho es no considerarla como causa legal de emancipacién y
reducirla al precepto del segundo parrafo del art. 157, exigiendo que los padres mani-
fiesten al Juez los motivos en que funden su acuerdo de castigar al hijo, por conse-
cuencia de l1as facultades que les otorga el art, 156, para que el Juez decrete 0 deniegue
la detencion del mismo sin ulterior recurso, en el caso en que dicho hijo, no emanci-
pado, ejerza algfin cargo (i oficio. :

Es, en cambio, lamentable que se haya prescindido de mencionar Ia segunda,
cuando nada mas justificado que privar de la patria potestad al padre que, contra lo
que es de naturaleza, cometiera el atentado moral de abandonar 4 sus hijos, tanto mas
cuanto que este hecho es constitutivo de delito, segfin el art. 501 y sus concordantes
del Codigo penal. |

Respecto del cambio de nacionalidad y pérdida de la espariola en el padre, es evi-
dente que por si sola no es causa de exfincion de la patria potestad, en virtud de la
cual los hijos se hayan de considerar emancipados, sino de modificacion de las reglas
de su ejercicio en los términos que las leyes de la nueva nacionalidad establezcan,
combinadas con las espafiolas ¢ de origen, segilin el criterio de Derecho interna-
cional aplicable 4 tales casos, conforme 4 lo expuesto en el niim. 26, cap. 13, t. II'de
esta obra.

Por nltimo, en cuanto 4 la profesion religiosa, en lo que se refiere 4 la patria potes-
tad nacida de matrimonio canonico, como causa de divorcio, puede venir a constituir
otro de los medios que producen la extincidn de la patria potestad; pero el Cédigo no
la menciona respecto del matrimonio canonico, ni tampoco del civil, si bien admitida la
hipotesis de quie el padre 6 el hijo ingresen en una Orden religiosa, se hace imposi-
ble el ejercicio 6 sumision al poder paterno cuando uno de los términos personales
de esta relacion estd sometido  la privacion de libertad que impone la vida conventual.

Extrafio es también que, siendo la patria potestad el poder mas natural de direc-
cion para los hijos menores de edad sometidos 4 ella, no resulte escrito en el Cédigo
algiin precepto, si no igual, andlogo 4 los motivos de incapacidad para el ejercicio de
la tutela que mencionan los nfimeros 2.2 3.° y 5.° del art. 237—explicado en el capi-
tulo 31 de este volumen,—considerando inhdbiles para ella 4 los que hubieren sido
penados por los delitos de robo, hurto, estafa, falsedad, corrupcion de menores 6
escdndalo pablico 6 & cualguiera pena corporal mientras no extingan la condena, 6 4
los que sean personas de mala conducta 6 que no tuvieren manera de vivir conocida;
porque aunque los supuestos del art. 171, y aun los del 169, pueden coincidir con
algunas de aquéllas, ni son fan explicitos ni igualmente comprensivos.

(1) Nam. 32, cap. 28, de este tomo.




1192 LA EXTINCION, LA SUSPENSION Y LA MODIFICACION

de ellos (art. 129), y en esta hipotesis cabe que preceda el reconoci-
miento de la madre al del padre, puede ofrecerse la duda de si el reco-
nocimiento ulferior del padre privard 4 la madre del ejercicio de la
patria potestad que, por el que ella hiciera anteriormente, tuviese sobre
el hijo al tiempo de reconocerle después el padre. Ni una buena razon
juridica ni el texto legal abonan tal solucion.

Obsérvese que el fundamento de esta patria potestad sobre los hijos
ilegitimos naturales esti en el reconocimienfo y vinculo civil que el
mismo crea entre el padre 6 madre que reconoce y el hijo reconocido,
mientras falta todo motivo civil de relacién entre el padre y la madre
cuando el reconocimiento ha sido de uno solo de ellos 6 de los dos por
separado, para subordinar aquel efecto de la patria potestad respecto
de 1a madre 4 la prioridad de su ejercicio por el padre, cuando éste
reconocié, después que aquélla, al hijo natural de ambos. El otorga-
miento subsidiario de la patria potestad 4 la madre, en defecto del
padre, s6lo aparece explicitamente contenido en el primer parrafo del
art. 154 y respecto de los hijos legitimos; mientras que el segundo
parrafo de dicho articulo no consigna esta condicion subsidiaria y dice

tan solo que los hijos naturales reconocidos y los adoptivos menores de

edad estin bajo la patria potestad del padre 6 de la madre que los
reconoce 0 adopta. Asi es que, si el reconocimiento se hubiera- hecho
por uno solo de ellos, padre 6 madre, éste tendra la patria potestad y
con su muerte se extinguird dicho poder sin pasar al otro, puesto que
falta la base del reconocimiento por su parte. Si reconocieron ambos,
hay que distinguir si lo hicieron conjuntamente 6 por separado: en el
primer caso, podra y deberd cumplirse el criterio de preferencia 4 favor
del padre respecto de la madre, y muerto aquél entrard ésta en el ejer-
cicio de la patria potestad; pero si el reconocimiento fué por separado,
el que primero reconozca, padre 6 madre, aquél serd a quien corres-
ponda el ejercicio de la patria potestad y por su muerte recaerd en el
otro, pudiendo ocurrir que sea la madre quien la ejerza primero y el
padre deSpues.

Lo propio puede decirse de la potestad sobre los hijos adoptivos y g

su terminacién por la muerte del adoptante, cuyos fundamentos consis-

ten solo en el acto de la adopcidn, asi es que la patria potestad corres- + 8

ponde al adoptante que, por regla general, no puede ser mds de una
persona, fuera de la excepcién de que dos conyuges adopten conjunta-
mente (nim.-4.°, art. 174), (inico caso en que cabe que sobrevenga la
hip6tesis de que, muerto el marido adoptante, recaiga la patria potestad
en la mujer también adoptante, sobre los hijos adoptados conjunta-
mente por ambos.
15. b) La emancipacion.

Ya en otro lugar (1) se ha tratado de esta institucion civil, en sus

aplicaciones al matrimonio, y con tal motivo se han examinado las dis-

(1) Nums. 24 4 26, cap. 17 de esfe tomo.
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posiciones del Codigo en cuanto & ella, determinando: cual es el nuevo
concepfo con que realmente se ofrece, comparado con el que tenia
en el Derecho anterior; cudles son las consecuencias legales del mismo
y antinomias que el Codigo presenta en relacion 4 esta doctrina; asi
como consignado cuanto de especial contiene el mismo cuando dicha
emancipacion tiene lugar por matrimonio, & tenor del nim. 1.° del ar-
ticulo 314, exponiendo las limitaciones que establece 4 la capacidad del
emancipado por este medio, segiin la edad, distinguiendo, 4 este prop6-
sito, entre 1a capacidad del hombre y la de la mujer casada.

No ha venido al Cddigo la palabra emancipacion (1) con el doble
sentido legal con que figuraba en el Derecho anterior: uno estricfo (2),
que es el de la emancipacion voluntaria, y otro lato, que es el acto de
salir el hijo de la potestad del padre, no s6lo por el matrimonio, sino por
cualquiera otra causa legal (3) en el nuevo concepto y con las conse-
cuencias de esta novedad que se deja explicada (4); originando més
bien la expresion de un estado civil indeterminado de capacidad rela-
tiva, por razén de la edad, aungue constitutivo de causa de extincion de
la patria potestad, cuando la causa legal que produce la emancipacion
sobreviene en un hijo de familia. '

16. Consideradala emancipacion, respecto de cada una de las causas
que la producen, resulta:

1.° Respecto de la emancipacion por el matrimonio del menor (nii-
mero 1.° art. 314), ademds de lo antes dicho (5):

a. Que no obstante esta cualidad de emancipado por el matrimonio
anterior, disuelto antes de ser mayor de edad, 6 por la concesion de los
padres, mientras no ha cumplido los veintifrés anos, es decir, en todos
los casos en que la emancipacién no lo sea por razon de la mayor edad,
debe considerarse el emancipado por los otros medios sometido & la
necesidad de la licencia 6 al consejo paterno para contraer matrimonio,
aunque sea en segundas nupcias, por las razones que se consignaron
oporfunamente (6).

b. Como, con arreglo al criterio del art. 69 en sus dos primeros
pdrrafos (7), el matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado
nulo, debe producir efectos civiles, y si ha intervenido buena fe solo de
parte de uno de los conyuges, surte finicamente dichos efectos civiles
respecto de él y de los hijos, asi como si interviene mala fe por parte de

(1) Del verbo latino emancipare, que significa soltar la mano, sacar de su poder,
iransferir, enajenar, vender. Escriche, ob. cit., t. II, pag. 782.

(2) En el proemio del tit. 18 de la Partida lV «quando el padre sacasse su huo de su
poder a plazer del; a que dizen en latin emancipatio-.

(3) LL. 83 tit. 11, 1ib. I, F. R.; 12, 15, 16, 17 y 18, tit. 18, Part. IV, y 3.2, tit. 5.9, lib, X,
Nov. Rec. I

(4) Nim. 25, cap. 17 de este tomo.

(D) Nums. 24 4 26, cap. 17 de este tomo.

(6) Nim.4l1, cap. 14 de este tomo. ,

(7 Explicado en el nam. 23, cap. 23 de.este tomo.




