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RESUMEN
Las relaciones de dependencia en la familia quedaban, en la Edad Moderna, reguladas por la
legislacion. En el caso delos hijos, dichas relaciones subordinadas dependian dela aplicaciéon
de la patria potestad, que otorgaba amplios poderes al padre de familia sobre su descenden-
cia. Igualmente, la legislacion, de aplicacién en los territorios de Castilla, establecia diversas
férmulas juridicas por las que los hijos podian salir o liberarse del poder paternal. En esta
investigacion se analizara dicha legislacion y se resaltara uno de los procedimientos, el de la

emancipaciéon acordada, al menos en la teoria, de mutuo consentimiento entre padre e hijo.
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CASTILIAN LEGAL PRACTICE FOR EXITING THE PATRIA POTESTAS
DURING THE EARLY MODERN PERIOD.
AGREED-UPON VOLUNTARY EMANCIPATION

ABSTRACT
In the early modern period, familial relationships of dependency were regulated by law. For
children, these subordinate relationships were governed by the application of patria potes-
tas, which granted extensive powers to the head of the household over his offspring. Leg-

islation, as applied in the territories of Castile, also established various legal frameworks

1 Este trabajo forma parte del proyecto «Familia, dependencia y conflicto en Espafia, 1700-1860», PID2024-
159231NB-100, dirigido por Francisco Garcia Gonzdlez (UCLM) y Jestis M. Gonzalez Beltran (UCA). Ministerio de
Ciencias, Innovacion y Universidades. Agencia Estatal de Investigacion. Proyectos de Generacién de Conocimiento y
Formacion del Personal Investigador Predoctoral, Convocatoria 2024.
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through which sons could exit or be freed from paternal power. This research will present
said legislation and emphasize one of the procedures: emancipation agreed upon, at least

in theory, by mutual consent between father and son.

Patria potestas, emancipation, legislation, family, Early Modern Period, Castile
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EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE LOS HIJOS

a familia, como institucién fundamental de la estructura social en la Edad Mo-
derna, estaba reglamentada de forma completa y minuciosa (Gacto, 1984). Se re-
gula toda una serie de acciones que afectaban al ambito familiar, tales como la
constituciéon y disolucién del matrimonio, la legitimidad de la descendencia y, de
forma especial, todo lo relacionado con el proceso hereditario por su influencia sobre la
reproduccion social ligada al patrimonio. Pero, esencial, la legislaciéon también articula las
relaciones entre los distintos componentes de la familia. Y lo hace desde una perspectiva
jerarquica en la que prima una posicién de autoridad, ostentada por el pater familias, junto
a otras, la de los restantes miembros, que reflejan una diafana subordinacion, una depen-

dencia (Gonzalez y Ortega, 2025).

El basamento legal delas mencionadas jerarquia, autoridad y dependencia, en las relaciones
padre/hijos esta constituido por el principio de la patria potestad. Esta figura juridica es
definida por el diccionario de autoridades como «el dominio y poder que tienen los padres
en los hijos legitimos, que dura hasta la muerte o emancipacién» (Real Academia Espafiola,
1726-1739: patria potestad), siendo de interés que recalque como se finiquita dicho dominio,
pero no como se constituye. El objetivo de esta investigacion ira en la linea marcada por la
definicion expuesta, es decir, plantear y analizar las férmulas legales establecidas para que
los hijos pudieran eximirse, liberarse, de la autoridad del padre. Aunque la finalidad altima
del trabajo es resaltar el significado y el procedimiento regulado para una de esas vias: la
emancipacién voluntaria, aquella en la que padre e hijo, en teoria de mutuo acuerdo, deci-
den, el primero, renunciar a la patria potestad y, el segundo, aceptar esa dimision. Previamen-

te al estudio de los métodos para desligarse de la patria potestad, es conveniente exponer en
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qué consiste la misma, sobre todo en aquellos aspectos relacionados con las prerrogativas
y funciones que otorga al padre, y en las limitaciones que impone a los hijos. Subrayar que,
en este trabajo, salvo que se especifique lo contrario, se utilizan las palabras hijo o hijos en

sentido neutro, haciendo referencia tanto a los varones como a las féminas.

La investigaciéon incidira en la presentacion e interpretacion del derecho de familia, en los
aspectos concreto de la patria potestad y la emancipacion, pero desde una metodologia que
interrelaciona la Historia Social del Derecho y la Historia de la Familia. Resaltando como
las normas son fruto de la propia sociedad en la que se aplica, desarrollandose una dia-
léctica constante con tres posibles resultados. Primero, su observancia, y 1o que implica de
permanencias. Segundo, su adaptacion, en la linea de ir introduciendo cambios frutos del
consenso o la experiencia practica, pero sin que ello modifique lo esencial de la legislacién.
Y, tercero, su incumplimiento, desde posiciones de resistencia o de implantacién de facto

de situaciones no ajustadas a la legalidad, o desde el conflicto abierto (Chacén, 2022; 2023).

Comenzamos, pues, con el concepto de patria potestad. A finales del siglo XVIII, el jurista
Antonio Xavier Pérez indicaba que la patria potestad «viene del mismo derecho de la natura-
leza, es el mas conforme a ella, el mas antiguo, el mas universal y constantemente conocido»,
afiadiendo que, este dominio del padre sobre sus hijos, «es tanto mas fuerte cuanto el hom-
bre esta mas cerca de la naturaleza, y se debilita a medida que las sociedades se civilizan y se
perfeccionan sus leyes» (Pérez, 1797: 191-192). De este modo, en Roma, en una primera época,
la patria potestad facultaba al padre para vender al hijo hasta tres veces, castigarlo con la
mayor severidad, tratarlo con mas rigor que a un esclavo e, incluso, disponer de su vida. Pero,
con el transcurrir del tiempo, el derecho romano fue suavizando ese poder absoluto, y casi
ilimitado, de la patria potestad, para lo cual introduce acotaciones al dominio, a la vez que
imponia una serie de obligaciones paternales. Todo ello queda recogido en los cédigos jus-
tinianeos del siglo VI. Estas restricciones son las que llevan a Otero (1956: 212-214) a sefialar
que «la patria potestas se comienza a concebir como officium, es decir, como un deber de
proteccién y de asistencia [..]; en un deber en interés del sometido, y solo para tal fin le son
atribuidos poderes al padre». Otra cuestion es si, pasando de la teoria juridica a la practica
social, ello se cumple estrictamente o silo habitual es una situacién intermedia, con un in-

tercambio constante entre el dominio y la proteccién, que es lo que transmiten las fuentes.

En su amplio estudio, Otero contintia sefialando cémo, tras la caida del imperio romano,
en la peninsula ibérica se fue asentando el derecho consuetudinario visigotico que admite

una patria potestad muy limitada, que puede ser compartida por el padre y la madre, y que
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finaliza con la mayoria de edad del hijo y con la formacién, por este, de un nuevo hogar.
Asilo recogen distintos fueros municipales. Es mas, Otero (1956: 221-224) plantea que, coin-
cidiendo con el periodo de mayor auge de la ocupacién musulmana, se podria sugerir un

intenso declive en la aplicaciéon de la patria potestad.

Pero la expansion y consolidaciéon de la monarquia castellana, durante los siglos finales
de la Edad Media, va a impulsar un apreciable desarrollo legislativo, el cual va a buscar sus
fuentes no en el derecho visigético, sino en el derecho romano justinianeo recuperado por
la escuela de Bolonia, y que se estaba difundiendo por gran parte de Europa. La aceptacion
del derecho romano en Castilla se refleja en el coédigo de las Siete Partidas, ya redactado en
1265, pero cuyo obligado cumplimiento se debe al ordenamiento de Alcala de 1348. Esen las
Partidas donde se recupera la normativa romana relativa a la patria potestad. Lo reglamen-
tado en las Partidas va a perdurar, con una sola enmienda de consideracion, la liberacion de
los hijos por el matrimonio, establecida en las Leyes de Toro de 1505, hasta bien avanzado el
siglo XIX, cuando se promulgue el Cédigo Civil de 1889 (Gacto, 1998: 220). En él se le dara una
renovada formulacién que perdurara hasta nuestros dias. Antes de llegar a la aprobaciéon
de este codigo de 1889, todos los proyectos legislativos previos del siglo XIX para los territo-
rios castellanos incluian en su articulado la patria potestad. Asi, el proyecto de cédigo civil
realizado durante el trienio liberal se refiere a la patria potestad como uno de los derechos
legitimos que dimanan de la autorizacién de la ley; y la define como «los derechos princi-
pales que da la calidad de padre respecto de los hijos legitimos» (Proyecto, 1821: art. 370). En
consonancia, los manuales legales siguen repitiendo, con leves variantes, lo ya expuesto en
los siglos anteriores. Asi, a mediados de la centuria decimonoénica, Escriche indica que la
patria potestad es «la autoridad que las leyes dan al padre sobre la persona y los bienes de
sus hijos legitimos», y recalca, por si hubiera alguna duda, que dicha autoridad «compete al
padre y no a la madre» (Escriche, 1842: 507).

Volviendo a las Partidas, es el titulo XVII de la Partida IV, el que desarrolla qué es la patria
potestad y qué dominio otorga sobre los hijos. Los propios legisladores subrayan que no
debe entenderse dicha potestad en sentido politico como sefiorio, ni como jurisdicciéon.
Se trata de un poder mas limitado y que debe entenderse «por ligamiento de reverencia,
y de sujecion, y de castigamiento que debe haber el padre sobre su hijo»; pero, aun asi,
permite, en circunstancias extremas de hambre, poder vender o empefiar al hijo a fin de
comprar alimentos. E, incluso, en caso de estar asediado y sin viveres, puede el padre co-
merse a su propio hijo, antes que entregar la fortaleza sin mandato de su sefior. Aspectos

que chocan con esa concepcion de la patria potestad como officium, como deber de pro-
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teccion, pero que deben entenderse en su contexto histoérico, siglos XIII y XV, pues ya en
plena edad moderna la practica juridica los tendra por anacrénicos y, aunque no revoca-
dos, si obviados y sin aplicacién efectiva. Es importante, por tanto, conocer la legislacion,
pero no menos significativo observa el cumplimiento practico de la normativa en cada
momento histérico.

La patria potestad, como se ha repetido, la ejerce el padre sobre sus hijos habidos en el ma-
trimonio, los legitimados y los adoptados (Pérez, 1797: 194). Estos, cuando se encuentran
bajo la patria potestad, son denominados como hijos de familia. Asi, el diccionario de au-
toridades define al hijo de familia como «el que esta sin tomar estado y se mantiene debajo
de la patria potestad» (Real Academia Espafiola, 1726-1739: hijo de familia), definicién que
repite Terreros (1787: hijo de familia) y, a mediados del XIX, lo que denota su vigencia, Es-
criche (1842: 289). Aunque mas adelante se incidira sobre la cuestién, hay que sefialar que
el hijo de familia permanece bajo la patria potestad con independencia de su edad, ya sea
menor de edad o haya alcanzado la mayoria de edad al cumplir los 25 afios, ya que no hay
estipulacién legal alguna que especifique que la emancipacién del hijo se alcance por lle-

gar a una edad determinada.

¢Qué implica estar bajo la patria potestad? ¢Qué poder ejerce el padre, en la practica, sobre

el hijo? ¢Qué tiene vedado o limitado el hijo de familia?

El profesor Angel Rodriguez recalcaba que la patria potestad significaba «el ejercicio de un
poder practicamente ilimitado, y el consiguiente sometimiento de quienes lo soportan», lo
cual estaba plenamente aceptado por la sociedad y amparado por el poder politico. El des-
empeno de dicho poder, contintia Rodriguez, facultaba al padre para dos aspectos funda-
mentales del ambito privado dela familia. Por una parte, llevar la administracién y toma de
decisiones en todo lo referido a las cuestiones econémicas y patrimoniales. Y por otra, deli-
near la estrategia familiar, «lo que define el compartimiento externo econémico y social de
los miembros de la familia», cuya materializacién mas peculiar se observa en los destinos
y matrimonios optados para la descendencia, con o sin la anuencia de los hijos implicados
(Rodriguez, 1990: 369-370).

El control econémico sobre los hijos puede parecer absoluto, pero la introduccién de varias
tipologias de bienes o peculios, con diversas premisas sobre su propiedad y uso por parte
de los hijos, plantean algunas limitaciones. Los distintos peculios quedan recogidos en las

Partidas, siguiendo la doctrina del derecho romano justinianeo. Dicha normativa, en las le-
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yes V, VI y VII del titulo XVII de la Partida IV, especifica cuatro tipos de bienes o ingresos que

afectan a los hijos de familia, los que estan bajo la patria potestad.

En primer lugar, los bienes profecticios, que son las ganancias o patrimonio que los hijos
pueden obtener valiéndose, o sirviéndose, de los bienes paternos. Tanto la propiedad de
dichos bienes como el usufructo que puedan generar corresponde al padre. No obstante,
tal como sefiala Hernandez (2003: 217), la normativa, en concreto la ley III del titulo IV de la
Partida V, abre la posibilidad de que, de dichas utilidades, el hijo pueda dar pequefias canti-
dades a su madre, hermana u otros parientes «para casamiento, o para otra cosa, que el en-
tendiese que le era gran menester», o pueda satisfacer el salario al «inaestro, que le mostrase

ciencia o alguna arte», y ello sin necesitar la licencia paternal.

El segundo tipo de bienes son los adventicios. Su naturaleza y procedencia puede ser muy
variada. Las Partidas indican que son los bienes o ganancias que obtienen los hijos por lo
que «ganase por obra de sus manos, por algiin menester, o por otra sabiduria que hubiese,
0 por otra guisa; o por alguna donacién que le diese alguno en su testamento, o por heren-
cia de su madre, o de alguno de los parientes de ella, o de otra manera; o si hallase tesoro,
o alguna otra cosa por ventura» (Partida IV, titulo XVII, ley VI). En general, lo que obtiene
por ejercer un trabajo mecanico y lo que pueda recibir de terceros por via de herencia o
donacién. La propiedad de dichos bienes le corresponde al hijo, prueba de ello es que puede
dejarlos en herencia, aunque no donarlos sin licencia del padre. Siendo éste el que tiene la
administracién y usufructo de los mismos (Pérez, 1797: 199), sin obligacién de dar fianza
(Otero, 1956: 216), pero sin malversarlos y dandole una arreglada aplicaciéon, pues deben

pasar a poder del hijo al cesar la patria potestad.

La tercera y cuarta categoria de bienes corresponden a los llamados castrenses y cuasi cas-
trenses, que por sus caracteristicas comunes seran vistos de forma conjunta. Los castren-
ses son los que se obtienen sirviendo en empleos militares o de la corte al servicio del rey.
Mientras los cuasi castrenses son los que «adquieren los maestros de cualquier ciencia por
pension por la camara del rey u otro lugar ptiblico; o los que se dan de salario a los jueces o
escribanos del rey, o a otros semejantes por razén de oficio», y también los bienes recibidos
por merced del rey o de otro sefior jurisdiccional (Pérez, 1797: 199). Dado que son recibidos
de una autoridad superior a la del padre, del monarca casi siempre, sobre estos bienes los
hijos tienen la plena propiedad y usufructo, por lo que pueden disponer con total libertad
de ellos, incluso donarlos (Hernandez, 2003: 216). En opinién de Otero, los hijos que obtie-

nen esta tipologia de bienes alcanzan una «personalidad patrimonial» propia (1956: 236),
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que, en el caso de que produzcan rentas cuantiosas, los pueden hacer menos dependientes

del padre, aunque sigan sometidos a la patria potestad.

Ademas de beneficiarse de la mayor parte del patrimonio ylos ingresos de los hijos, los padres
también resultaban favorecidos por determinados privilegios y franquezas que, en principio,
correspondian a los hijos. De este modo, por ejemplo, una resolucion real emitida en 1743
relativa a milicias otorgaba diversas exenciones de cargas a los mozos milicianos, sefialando
que, si los mismos permanecian en compaiiia del padre, sin ser tenidos por vecinos, «se en-
tienda que las han de gozar sus padres todo el tiempo que los hijos sirvieran en sus plazasy

se mantuviesen bajo la patria potestad» (Recopilacion de las ordenanzas, 1745: 168).

En consonancia con estas cuestiones econoémicas vistas y la situacién de dependencia des-
crita, la normativa procede a excluir a los hijos sometidos a la patria potestad de la capaci-
dad de contratar, sin la intervencién paterna. Y ello es asi desde la ley emitida por Felipe II
en 1558, para que «ningan hijo de familias, que esté debajo del poder de sus padres, mayor
o0 menor, ni ningin menor que tenga tutor, o curador, sin licencia de los susodichos, no
pueda comprar, ni tomar, ni sacar en fiado por si|..]» (Nueva recopilacion, 1567: libro V, titulo
XI, ley XXII). Norma que atin se encontraba vigente en el siglo XIX. Si se llegaba a realizar
una escritura o una transaccioén por un interviniente excluido, la misma seria considerada
nula, lo que acarreaba algunas consecuencias relevantes, tales como que el hijo de familia
no estaria obligado a la restitucién de lo tomado, ni la parte contraria podria interponer
demanda contra el sujeto implicado, ni contra los fiadores que hubieran intervenido, ni
contra el padre, siempre que este se hubiera mantenido al margen del negocio. Esta claro
que ello provocaria no pocas controversias y litigios, por lo que se fue elaborando una in-
terpretacion juridica no escrita, que dilucidara cuando eran licitos o nulos estos contratos.
Nos sirve de demostracion lo recogido, a mediados del XIX, por Escriche, que sefiala hasta

siete casos en los que el contrato se podria considerar valido:

1° cuando el hijo tiene bienes castrenses, pues queda obligado hasta donde alcancen.
20 cuando ejerce empleo publico. 3° cuando niega ser hijo de familia y el acreedor tiene
motivo para creerlo. 4° cuando lo prestado se convierte en utilidad del padre o estando
presente lo consiente, pues entonces ambos quedan obligados. 5° cuando comtnmente
esta reputado por libre de la patria potestad o es menestral o comerciante y como tal
acostumbra a hacer contratos. 6° cuando acostumbra recibir prestado y su padre pagar-
lo. 7° cuando empieza a pagar siendo de edad cumplida, después que sali6 de la patria
potestad (Escriche, 1842: 289).

BIBLID [2445-267X (2025), 37, 8-34]



JESUS MANUEL GONZALEZ BELTRAN

Es de destacar el punto 5°, ya que muestra como la realidad practica, sostenida en las apa-
riencias, se impone a las restricciones de la normativa. O cémo la sociedad adapta, en su dia
adia, un derecho vigente pero anquilosado. Asi se explica que sean considerados validos los
contratos realizados por aquellos que la sociedad percibia como emancipados sin serlo le-
galmente, en especial si estos ejercian oficios artesanales o se dedicaban al comercio y eran
reconocidos como tales por su trayectoria profesional y su capacidad de gestién registrada.
El hecho de que no se incluya a los labradores también puede sefialar que estas apreciacio-

nes innovadoras se estaban desarrollando mas en el ambito urbano que en el rural.

Con la finalidad de evitar cualquier atisbo de confusién sobre estas cuestiones de tipo eco-
noémico de los hijos, hay que sefialar la existencia de una figura juridica que, aunque no
tiene nada que ver con la emancipacién, permite al menor de 25 afios, incluso bajo la patria
potestad, administrar su patrimonio. Se trata de la dispensa de edad para administrar sus
bienes, cuya concesiéon corresponde, por regalia, al monarca. Se tiene que solicitar, y asi se
decreto6 en 1695, directamente en el consejo de Castilla, siendo obligatoria la presencia del
interesado, mayor de 17 aflos y menor de 25, al interponer la instancia (Novisima Recopila-
cion, tomo V, libro X, titulo V, ley VII y tomo II, libro IV, titulo V, ley XI). El solicitante tenia la
obligacién de presentar declaracion de testigos que evidenciaran «su idoneidad y actitud
para regir y gobernar los bienes, hallaindose adornado de buenas costumbres que le hagan
acreedor a la gracia» (Elizondo, 1785: 254). Fue un procedimiento utilizado, de forma pre-
ferente, por miembros de la principal nobleza, a efectos de permitir la administracién de

herencias y legados, asi como tomar posesion de mayorazgos.

Ademas de en los asuntos econoémicos, ya se apunté que la patria potestad posibilitaba un
dirigismo de la estrategia familiar y, en especial, un control de los enlaces matrimoniales
de los hijos. Las Leyes de Toro y posteriormente Felipe II, en 1563, establecieron la obligato-
riedad de la autorizacién paterna para poder los hijos contraer matrimonio, dandoles la
prerrogativa a los padres de tomar ciertas medidas, en especial la desheredacién, contra los
hijos discolos (Diaz, 2020). La pragmatica sancién para evitar el abuso de contraer matrimo-
nios desiguales promulgada en 1776 fijo y clarific6 la normativa, sefialando la obligatorie-
dad dela autorizacién paterna, o de otros miembros de la familia a falta del padre, para que
los hijos menores de 25 afios pudieran casarse. En el caso de tener mas de 25 afios era sufi-
ciente con pedir consejo, el cual no era vinculante. Para evitar los posibles abusos del padre,
se determina que la autorizacién no puede ser negativa salvo que «ofendiese gravemente al
honor dela familia y perjudicase al Estado», y daba la posibilidad a los hijos de recurrir ante

la justicia el «irracional disenso» de sus progenitores (Blanco, 2016; Sobaler, 2019).
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Generalmente se ha establecido una relaciéon directa entre este control matrimonial y el inte-
rés social del linaje familiar, representado por el padre, para preservar la posicién y el honor
alcanzado. Pero no hay que olvidar, y mas adelante se incidira sobre ello, que el casamiento
significaba de facto, con independencia de la edad, 1a legitima emancipacién del hijo o de la
hija que se casaba, que se liberaba de la patria potestad y podia administrar libremente sus
ingresos y patrimonio. Una autonomia que podia colisionar con intereses paternosy familia-
res, mas alla del honor, ligados a estrategias patrimoniales, de reproduccion o de superviven-

cia. No estaria de mas incidir en esta linea, tal como apunta Paoletti (2022: 256-311).

También la patria potestad limitaba la capacidad de los hijos en todo lo relacionado con la
practica judicial. Ya la ley XI del titulo XVII de la Partida IV establece que «no puede el hijo
convenir en juicio al padre, en cuya potestad est3, sino por causa de peculio castrense o por
otra querella, precedida licencia del juez. Ni tampoco puede responder o defender en juicio
sin el consentimiento de su padre» (Pérez, 1797: 200). A lo largo de la Edad Moderna esta
cuestion se mantiene sin alterarse, llegando al siglo XIX. En el proyecto de Codigo Civil de
1821 se sefiala, en el articulo 376, que los padres no seran «reconvenidos civilmente en jui-
cio por los hijos, sin que proceda la venia por la autoridad ptiblica. La cual venia se obtiene
por clausula especial del alcalde ante quien se hace la conciliacién después de intentar esta
sin fruto» (Proyecto, 1821: art. 376).

No obstante, este sometimiento al padre en todo lo relacionado a la justicia, podia, en oca-
siones ser beneficioso. Asi, el hijo de familia no podia ser demandado, ni acudir a juicio si
su padre no lo autorizaba. Y, en el caso de causar algiin dafio por mandato de su padre, no
estaria obligado a resarcirlo ni podria ser condenado por ello, «pero siendo injuria, herida
o muerte, habra la misma pena que el mandante, por no deberle obedecer en tales cosas»
(Escriche, 1842: 289).

Finalmente, en funcién de la patria potestad, el proyecto de Cédigo Civil de 1821 enumera
otra serie de prerrogativas del padre, que el texto denomina derechos, y que recogen la prac-

tica vigente en los siglos anteriores:

1% el de cuidar y dirigir la educacién de los hijos proporcionandosela déonde y coémo me-
jor pareciere a los padres. 2° el de tenerles en su casa a dicho fin, sin que puedan sepa-
rarse por su voluntad. 3° el de exigir obediencia puntual y subordinacién delos hijos en
cuanto no fuere contrario a las buenas costumbres. 4° el de corregirles de palabra y aun
de obra moderadamente. 5° el de interpelar y obtener el auxilio de la autoridad ptiblica
para los hechos que exijan mayor severidad (Proyecto, 1821: art. 371).
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A pesar de las limitaciones aplicadas a la antigua patria potestad romana, la autoridad
y el control ejercido sobre los hijos, durante la Edad Moderna y gran parte del siglo XIX,
siguen siendo muy notorios y prominentes. Solo la disolucién de la patria potestad per-
mitia a los hijos alcanzar una autonomia que, a fin de cuentas, no era total, ya que como
sefialan algunos religiosos de la época, la liberacién «se entiende cuanto al derecho hu-
mano, pues por el natural y divino, mientras dure la vida, el padre tiene poder sobre sus
hijos» (Sanchez, 1792: 38).

¢COMO SE EXTINGUE O DISUELVE LA PATRIA POTESTAD?

No cabe duda, dada la significacién de la patria potestad y de la capacidad de dominio que
otorga, que el hecho de salir, de liberarse de la misma fuera un aspecto recogido y delimi-
tado por la normativa, aunque siempre sujeto a interpretaciones, tanto desde un punto de

vista legal, como desde el analisis histérico de sus implicaciones.

El hijo que sale de la patria potestad es catalogado habitualmente como emancipado, to-
mando dicho concepto en un sentido no juridico, sino social y filosé6fico, en el que se incide
en la obtencién de una plena autonomaia. Koselleck (2012: 116-117) sostiene que este nuevo
y ampliado significado comenz6 en el siglo XVIII, aunque con antecedentes en tiempos an-
teriores, e incidiendo en un uso de la forma reflexiva, emanciparse, la cual transmite, me-
jor auin, la idea de una «propia liberacion, de la ruptura del dominio» preexistente. Es una
forma de entender la emancipacién que puede aplicarse a los hijos, pero también, y asi se
llev6 a cabo, a grupos sociales e incluso pueblos enteros. De aqui, por ejemplo, el uso de la
palabra emancipacién durante los procesos independentistas de los territorios espafnoles
de Ameérica a comienzos del XIX.

Ahora bien, desde una vision estrictamente juridica, la emancipacién es una de las distin-
tas formulas establecidas para salir de la patria potestad, 1a que se lleva a cabo de comin
acuerdo entre padre e hijo, siguiendo unas pautas puntualmente regladas. A esta modali-
dad se le dedicara el tercer apartado de este trabajo, pero antes habria que indicar cuales
eran las otras causas y procedimientos por los que se disolvia la patria potestad, clarifican-

do algunas cuestiones de interés como las referidas al matrimonio y la edad.

Lo mismo que las Partidas regulaban la patria potestad, también sefialaban los métodos y
formas para salir de la misma o como se podia llegar a su extincién. En concreto, lo expo-
nen en diversas leyes incluidas en el titulo XVIII de la Partida IV, una normativa que reiteran

las compilaciones legislativas y recogen los tratadistas a lo largo de toda la Edad Modernay
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primera mitad del siglo XIX, lo que recalca su completa vigencia, solo con ligeras matizacio-
nes (De Celso, 1537: 119-120; Melgarejo, 1756: 129-132; Berni, 1759: 69-73; Sanchez, 1792: 36-38;
Alvarez 1796: 297; Pérez, 1797: 201; Escriche, 1842: 507).

¢Qué indican las Partidas al respecto? Sefialan, en primer lugar, una cuestién obvia, la pa-
tria potestad termina con el fallecimiento del progenitor. No obstante, se establecia que, a
falta del padre, si el abuelo por linea paterna estaba vivo, el nieto quedaba bajo su patria
potestad, aunque en la practica este aspecto no siempre se aplicaba. El papel de la madre es
totalmente subordinado, no sustituye en la patria potestad al padre fallecido, por lo que los
hijos no estan sometidos a su autoridad. Ya en el siglo XIX este aspecto empezo6 a corregirse,
y los diferentes proyectos de cédigos civiles incluian que la madre solo «por defecto del pa-
dre por su muerte, ausencia o incapacidad» ejerceria la patria potestad (Proyecto, 1821: art.
370). Lano aprobacién de dichos proyectos dejo la cuestion en la muestra de una aspiracion
hasta la promulgacién del Codigo Civil de 1889, que establecia una patria potestad compar-

tida por ambos conyuges.

A la muerte fisica se homologaba la muerte civil, que ocurria cuando el padre era condena-
do a prision, trabajos, deportaciéon o destierro de forma perpetua, algo comprensible, dado
que dificilmente podria ejercer su potestad estando ausente en dichas situaciones. Si di-

chas penas eran temporales, el dominio sobre los hijos se recuperaba a su término.

También se sefiala la pérdida de la patria potestad cuando el padre viudo casara de nuevoy
lo hiciera con parienta hasta cuarto grado de consanguineidad. Aunque sobre este aspecto
no existia total unanimidad (Sanchez, 1792: 37) y, en caso de litigio, las sentencias eran dis-

pares y atendiendo las peculiaridades concretas de cada caso.

Y, por altimo, las Partidas recogen una relacion de 12 dignidades que otorgaban la liberaciéon
de la patria potestad. Se trataba de comisiones o empleos de alta jerarquia civil, militar y
eclesiastica, que entraban en la contradiccién de que un hijo, en el desempeifio de algunos de
dichos cargos, tuviera que ordenar, juzgar o decidir sobre su padre, al que debia obediencia
por la patria potestad. Este conflicto de competencias se resuelve a favor del hijo, que se libe-
ra del gobierno paterno y solo debe obedecer a la autoridad que lo nombra. Las Partidas, al
seguir el derecho romano, mantienen los nombres de las dignidades que existian en Roma
(prefecto pretorio, questor, magister sacri serinii libellorum, etc.), 1o cual lleva a un largo articula-
do en el que se intenta realizar una homologacién con los cargos equiparables que se daban

en el siglo XIII en la administracion castellana. Esta comparativa queda otra vez obsoleta,
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al cambiarse la ordenacién administrativa y de poder en la Edad Moderna, lo que obliga a
una nueva labor de homologacién que se realiza por los tratadistas (Berni, 1759: 71-73; Pérez,
1797: 204) y no queda recogida en la legislacién. Ya en el siglo XIX, Escriche (1842: 507) indi-
caba que las dignidades sefialadas por las Partidas eran, en su mayoria, ya desconocidas, por
lo que habia que entender que el hijo salia de la patria potestad cuando era designado para
ejercer como «jefe de algtin distrito o cuerpo distinguido». Sobre esta cuestiéon Gacto (1984:
51) sefiala que ante la dificultad de la homologacién y equiparacién de cargos terminé «im-
poniéndose al fin la razonable solucién de estimar que deben salir de la potestad paterna
todos aquellos hijos que desempenen oficios dotados de jurisdiccién en la esfera civil o en
la eclesiastica». Como se acaba de exponer, el desempenio de altos cargos de la jerarquia de
la Iglesia liberaba de la patria potestad, pero ¢no se habia ya producido dicha liberacién en
el momento que el hijo profesaba? La cuestién era motivo de debate, tal como exponia el
jesuita Matias Sanchez: «si el hijo clérigo sale o no de la patria potestad por el orden sacro es

punto que no esti atn decidido, y asi se queda en opiniones» (Sanchez, 1792: 38).

La legislacion de las Partidas también regula, y luego todos los tratadistas de los siglos pos-
teriores reiteran, una serie de causas por las que se puede demandar al padre con el fin de
desposeerlo de la patria potestad. En resumen, y siguiendo a Melgarejo (1756: 131), habria
cuatro casos en los que se podria solicitar ante la justicia la liberacién del dominio paterno.
La primera si se excedia en el derecho de correccién, llegando a un maltrato «que fuese insu-
frible». La segunda si «apremiase al hijo a ser salteador, o a cometer otro grave delito» o inci-
tara alas hijas a unavida deshonesta y a prostituirse. La tercera si algtin hijo habia recibido
legado testamentario o donacién con la condicién de ser emancipado. Y la cuarta cuando
habiendo adoptado un menor de 14 afios, si dicho ahijado, al superar esa edad, alegaba no
recibir un trato adecuado o que el padrastro malversaba su patrimonio. A mediados del XIX
Escriche (1842: 507) repite estas cuatro causas y aflade otra que se puede entender como
implicita: «por la exposiciéon de parto, cuando el padre desampara al hijo dejandole a las
puertas de la iglesia, hospital u otro paraje, de donde la piedad de otro le recoge». Salvo la
ultima descrita, todas las demas no liberan de forma automatica por el simple hecho de
demandar, hay que ver lo que dictamina la justicia, algo que, una vez mas, dependera de las

circunstancias de cada caso y,normalmente, de los individuos implicados.

Lo que no recogian las Partidas era la liberacién de los hijos de la patria potestad por el he-
cho de contraer matrimonio; lo cual estaba en consonancia con la antigua tradicién roma-
na de que dicho dominio, salvo en el caso de la obtencién de dignidades, era una atribuciéon

vitalicia del padre. Cuando en el siglo XIII se retomo6 el derecho romano esta cuestion, de si
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permanecia la patria potestad del padre, aunque los hijos contrajesen nupcias, colisionaba
con la practica del derecho consuetudinario de los pueblos de origen germanico porla cual,
el matrimonio no solo extinguia la patria potestad del padre, sino que, al mismo tiempo, se
la otorgaba al hijo cabeza de la nueva familia creada. Segtin los territorios este dilema tuvo

diversas soluciones.

En Francia, por ejemplo, se distinguen zonas, principalmente en el norte y el este, en las que
prevaleci6 el derecho consuetudinario y, segtin el mismo, el hijo se liberaba de la patria po-
testad no solo por casarse sino también al cumplir los 21 afios, aunque permaneciera solte-
0. Pero en zonas del sur, con algunas excepciones, se implanté de forma estricta el derecho
romano, por lo que la patria potestad prevalecia, con independencia de la edad del hijoy
por encima de contraer matrimonio. De forma extraordinaria, algunos padres procedian a
realizar escrituras de emancipacion de los hijos anexas a los acuerdos matrimoniales, pero
no se detectan salvo en un 9% de los casos, por lo que se entiende que, si el progenitor no
habia fallecido, el 90% de los hijos casados continuaban bajo la patria potestad. Ello ocasio-
no6 problemas al estallar la revolucién, ya que parecia incompatible otorgar la ciudadania
y el derecho de voto a un individuo sometido a la dependencia de su padre. La solucion
acordada, en 1792, fue la de considerar extinguida la patria potestad, en toda Francia, sobre
los hijos mayores de 21 afios, por lo que, al casarse, la mayoria ya estarian independizados
(Verjus, 2010).

En Castilla la contradiccion se resolvié también por la via legislativa, pero mucho antes que
en Francia, ya que las Leyes de Toro, en 1505, promulgaron, en su ley 47, que «el hijo o la hija,
casado y velado, sea habido por emancipado en todas las cosas para siempre». Alvarez (1796:
297), en sus comentarios a estas leyes, recalca que el derecho comun, el romano, sefiala que
el hijo de familia permanece «en la potestad de su padre, aunque llegue a ser anciano», pero
que el derecho patrio, recogido en distintos fueros, «corrige el derecho comtn en esta parte,
y el hijo casado y velado sale de la patria potestad», y no vuelve a ella, aunque quede viudo.
Y, ademas, la norma 48, de dicha recopilacién legal, regula que el hijo al desposarse pasa a
administrar todo su patrimonio y utilidades, teniendo el padre la obligacién de entregarle

todo el peculio adventicio adquirido antes de casarse.

La aplicacién de esta normativa se convierte, pues, en la férmula mas habitual para alcan-
zar la autonomia frente a la patria potestad, de aqui su importancia. El enunciado de la ley
47 de Toro tiene, a pesar de su minima extensioén, una amplia interpretacién. Primero, al

exponer «sea habido por emancipado» incide en que se trata de un procedimiento distinto
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del especifico de la emancipacion, pero recalcando quelas consecuencias son las mismas, el
abandono permanente de la patria potestad. Por otra parte, siendo matrimonio y emanci-
pacién dos métodos diferentes tienen algunas caracteristicas similares. En la teoria, en los
dos tiene que darse el consentimiento voluntario tanto del padre como del hijo, por lo que
el matrimonio puede ser visto, desde esta perspectiva, como una emancipacién aceptada
por padre e hijo. Segundo, se seflala que el matrimonio libera de la patria potestad a hijos
e hijas, sin distincién. Ello es especialmente relevante en el caso de las hijas, ya que al ser
tenidas por emancipadas permite que la dote recibida para el casamiento sea catalogada
como un bien de su titularidad, que los padres donan o adelantan sobre sus futuras legi-
timas, y sobre el que el marido no puede disponer. No tendria sentido entregar una dote
a la hija, con lo que ello implica, si permanece en la patria potestad, ya que no ostentaria
propiedad alguna ni tendria la capacidad juridica para usufructuar sus utilidades. Lo mis-
mo se podria decir de las arras, que sin salir la esposa del dominio del padre seria este el
verdadero receptor de ellas. Y tercero, la inclusion de la velaciéon como requisito imprescin-
dible que viene a incidir en la sacralizacién del matrimonio (Rodriguez, 1990: 370), el cual
no es valido sin la correspondiente bendicién nupcial realizada por el parroco, en un acto
publico con la presencia de los padrinos de los contrayentes y testigos. Se representa, en la
velacion, el consentimiento de la iglesia a la unién de los conyuges y la integracion de los
mismos, con su nuevo estatus de autonomia, en el marco religioso, pero también social, de
la parroquia. Ademas, los preceptos canénicos seflalaban que sin la velacién el matrimonio
no podria consumarse, lo que podria ser alegado como motivo de nulidad. Es decir, lo que
estd seflalando la ley mencionada es que el matrimonio no solo tenia que estar acordado y

registrado, sino también consumado.

Dos datos sobre el matrimonio que reflejan su altisima significacién con respecto a la sali-
da de la patria potestad. El primero, la edad media para contraer matrimonio en la Espafia
del siglo XVIII se sittia en los 24,7 afios en los hombres y en 24,1 en las mujeres. Una media
que no debe ocultar que en el norte de la peninsula el casamiento suele atrasarse hasta los
24-27 afios, mientras que en el sur adelantarse a los 18-21 afios. Y también que, en las peque-
nas poblaciones rurales el matrimonio se contrae, de media, a los 25 afios; pero en las villas
y ciudades, con un ntmero de habitantes superior a 1000, la edad media del casamiento se
queda en los 21-22 afios. Es decir, 1o normal es acceder al matrimonio y, por ende, a la libera-
ci6én de la patria potestad, coincidiendo con la mayoria de edad o, incluso, algunos afios an-
tes (Paoletti, 2023: 45-49; Rowland, 1988). El segundo dato, a este acceso al matrimonio a una

edad temprana hay sumar el hecho de que la mayor parte de la poblacién se casa. El analisis
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delas cifras ofrecidas por el censo de Floridablanca de 1787, permite comprobar que sélo el
7,93% de la poblacién permanecia soltera después de cumplir los 25 afios, divididos en un
4,25% de los hombres y un 3,68% de las mujeres. Este minimo porcentaje, pero que suma
algo mas de 800.000 individuos, seguiria, salvo que el padre hubiera fallecido, bajo la patria

potestad, con las limitaciones vistas que ello conllevaba.

Tampoco recogian las Partidas el cese o disolucién de la patria potestad por el hecho de
que los hijos alcanzasen una determinada edad, en concreto los 25 afios estipulados para
ser considerado mayor de edad. Y ello es algo que ninguna ley va a modificar a lo largo de
la Edad Moderna. Cuando llegue el siglo XIX, los diferentes proyectos de Coédigo Civil (1821,
1836, 1851, 1869 y 1882) si incluiran la extincién de la patria potestad al llegar los hijos a la
mayoria de edad, pero, al no ser aprobados, este sustancial cambio no sera efectivo (Garcia
Vazquez, 2021). Asi, el proyecto de Cédigo Civil de 1821 estipulaba en el articulo 378, apartado
49 que se disolvia la patria potestad «por haber cumplido los hijos la edad de 25 afios» (Pro-
yecto, 1821: art. 378). No sera, por tanto, hasta la aprobacién del Cédigo Civil de 1889 cuando
se aplique, en funcién de sus articulos 314 y 320, la emancipacién por razén de alcanzar los

hijos la mayoria de edad, que se establece en los 23 afios.

Numerosas investigaciones referidas a estas cuestiones en la Edad Moderna asumen y dan
por hecho que los hijos al alcanzar la mayoria de edad salen de la patria potestad y son
auténomos, aunque, como se ha dicho, la legislaciéon no lo corrobore. Gacto (1984: 51), en
su muy citado articulo sobre el marco juridico de la familia castellana, seflala como una
modalidad de emancipacién «la legal o automatica, producida por el hecho de alcanzar el
hijo la mayoria de edad que termina siendo la sefialada por las Partidas, 25 afios», plantea-
miento que ha sido aceptado y repetido por la comunidad cientifica, aunque las fuentes

documentales ofrezcan informaciones que lo contradicen.

Por ejemplo, la existencia de normativa que recalca la dependencia de los hijos, aunque
sean mayores de edad, si se encuentran bajo la patria potestad. Asi, leyes ya apuntadas en
esta investigacion, como la de Felipe II que prohibe a los hijos bajo la potestad paterna,
aunque tengan mas de 25 afios, «obligarse por si ni por otra persona en dinero, cosas que
se cuentan, miden y pesan u otras» (Hernandez, 2003: 216); y la que hacia beneficiarios a
los padres de las exenciones fiscales otorgadas a los milicianos, que podian tener hasta 40
afios, mientras estos «se mantuviesen bajo la patria potestad» (Recopilacion de las ordenan-
zas, 1745:168). O lanorma por la que Felipe IV, en 1623, al regular las franquicias otorgadas a

los que se casan, establece que «a los que, teniendo veinticinco afios cumplidos, estuvieren

BIBLID [2445-267X (2025), 37, 8-34]



JESUS MANUEL GONZALEZ BELTRAN

por casar, seles puedan echar las dichas cargas y oficios concejiles, y ellos tengan obligaciéon
a admitirlas, aunque estén en la potestad y casa de sus padres» (Nueva recopilacion, 1567:
libro v, Titulo I, ley XIV).

Sin olvidar las manifestaciones que se encuentran en numerosos documentos notariales
en el sentido de recalcar la total autonomia del otorgante, selalando que no se encuentra
bajo la patria potestad, lo cual se justifica, en bastantes ocasiones, al incluir el dato de su

estado de casado o del fallecimiento del padre.

Una prueba irrefutable de que la liberacién de la patria potestad no se consigue por la ma-
yoria de edad la ofrece el hecho de que la emancipacioén voluntaria se otorga, ademas de a
hijos menores, también a los que sobrepasan la edad de 25 afios fijada para dicha mayoria.
Paoletti (2022: 185) recoge una escritura de emancipacién a un hijo con 30 afios. Hernandez
(2003) otra escritura referida a un hijo con 33 afios. Hidalgo (2023: 129) retine 29 escrituras
de emancipacién autorizadas en Antequera durante el siglo XVIII, de las que 12 correspon-
den a hijos mayores de edad, de entre 25 y 43 afios. Y algo sobre esta cuestion parece revelar
el escribano Carlos Ros (1773: 295 y 342) cuando, en su Formulario de escrituras piiblicas, al ex-
poner los modelos de escrituras de emancipacién o manumision, presenta dos casos como
ejemplo y, en ambos, los hijos beneficiados sobrepasan la mayoria de edad: un hijo, de pro-
fesion herrero, con 32 afios y una hija que reside en un convento de clausura, sin profesar, y

dela que se dice tener mas de 25 afios.

Aunque, con estas pruebas concluyentes, es obligado desligar la patria potestad y su li-
beracién de la mayoria de edad, se sigue planteando una salida de la patria potestad al
alcanzar dicha mayoria. ¢Por qué? La respuesta puede estar en la percepcién que se obtie-
ne de una realidad social que puede ser compleja y, también, equivoca. En primer lugar,
muchisimos hijos lograban liberarse de la patria potestad por el matrimonio. Como se
ha visto, la mayor parte de los hijos realizan enlaces matrimoniales, los cuales se llevan a
cabo, de media, en torno a los 24-25 afos, lo que implica que menos del 8% de los hijos e
hijas se mantengan solteros después de los 25 afios. Por otro lado, por las condiciones de-
mograficas de la época, suele ser habitual que, cuando el hijo ronda los 25 afios, su proge-
nitor, que ya habria superado la cincuentena, haya fallecido. Sobre ello, Paoletti (2022: 254)
da el ejemplo de la localidad extremerfia de Valverde del Fresno en el siglo XVIII, donde el
60% de contrayentes declaran ser huérfanos de padre al celebrarse las nupcias. Unos hi-
jos sin padres que, al cumplir los 25 afios, dejan de estar sometidos a tutores y curadores,

remarcando su total autonomia.
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En conclusién, la imagen que proyecta la sociedad de esta época es que, a la edad de 25
afos, al alcanzar la mayoria de edad, casi la totalidad de los hijos pueden considerarse
libres de la patria potestad por las dos causas sefialadas en la legislacién: muerte del pa-
dre o por acceder al matrimonio. Ese pequefio porcentaje de hijos de familia, solteros y
dependientes de sus padres, no deja de ser percibido como una minoria poco represen-
tativa. A ello hay que afiadir situaciones familiares de cierta incoherencia que llevan a
interpretaciones que no se adaptan a la legalidad vigente. Paoletti (2022: 201), en su exce-
lente estudio sobre la juventud, recalca escenarios en los que la jefatura del hogar, en su
vertiente econémica, recae, por la norma, en el padre, pero en la practica, y ante los ojos
de la comunidad, es desempefiada por el hijo célibe que convive con él. Este aspecto le
lleva a hablar de una «emancipacién de facto». En efecto, desde un punto de vista practico
el papel dependiente del hijo se ha diluido, pero, legalmente, no existe la emancipaciéon
de facto, por lo que contintia bajo la patria potestad. También Hidalgo (2023: 132) seniala
como las emancipaciones voluntarias realizadas por los padres, en especial en el sector
del artesanado, a hijos mayores de edad, responden a una «formalizacién de un cambio
en los roles familiares». Es decir, hijos en la practica auténomos, que incluso mantienen
a sus padres, pero que se ven limitados en su actividad al estar bajo la patria potestad
legal. Como se ve en este Giltimo caso, la solucién a esta cierta incoherencia se resuelve en
el seno familiar mediante una escritura de emancipacién consentida por padre e hijo,
pero en otras ocasiones puede dar lugar a conflictos, que tienen como consecuencia la
migracion, la huida, el abandono del hogar familiar. Un acto de los hijos, y especialmente
relevante en las hijas, que Ofelia Rey (2025: 69) ve como de resistencia y califica, en el sen-
tido del término actual, como de emancipacién. Nuevamente estamos ante situaciones

de emancipaciéon factica, pero no legal.

Sobre estas cuestiones de la realidad social, que contradicen la norma, y en relacién con
la practica de abandono fisico del hogar apuntada por Rey, es de interés lo que, ya en el
siglo XVII, sefialaba Villalobos con respecto a si los hijos de familia, bajo la patria potes-
tad, podian abandonar la casa paterna y vivir de forma auténoma. El parrafo es bastante
revelador de algo que considera como un acto ordinario, de practica habitual, y, en toda
forma, admisible e, incluso, razonable. Asi, comenta que: «si el padre no tiene necesidad
del trabajo del hijo para alimentarse, no tiene el hijo obligacién en conciencia de morar
con €él (que es caso ordinario y pocos lo tratan), sino que puede irse de su casa a buscar la
vida donde le pareciere, que de lo contrario seria hacer esclavo a un hombre libre» (Villa-
lobos, 1646: 335).
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LA EMANCIPACION VOLUNTARIA Y CONSENTIDA. SUNORMATIVA

En aplicacion de la legislacion, Partidas y Leyes de Toro, los hijos huérfanos de padre, los que
contraian matrimonio, y los que alcanzaban algtin puesto relevante al servicio del rey o de
la iglesia, quedaban liberados de la patria potestad. Pero, atin la normativa, en concreto las
Partidas, siguiendo el derecho romano, regulaba otro procedimiento especifico para aban-
donar el dominio paterno: la emancipacioén. Generalmente se toma la parte por el todo y
se habla de emancipacién para referirse, en general, a la salida de la patria potestad por
cualquiera de las causas ya mencionadas y vistas en el apartado anterior. Pero, como se ha
sefialado, se trata de una férmula concreta por la cual puede «apartar el padre al hijo de su
dominio y patria potestad para que, sin que necesite de licencia suya, administre sus bienes
y hacienda, pareciendo en juicio, siguiendo sus pleitos, otorgando escrituras y ejerciendo

los demas actos que pueda obrar el legitimamente libre» (Ros, 1762: tomo I, 45).

Las Partidas, tal como se ha mencionado, es el cédigo legal que establece la regulacion de la
emancipacion, en concreto las leyes XV a XIX del titulo XVIII de la IV Partida (De Celso, 1540:
120; Berni, 1754: 73-74). El contenido de dichas normas, por el cual se fijan sus caracteristi-

cas y circunstancias, y se establece como debe realizarse el procedimiento, es el siguiente.

Aunque la emancipacién parte de una concesién paterna, debe ser voluntaria y consentida
por ambas partes, «constreflido no debe ser el padre para emancipar su hijo. Bien, asi como
no deben apremiar al hijo para emanciparlo» (Berni, 1754: 73). Dada la significacién del
acto, y sus consecuencias, el consentimiento se sitiia como un elemento fundamental, sien-
do incluso una novedad con respecto a la tradicién del derecho romano (Garcia vVazquez,
2021: 276). Para verificar dicho consentimiento se introducen en el acto de emancipaciéon
toda una serie de acciones y enunciados con un marcado simbolismo, siendo el mas tras-
cendente cuando el padre toma la mano del hijo y la suelta, para luego proceder a apartarlo
de su lado, mientras pronuncia que «le remite y alza el dominio y patria potestad que en
él tiene» (Melgarejo, 1756: 129-132). El hijo, cuya presencia es obligada, salvo licencia del rey,
debe aceptar expresamente la emancipaciéon y asi debe quedar recogido, con toda claridad,
en la escritura ptiblica y en el auto emitido por el juez con jurisdiccién sobre la localidad
donde residan los otorgantes. Y es que no basta con acudir a un escribano para dejar cons-
tancia escrita de la emancipacion, a efecto de probanza, sino que se requiere la autoriza-
cioén de un juez, que serd el encargado de constatar, entre otros aspectos, la libre voluntad
de padre e hijo.
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Aunque en un principio, con el tramite ante el juez local se concluia el procedimiento, se fue
introduciendo la practica de acudir al Consejo de Castilla a fin de obtener una sancién real
que diera mayor fuerza a la emancipacion; algo que efectuaban sobre todo los miembros dela
alta nobleza. Segtin Gacto (1984:51), en 1713, a fin de evitar las emancipaciones injustificadas,
dicha practica paso6 a ser una obligacién, sin la cual, y sin la aprobacién del Consejo, el proceso
iniciado seria considerado nulo y sin ninguna efectividad. La orden emitida por Felipe V, en
tal sentido, recalca los aspectos por lo que se habia tomado dicha decisién. En primer lugar,
hace una critica alo actuado por muchos jueces, que aprobaban las emancipaciones «sin exa-
minar las causas, ni reparar en los dafios y malas consecuencias que de tales actos se siguen
ala utilidad y bien ptiblico del Estado», dafio que se puede relacionar con cuestiones fiscales
y,como ahora se dirg, con el servicio militar. Y, segundo, se sefiala que dichas emancipaciones
vienen acompaifiladas de donaciones de bienes, sin ningan tipo de limitacién, lo cual tenia
una repercusion negativa en el futuro de los otros componentes de la familia, ya que muchos
delos hijos emancipados «no suelen después cuidar del socorro de los padres y totalmente se
niegan a los hermanos, habiendo sido estos defraudados asi en la emancipacién, como en la

donacién» (Novisima Recopilacién, 1800: tomo V, libro X, titulo V, ley IV).

En linea con este control estatal al abusivo uso anémalo de las emancipaciones, estaria toda
una serie de normas que limitan su aprobacion, en especial, como método para liberarse de
las obligaciones militares. Ya desde 1745 se han emitido 6rdenes para que las emancipacio-
nes de los mozos que quieren quedar exentos de los sorteos de reemplazo de milicias deban
ser aprobadas, también, por el inspector general de Milicias, pero no habian tenido un ajusta-
do cumplimiento. En 1767, Carlos III tuvo que emitir una real cédula, como consecuencia de
que muchos mozos habian utilizado el medio de ser emancipados por sus padres, «<tnuchas
veces en apariencia y las mas en perjuicio del comtn y de mi real servicio», para declarar
como no admisibles como causa de exencion las emancipaciones en las que no hubiera inter-
venido, durante el auto judicial, el procurador sindico local; o no hubieran sido aprobadas, al
menos seis meses antes, por el inspector general de milicias. Y ademas se ponian otra serie de
condiciones: el emancipado debia tener, al menos 24 afios, que «tenga en bienes raices, que ha
de cultivar por si, el valor de 11000 reales; y que viva en casa separada, independiente de otra
persona, contribuyendo como verdadero vecino» (Novisima Recopilacién, 1800: tomo III, libro
VI, titulo VI, ley VIII). No s6lo debia estar emancipado, siendo reconocido dicho estatus en las

diversas instancias locales y superiores, sino también vivir y ser tenido como tal.

Otro aspecto regulado es la edad en la que un hijo puede ser emancipado. En principio

las Partidas establecen que solo pueden ser emancipados los mayores de 7 aflos, aunque
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permite la posibilidad de que menores de dicha edad puedan serlo si media la correspon-
diente «licencia del rey» (Pérez, 1797: 204). Cuando se dispone la emancipacién de un hijo
que ya tiene 25 afios o mas se puede entender, sin debate, que alcanza una plena autono-
mia, ya que no se encuentra bajo la patria potestad y ostenta ya mayoria de edad, con todo
lo que ello implica. Pero ¢qué ocurre en los casos en que el emancipado fuera menor de 25
afios? /puede actuar, por la emancipacién, como si ya fuera mayor de edad? Algunos auto-
res, como Hernandez (2003: 221), seflalan que el hijo emancipado, siendo menor, precisa
el nombramiento de tutor y-o curador, aunque no explica en razén de qué normativa. En
la misma linea, Garcia Sanchez y Garcia Fueyo (Garcia y Garcia, 2011: 213) plantean que el
hijo emancipado «tiene una capacidad de obrar que depende de su edad biolégica, por lo
cual, si no habia llegado a la mayoria de edad, cifrada entonces y hasta el siglo XX en los
25 afos, necesitaba un curador, igual que el resto de los menores de edad» (Garcia y Garcia,
2011: 209). Para corroborarlo incluyen, en su investigacién sobre la emancipacién de un
menor de 17 afios, la escritura que éste realiz6 de nombramiento de un curador. En dicho
documento, elaborado en 1559, recalca el otorgante que es «persona emancipada, sacada
y apartada del poderio paternal del dicho su padre», pero que «por cuanto él es mayor de
catorce afios y menor de veinticinco, y para regir y administrar su persona y bienes tiene

necesidad de ser proveido de un curador», el cual designa a su voluntad.

Sobre esta cuestion la normativa no es nada concluyente e, incluso, se puede hablar de un
vacio legislativo que tuvo que ser suplido por la practica juridica. La legislacién, Partidas y
otras recopilaciones de la Edad Moderna, hablan de tutores y curadores que deben ejercer
sus funciones sobre menores huérfanos de padre o mayores incapacitados, pero no se dice
nada de los menores emancipados. Los tutores operarian hasta que el menor cumpliera 14
afios, en el caso de los ninos, y 12 afios, siendo nifias. Los curadores actuarian desde dichas
edades hasta que se alcanzaran los 25 afios de la mayoria de edad. Resulta contradictorio
otorgar la emancipacién a un menor de 12/14 afios para que, a continuacion, se le nombre
un tutor, que deberia ser su progenitor, al permanecer vivo. De todas formas, no es habitual
detectar emancipaciones para estos menores de 12/14 afios, los cuales no tenian, ni siquie-
ra, capacidad para testar o casarse. En cambio, las emancipaciones a hijos entre los 12/14
afios ylos 25 sison frecuentes. ;Requieren o no el nombramiento de un curador, tal como se
ha visto en el ejemplo anterior? En el caso de los menores huérfanos no emancipados, que
son los que, en teoria, necesitan curador, la ley establece que su nombramiento correspon-
de al propio menor, pero que éste no tiene la obligacién de designarlo si considera que no

lo precisa. Aunque, por otro lado, hay normas que obligan a servirse de un curador para de-
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terminadas acciones, asi, un individuo «no puede en juicio pedir cosa alguna siendo menor
de 25 afios» (Palomares, 1645: 88). Si aplicamos estos preceptos al menor emancipado, no es
contradictorio que nombre curador, en especial si es para cuestiones judiciales concretas,
los llamados curadores al litem. O que, a efecto de dar una mayor seguridad juridica a los
contratos y escrituras que formalizaran, lo hicieran acompafiados de un curador. Ademas,
dichos curadores estarian sometidos a la voluntad del menor y no al contrario, y asi lo re-
flejan los tratados que recogen la capacidad que tienen los menores emancipados, ya que
«estos tales son habidos por mayores de edad» de nombrar, cesar y pedir cuentas al curador
(Palomares, 1645: 89).

Ya en el siglo XIX, la edad para esta emancipacion empez6 a ser revisada, pues se conside-
raba una anomalia que se concediera a hijos que apenas habian salido de la infancia. El
proyecto de Codigo Civil de 1821, que no tuvo vigencia, recogia en su articulo 381 que la
emancipacién no podria ser dada por el padre, o la madre a falta de éste, hasta que el hijo
no cumpliera los 20 afos. A dicha edad se consideraba al hijo ya capaz de administrar su
propiavida con plena autonomia. Tanto es asi, que se proponia una nueva via de emancipa-
cién, concedida por el rey a instancia del posible emancipado. Pero no lo seria por la linea
de alegar un mal comportamiento o crianza por parte de su padre, sino por «causa justa»,
la cual se interpretaba como «la conducta reglada del hijo, teniendo al mismo tiempo co-
nocida habilidad para dirigir una labranza u otro establecimiento industrial, o si fuera so-
bresaliente en alguna profesién u oficio para subsistir sin el auxilio de los padres» (Proyecto,
1821:arts. 381-383). En el Codigo Civil de 1889, que si entr6 en vigor, se rebajaba la edad para
conceder esta tipologia, convenida de emancipacion, a los 18 afios. Pero, como una especie
de compensacion, que marca una tendencia muy conservadora, que llega a conectar con los
postulados del extinto Antiguo Régimen, establece, en su articulo 317, amplias limitaciones

a los emancipados menores de edad:

La emancipacién habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor;
pero hasta que llegue a la mayor edad [establecida en los 23 afios], no podra el emanci-
pado tomar dinero a préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles sin consentimiento
de su padre; en defecto de éste, sin el de sumadre, y por falta de ambos, sin el de un tutor.
Tampoco podra comparecer en juicio sin la asistencia de dichas personas

Con estos postulados se entiende, y se resuelve en parte, la disquisicién que se habia plan-
teado anteriormente sobre el nivel de autonomia de los menores emancipados y la obliga-

toriedad de tutores y curadores.
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Otra cuestién recogida por la normativa castellana de la emancipacioén es la referida a si
una vez otorgada por el padre y aceptada por el hijo, y realizados todos los tramites admi-
nistrativos, era reversible. Como casi todo en derecho, la respuesta nunca es absoluta. Al
igual que el hijo casado no volvia a la patria potestad por quedar viudo, pero si podia ha-
cerlo si el matrimonio, por cualquier aspecto, se declaraba nulo; el hijo emancipado salia
de la patria potestad de forma permanente, salvo que fuera ingrato con su progenitor, pues
entonces la emancipacién quedaba invalidada. Se trata de una reminiscencia del derecho
romano que las Partidas recogen y ninguna normativa posterior anula, maxime cuando esa
posible ingratitud adquiere un caracter no solo legal, sino también religioso, de incumpli-
miento de los deberes cristianos de los hijos. ¢Qué se considera ingratitud? Siguiendo la ley
XIX, titulo XVIII, de la Partida IV, los tratadistas reiteran que se considera como tal cualquier
accion por la que se deshonre o injurie al padre de palabra o de hecho (Pérez, 1797: 205). Un
asunto delicado que tendria que dirimirse en los tribunales, atendiendo, como ya se ha se-

nalado otras veces, a las peculiaridades de cada caso e implicados.

Para terminar este recorrido legal sobre la emancipacién, hay que retomar los aspectos eco-
noémicos. El hijo, al ser emancipado, sigue poseyendo y administrando, en caso de tenerlos,
sus bienes castrenses y cuasi castrense, a los que ahora puede sumar los bienes adventicios
que vayan adquiriendo. Pero ¢qué acaece con los bienes adventicios obtenidos durante su
permanencia en la patria potestad? Al contrario de lo que ocurria en caso de contraer ma-
trimonio, que las Leyes de Toro legislaron para la entrega total de los mismos, dichas leyes
no cambiaron lo estipulado en las Partidas, que permitia al padre quedarse con la mitad
del usufructo de dichos bienes, como recompensa o compensacion a la decisién que habia
tomado de conceder voluntariamente la emancipacion al hijo. En la practica la mayor parte
delos padres renuncian a dicho derecho y entregan al hijo todos sus bienes adventicios, en
especial si se trata de un patrimonio inmobiliario o facilmente cuantificable proveniente
de herencias y legados. Mas raro era devolver al hijo las cantidades derivadas de su trabajo
y aportadas al nticleo doméstico. Pero, estas emancipaciones también fueron aprovecha-
das por los padres para transferir a los hijos determinados bienes o cantidades en forma
de donacién o de adelantos sobre las legitimas. En su estudio sobre las emancipaciones en
Antequera, Hidalgo (2023: 133) detecta estas aportaciones de bienes en un 70% de los casos,
aunque la cuantia media de las mismas no es muy elevada, en consonancia con la categoria
socio-laboral de las familias participes. Ya se ha comentado como una de las causas formu-
ladas por la monarquia para exigir la validacién de las emancipaciones en el Consejo inci-
dia en el abuso de algunos padres con estos adelantos y en las repercusiones que podian

tener sobre la economia familiar. Habria que ver hasta qué punto ello era asi.
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AMODO DE CONCLUSION

Del estudio de la normativa castellana sobre la liberacién de los hijos de la patria potestad

durante la Edad Moderna se desprenden algunas conclusiones de interés.

En primer lugar, la permanencia de la regulacion legal, que se establece en el siglo XIII con
las Partidas, fruto de la adaptaciéon de un recuperado derecho romano, y que llegara, casi
sin modificaciones, a la segunda mitad del siglo XIX, con la promulgacién del Coédigo Civil
de 1889. Dicha permanencia es muestra significativa de una ordenacién social reacia a las
innovaciones, maxime cuando estas pueden afectar a los componentes de la familia, insti-
tuciéon primordial en el esquema establecido y mayoritariamente aceptado. Aunque, como
se ha visto, frente a la rigidez de las normas, se articula una adaptacion, de hecho, de situa-

ciones facticas de emancipacion.

Segunda, no se puede entender lo que puede significar salir de la patria potestad sin co-
nocer lo que esta implicaba de control y limitacién para los que se encontraban someti-
dos a ella, denominados hijos de familia. La intervencién paterna es palpable en el aspecto
econoémico, administrando los bienes del hijo y los ingresos que pudiera obtener con su
trabajo, aunque la existencia de bienes castrenses y cuasi castrenses podia dar cierta per-
sonalidad y autonomia patrimonial al hijo. Pero estos casos son muy escasos. También el
dominio paterno se muestra en la estrategia de reproduccioén social de la familia, en espe-
cial al decidir si el hijo debe contraer matrimonio y, en caso afirmativo, con quién. De forma
habitual se establece una correspondencia entre eleccién del matrimonio y honor familiar,
pero no hay que olvidar que el matrimonio libera al hijo de la patria potestad, y ello tiene
consecuencias, la principal el traspaso de bienes, que pasan a ser administrados por el hijo,
y fundamental, por la hija que contrae matrimonio. A este control paterno hay que sumar
las limitaciones legales a los hijos de familia para su intervencién en cuestiones judiciales
y, muy importante, para contratar o llevar algiin negocio, aunque la practica empieza a ser

algo flexible en este apartado.

Tercera, lalegislacion, desdelas Partidas, establece que el hijo abandona la patria potestad
por muerte fisica o civil del padre; por desempefiar determinados altos cargos de la admi-
nistracion civil, militar y religiosa, en base al conflicto de autoridad, de potestad, que ello
podria conllevar con el padre; y por sentencia judicial, si se probaba que el progenitor no
cumplia como tal o se sobrepasaba en sus atribuciones. Las Leyes de Toro introducen que,

por el matrimonio, el hijo y la hija fueran tenidos por emancipados, férmula que se con-
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vierte en la mas utilizada para liberarse de la patria potestad, de ahi el primordial papel
que se otorga al padre para autorizar las nupcias. Mediante el matrimonio los hijos varo-
nes no solo salen de la patria potestad del padre, sino que constituyen su propia patria
potestad y se convierten, a ojos de la comunidad civil y religiosa, en un nuevo miembro

plenamente independiente.

Un cuarto aspecto es el relativo a la percepciéon errénea de que en la Edad Moderna los hijos
se emancipaban al alcanzar la mayoria de edad, los 25 afios, lo cual ha quedado totalmente
rebatido. Otra cuestiéon es que la percepciéon de la realidad social parezca corroborar este
equivoco. A la edad de 25 afios la mayoria de los hijos o se han casado o su padre ha falleci-
do, incluso se han producido los dos hechos, por lo que, salvo un pequefio porcentaje que
no alcanza el 10%, todos se encuentran fuera de la patria potestad. Igualmente, por el ciclo
de vida, no es raro encontrar hijos bajo la patria potestad, pero que son los que llevan las
riendas econémicas de sus familias, ya que su padre, al tener una edad avanzada, no puede
ya trabajar o dedicarse eficazmente a la gestién del patrimonio. Es una emancipacién de

facto, aunque no reconocida legalmente.

Y quinta, todavia ese pequefio porcentaje de hijos, que no se casan y que mantienen a sus
padres vivos, pueden salir de la patria potestad mediante la emancipacion, la practica
legal voluntaria por la que el padre libera al hijo de su dominio y el hijo asi lo acepta. En
la misma es fundamental el consentimiento de ambas partes, lo que lleva a establecer un
procedimiento formal para su realizacién, con la supervisién del juez y de testigos, a lo
que se anadiria, ya en el siglo XVIII, la aprobacién real tras la correspondiente instancia
al Consejo de Castilla. La normativa no llega a discernir claramente si los hijos menores
emancipados llegan a tener una autonomia plena, aunque parece que si, tal como si se
hubieran casado, lo cual no quita que en algunas ocasiones se recurra a la figura del cura-
dor al objeto de dar mayor fuerza y seguridad a los contratos realizados o para proceder

en los pleitos.

Quedaria por dilucidar un tema destacado, ¢por qué recurrir a este medio extraordinario
para abandonar la patria potestad? ¢por qué esa conveniencia, al menos aparente, entre
padre e hijo para formalizarla? Pero ello no era el objetivo de esta investigacién centrada en
la normativa, por lo que en un futuro trabajo se ampliaran estas cuestionesy otras relativas
a la aplicacién practica en la sociedad de la época del tipo especifico de la emancipaciéon

voluntaria y consentida.
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