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CAPITULO I. 

PRl:\TCIPIOS GE~ERALES. 

116. La palabra ausente tiene un sentido técnico en de­
recho. En 01 lenguaje vulgar se dice que una persona está 
ausente cuando se ha alejado ,le su moraua, ue su resi,len­
cia ordinaria. Esta es la uefinicion que da el Diecinnario de 
la Acaoemia_ En esta acepcion, la ausencia no implica la 
menor incertidumbre de la vida, del que no se encuentra 
en el lugar en que hahitualmente reside. Lo mismo pasa 
re~pccto oe los (Iue están ausentes, en el sentido de que 
no están donde deberian e,tar. El código tle Napoleon los 
llama no presentes. As!, segtln los tlÍrminos del art. 819, 
si cuando se ahra Ulla sUCOSiOll, no están presentes todos 
los hereder,,", pueden ponerse los sollos. En este caso, se 
hace la particion s""gun las reglas pl'cs~ritas por la ley, en 
interés de los no jJl'csenles (art. 840). Aunque no e!\tén 
presentes los herederos, l1iIlgun~ duda sarge acerca tic su 
existencia. No sucedo lo mismo respecto oe los ausentes 
de 'lue trata el título IV. Estos hall desilparc,:ido de su do­
micilio o resiuencia sin dar noticia de su pcrsona, lo que ha­
ce que haya incertidumbre sobre su vida ó su muerte, y va 
ereeiendo la incertidumllre it medid:l que se prolonga este 
estado de cosas. 

1 i 7. ¿Por qué la ley se ocupa de los ausentes? Importa 
oil' sobre este punto á los autores del c6digo civil. Portalis 
contesta, que la humanidad es la que da aliento á la solici-
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tud del legislador. Más que nunca, dice, en log tiempos 
modernos, la ausencia debe llamar la atencion y la vigilan­
cia de las leyes; porque hoy la industria, el comercio, la 
aficioll á los descubrimientos, el cultivo de las artes y las 
ciencias, poncu eu constante movimiento á las personas. 
Debe protegerse de una manera especial;i los que se en­
tregnu á viajes dilatado,; ya empresas peligrosas, para traer 
IlJego á su patria las riquezas y los couocimientos que han 
adquirido, merced á grandes esfuerzos y con peligro de su 
vida (1). Segun Portalis, estaria en el interés de los au­
sentes que el legislador estuviera obligado á intervenir en 
esto. En igual sentido se expresa Bigot··Préamcneu, al ex­
poner los motivos del tilulo de la Ausencia. «El títnlo de 
los Ausentes, dice este autor, ofl'cee los ejemplos más pal­
pables de esta admirable vigilancia de la ley, que pa­
rece seguir paso (1 paso á cada individuo para protegerlo luego 
que se encuentre en la imposibilidad de defender su persona 
ó de administrar sus Ilienes. Esta imposibilidad puede re­
sultar de la edad ó de la falta de razon, y la ley la prevé 
para las tutelas. Tambien puede provenir de que el inui­
viduo ausente no está ya en posibilidad de velar por sns 
intereses (2).» 

Los autores del código asimilan, pues, al ausente con el 
menor y el que está pdvadü de sus doredlOs; es decir, con 
las personas incapaces. Existe, en efecto, alguna analogía 
entre los ausentes y los incapaces. El (¡ue no se Bncuentm 
en el lugar en que está el centl'O de sus negocios, y á quien 
circunstancias imprevistas y excepcionales impiden liun dar 
noticia de su persona, está en la ausoluta imposibilidad de 
aur¡liuistr.1f no sólo sus bienes, sino los delllit10 que acaba 

r,:';) Pt,n:di::, Ex:p¡'),(ieion g-lHIOT'ül do! ",i,.l(lIlW del Código civil, h3dm 
I!JI I¡L Rtl."\ion dtJI Cuerpo IL·gi8Iat.Í\~o (td 3 frim:.trío ano X (Lovr(\ ;t. lQ, 
p. 192, núm. 16). 

2 Locré, Legis/acion civil, t. Il, p. 251, núm. ]. 
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de nacer y los del mayor atacado de enajenacion menlal. Es, 
pues, justo 'lue la ley vele por los intereses de los ausentes, 
como vela por los de los menores y de los incapacitados. 
Hay, no obstante, una diferencia considerable. La ha 
señalado el orador riel Tribunado. «No se debe, dice, com· 
parar ú los ausentes COII 1m; menore-; 1,) dóbil de su edad 
y la naturalrza, son I"s que han colocado ú éstos en la im­
posibilidad de obrar y defender sus derechos; y contra es­
tos obstúculos, 110 pueden tomar precauciones. Por el con­
tral'io, siendo la ausencia generalmente voluntaria, los au­
sentes merecen rnénns favor 'lue los primel'os (n.)) lIé 
aquí por qué la prescripcion no se opone contra lo, O1en0-
res, y sí contra los ausentes. 

Existen otras diferencias entro los ausentes y los mono­
res. Cuando la ley organiza las tutelas, se preocupa exclu­
sivamente de los menores y de sus intereses. Segun el pa­
recer (le los 'lradores del gobierno, lo mismo pasaria con 
medidas 'lue la ley prescribe en caso de ausencia. Esto no 
es exacto. Hay primero un inter<~s social que es evidente, 
puesto quo los ausentes tienen IJiones y (Iue la sOúÍedad de­
be vigilar que las ri'lnezas, producto del tralwjo, no se 
pierdan pOI' falta de cuidado y eJe vigilancia. g,tit dcs­
pues el interés de los terceros, que tamhien es muyevi 
dente: tales son los acreedores y los SOCi'lS. Hay, por úl­
timo, el interes de los presuntos heredel'os, (1ue la ley to­
ma en cOllsiJeracioll, porque les lh el derecho de pedil' la 
toma de posr,sion de los bienes Jel ausente. Cosa notalJle, 
el interés tic los hernleros es el que representa el papel 
principal en la doctrina; este intorés es el que ha herho na­
cer las cuestiones m;'lS tlifkiles, mil;ntras cn la mcnte del 
legislador, tal como la eXl'lican los discursos de los orado­
res, no aDró el interés de los herederos del ausente; no se 

1 Discurso do llllguct, en la. t't'Hion del Cuerpo l('ghdatin\ del 24 
ventosJO afio XI (Locré, t. lIt p. 27,1, núm. 24). 
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habla de ellos cuando se trata de j l1stifiear la intervencion 
del legislador en materia de ausencia. Esto nos revela ya 
el esplritu de la ley, de la cual, en concrpto nuestro, se 
han separado singularmente los autores: el interés del au­
sente es lo dominante en la teoría de la ausencia. 

H8. Tiene que s~carse una primera consecuencia de es­
ta nocion de la ausencia, y es la de que el titulo del códi­
go sobre los ausentes, no se aplica á los no presentes. 
Asl se ha dicho y repHti,lo en el consejo de Estado (1). Eso 
es por lo demás de suma evidencia. Si la ley prescribe me­
didas en favor de los ausentes, es porque están, en cierto 
sentido, incapaces; en heuho, se necesitaría decir más: lo 
más frecuentemente están muertos. lIay, pues, imposibi­
lidad ausoluta en que los ausentes dirijan la administra­
cion de sus hiene,. No sucede lo mismo con los no pre­
sentes; éstos viven, saben que tienen intereses que cuidar, 
y les corresponde velar por ellos. La sociedad no tiene ra­
zon alguna para intervenÍl', áun cuando los interesados 
abandonaran el cuidado de sus negocios. Efectivamente, 
la sociedad no tiene calidad pam obmr, sólo porql1e los iR­
dividuos no lo haceu ó lo hacen mal. Su derecho E'S ser 
negligent~s, en el sentido de que el propietario es libre, 
puede usar y abusar; puede, si asl le conviene, no usar Ó 

hacer mal uso de los dones de la fortuna ó de los produc­
tos de su trahajo. La sociedad atentaria á la lihertad, si se 
mezclara en los negocios de los particulares. Por lo mismo, 
la ley uo lo hace más que en raras excepciones. Ya hemos 
citado el caso en que se aure una sucesion, estando intere­
sado en ella un no present~; el interés de los coherederos 
exige en ese caso, lo mismo que la del heredero que no es­
tá en el lugar, que pneda hacerse la particion, y que en 
consecuencia, la ley toma medidas en interés de los no pre-

1 V éUllAO loa testimonios coleccionados por Da.lloz, R 'pertorio, cn la 
palabro. Ausentes, núm. 93. Este es un artículo muy LÍetl escrito, 
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sentes. Hay otro 9jemplo análogo en la ley de 28 de Sep­
tiembre oe 179t, que dice (seccion V, tit. 1°, art. 1°): «La 
municipalidad proveerá á nacer guardar la cosecha de un 
cultivador ausente, enfermo ó privad" accidentalmente de 
poderlo hacer él mismo, y que reclame ese socorro; t<:lnien­
do cuidado de que este acto de fraternidad y proteccion de 
la ley, se ejecute con los menores gastos.» La excepciono 
confirma la regla. Si intel'viel!e la ley para hacer guar,lar 
la cosecha de un no presente, 6 para llegar á la particion 
de una herencia, es porque esto puede hacerse sin que nin­
guno penetre en la vida intima, en los secretos de familia, 
miéntras que esto seria inevitable cuando la socie,lad ll1a­
nejara todos los negocios de una persona que descuida sus 
intereses. Así, vemos que la ley no interviene sólo cuando 
hay ausencia propiamente dicua, sino tambien (mando hay 
absoluta necesidad. 

119. ¿Cuáles son las medidas que la ley prescribe "n 
caso de ausencia? V ~ri311 segun la duracion de ésta. La 
ley distingue tres períodos: la prcsuncion de ausencia, la 
declaracion de ausencia seguida de la toma de posesion 
provisional (le los bienes del ausente, y la toma de po­
sesion definitiva. 

La presuncioll de ausencia comie~za con la desaparicion 
del ausente ó con sus últimas I'loticias, y dura hasta la de­
claracion ele ausencia. Como esta no puede tener lugar si­
no despues de cinco ;, once ailos, segun que 01 ausente ha­
Ja dejado 6 lIO procurilcion, resulta que el primer período 
dura cuando ménos de cinco á onee aflos. Está bien ca­
racterizada con la expresion de lJ1'c8uncion de ausencia. 
En ella lIO hay ausencia todavia; la pe~sona que ha des­
aparecido y que no da noticias SLipS, nada más se presu· 
me ausente. Eso 'Iuiere decit·, segun lo explica Digot­
Préameueu, que en tal caso no h'l lugar, en gAnoral, á 
tomar medidas para la administracion de sus hienes. «No 

r. da D.-Tomo 1l.-15 
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está considerado, dice, que la persona alejada lo esté en 
detrimento de sus negocios .• ¿Qué hay, pues, que hacer 
en este primer perlado? Abstenerse, ¡j no ser que haya 
necesidad úe obrar. ¿Quién juzgará si hay esta necesidad? 
Los tribunales. Se necesita que obren en el particular con 
la mayor prudencia, agrega el orador del gobierno. El do­
micilio de los ciudadanos es un asilo sagrado; á pesar de 
su carácter respetable y de la confianza que merecen, los 
magistrados no deben penetrar en él si no es con extrema 
reserva y con el solo objeto de proteger al ausente. Se 
trata úe garantizarlo de los inconvenientes de su ausencia; 
débese, pues, cuidar de no interrumpirlo indiscretamente 
en el ejercicio de sus der.1chos. Lo cual quiere decir que 
durante el periodo de la presuncion de la ausencia, la ley 
se preocupa exclusivamente del interés del ausente (1). 

120. Cuando han trascurrido de cinco á once afias des­
de la desaparicion ó últimas noticias de una persona, pue­
de ser declarada su ausencia. Este segundo perlado dura 
treinta afIas, á partir del juicio que declaró la ausencia; 
puede concluir ántes de ese término si han pasado cien 
aüos desde el nacimiento del ausente. Despues de la de­
c1aracion de ausencia, los presuntos herederos del ausente 
son puestos en posHsion provisional de sus bienes. Impor­
ta determinar de uua manera precisa el carácter y el obje­
to ne esta toma de pose,ion. La ley se sirve de una expre­
sion muy significativa para delinirlo. "No es más que un 
depósito,» dice. Ahora IlÍen, el depósito se hace en inte­
rés del depone:lk Es pues Gn interé. del ausente como la 
ley organiza la toma provisional. Vamos ú oir á los au­
tores del código; conlirmarán lo que dice el texto. Bigot­
Préameneu, despues de haber Justificado que, habiendo si­
do abandonados los bienes del ausente durante cinco aMs, 

1 Bi,g-ot· Prénrncncu, Ex-posicivn .de los motivos (I.Jocré, t. U, p. 
252, núm. 8 y p. 251, núm. 2). 
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antes de que los herederos pudiesen ser puestos en pose­
sion, agrega que esta formalidad "no es más que un acto 
de conservacion rundallo en una necesidad constante, y 
para el ausente un acto de proteccion que pone su patrimonio 
acubierto de una pérdida que se haria inevitable (1).» 

Como :\ los presuntos herederos es á los que pone la ley 
en posesion provisional, pal'ece 'jU" en illton!s suyo so­
bre touo fija la atencion el legisl:ulor en este segundo 
periodo. Plldda decirse que haciénJose cada dia más pro­
bable la defullcion del ausente, ha r1ehiJo teuer en cuenta 
la ley los derechos eventuales ([ue correspenden á los de­
reches del ausente, y que bajo este titlllo los pone en \,0-

sesion de sus bienes. La pro\labilidad II~ la Illuel'le y los 
derechos ú que da cabiua, están tomados el'ectivamente en 
consideracion por el legislador; pero las declaracione,; bas­
tante positivas Ile los antorAS del código civil tlan te,ti­
llJonio de que si los herederos son puestas en posesion, es 
en interés del ausente, más bien que en el de los qne re­
ciben lus bicnes. }<;n el consejo de Estado dijo Tronchet: 
«que es útil para el ausente qne se eonfiara el secuestro' de 
sns bienes á los que tienen más interés en conservarlos; es 
así porqne desplles de cierto tiempo se concede ,l sus he­
rederos la tOllla de posesioll (2).)) Tarnbien eIL ese scntiJo 
explica Bigot-Préa.meneu la toma de posesiun provisional. 
Se tenia que decidir, dice, en lllanos de quién habian de 
ser puestos los bienes. Como Ita)' incertidumbre de la vi­
da, se bace más probable el derecho ,le los hererlllros, sin 
dejar de ser eventual; y puesto qne los bienes han de pa­
sar á otras manos distintas de las del propietario, los here­
deros se presentan eon un título ([atmal • .le I'l'del'oncia. 
Nadie puede tener m:is interés en la conse1'vClcion y bue-

1 Lou'¡\ J'¡':JI,~/::(''')II un/o t. II, p. ~;",¡-1, 11úm. J8. 
2 Stlf:.ioll uel (:onrll'jo ue E:-Itado dd lli f'l'udid()1' :tflO 1 X (LO('I'~ t. 

1I, p. 215, núm. 18).' , 
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na administracion de esos bienes que los que han de 
aprovecharse de ellos si no vuelve el ausente (i). 

Eso es clarlsimo; no se trata todavla más que de con­
servar los bienes del ausente y de administrarlos. Bus­
cando la ley los mejores administradores, da la preferen­
cia á los herederos sobre los extraños; no es que les con­
fiera desde luego los bienes del ausente, pero están llama­
dos á aprovecharse de ellos si el ausente no vuelve; tienen, 
pues, interés en administrarlos bien. La ley no se confor­
ma, sin embargo, con esta garantla. El orador del gobier­
no dice que toma contra los herederos puestos en posesion 
las mismas precauciones que contra un extraOo; que exige 
las mismas formalidades que para un secuestro ordinario, 
inventario, venta de los muebles, empleo del dinero y cau­
cion (2). 

A primera vista parece contradecir esta teorla la dispo­
sicion del código que concede á los herederos puestos en 
posesion una parte notable de los frutos, cuatro quintos ó 
nueve décimos, segun la duracion de la ausencia. ¿Se con­
cede semejante indemnizacion á simples administradores? 
¿Y por qué va en aumento la indemnizacion á medida que 
se prolonga la ausencia? ¿No es porque los poseedores son 
considerados como herederos más bien que como admi­
nistradores? ¿No es esto, pues, reconocer Sll det'echo so­
bre la herencia del ausente, derecho que cada dia se hace 
más probable? Esta interpretacion parecia muy plausible; 
sin embargo, no reside en ella la teorla de los autores del 
código civil. Escuchemos á Portalis: «Todo ellavor debe 
ser para el ausente; sus herederos sólo pueden tenerlo 
en la consideracion de su 'interés.» Tal es la razon por 
que la ley concede á los herederos una parte notable 

I Bigot-Pl'éameneu, Exposicion de los IllMivOH (IJOÚl'é, 
255, núm. 20). 

2 Locré, Legislacion civil, t. IJ, p. 256, núm. 21. 

t. U, p. 
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de los frutos. "Como los hombres se llevan del interes, 
continúa Portalis, conviene dar á los herederos del auson­
te algunas ventajas que los determinon á hacerse adminis­
tradores de sus biene3 (1).» Se temia que los herederos 
rehusaran encargarse de la administracion, si 110 se aña­
diera á ella una ventaja consiJerable. Si esta ventaja va 
en aumento, es debido en part.e á '1ue ca,la aÍlO se hace 
más incierta la existencia del ausente; Bigot.Pr(nmeneu lo 
dice, pero agrega otras raZODes, lo que prueba r¡ue no es 
ese el motivo determinante: el orador habla del aumento 
del depósito, de la duracion continua de los cuidados, y 
hasta de las desgracias que pueden experimentar los here­
deros (2). 

Hay una consideracioo concluyente contra los horede­
ros, en el sentido de que prueba hasta la evidencia que la 
ley no 1'\8 reconoce niogun derecho durante el segundo pe­
riada de la ausencia: esa consideracion es la de que los pre­
fiere al esposo presente, comun en bienes. Si se opta por la 
continuacion de la comunidad, los herederos 00 son pnestos 
en psesion. Es evidente que si el designio del legislador era 
que los herederos tenian un derecho como tales, despues de 
la declaracion de ausencia, el cónyuge no podria impedir 
el ejercicio de ese derecho. Si la ley le da esta facultad, 
es porr¡ue realmente \la reconoce en los herederos derecho 
alguno. Thibaudeau lo dijo en términos expresos en el 
consejo de Estado: «Los herederos no tienen, en ese ca­
so, ningun derecho personal; no disfrutan todavía más 
que por el ausent,~; entran de una manera provisional en 
sus derechos, y tiellen á su cargo sus obligaciones (3).» Hé 
aquí por qué la ley. da la preferencia al cónyuge; existe 

1 Sosia n del consejo de E,tnclo del 24 fl'uctidor afio IX (l.ocre, t. 
Il, p. 227, núm. 27). 

2 Bigot.Préameneu, Exposicion do 1m! motivoa ([.Joeré, t. n, p. 
258, núm. 28). 

3 Se.ion del 24 tructidor aBo IX (Locré, t. JI, p. 228, núm. 32). 
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para él un contrato sinalagmático, dice Bigot-Préameneu, 
miéntras los herederos solo tienen nn derecho precar·'io y 
provisional (1). El esposo qua continúa la comnnidad go­
Z,a tamuien de los frutos, y su derecho va igualmente en 
aumento como el de los herederos. Eso demuestra que el 
goce de los frutos no está fundado en el derecho de los que 
los perciben, porque el derecho del cónyuge, léjos de ha­
cerse más probable á medida que aumenta la ausencia, va 
á ménos cada dia. 

121. A decir verdad, el derecho de los herederos ~obre 
los bip,nes del ausente empieza hasta el tercer perIodo 
de la ausencia; entónces es cuando son puestos en pose­
sion, sin que pueda impedirlo el cónyuge presente, y es­
ta posesion es definitiva. Lo es en el &entido de 'lue 
el estado precario del segundo perIodo da lugar á medi­
das que tienen por fundamento el derecho de los presun­
to' herederos. Su suerte está fijada, dice Bigot .Préameneu, 
porque tndas las probabilidades, desplles de treinta y cinco 
afios de ausencia cnando ménos, esta n por la defuncíon del 
ausente. El illterl:Í, público exige que SllS bienes vuelvan 
á entrar en movimiento; se necesita, pues, que los poseedo­
res estén considerados como propietarios respecto á terce­
ros, y que puedan enajp,nar los hienes del ausente. ~in 

embargo, lÍun en este último perIodo no seria exacto decir 
que e.ti abierta la sucesion Jel ausente. En efecto, la su­
cesion no Stl abre sino por la'muerte, y la ausencia, por dí­
latada 'jue sea, no es más que una prouabilidad de muerte. 
Para que la probahilidad se convirtiese eu certidumbre, seria 
necesario que la ley hiciese de ella una presullcioll de muerte. 
Ahorabien, la ley no presurne nunca la muerte; no hay, pues, 
apertura de herencia, hay simplemente toma de posesion, 
como se expresa la ley, y si esta toma de posesion es deCi-

1 Bigot-Prél1menl'U, 'RxpoBicion de lo~ motiv(¡~ (J.Jouré, t. II, p. 
256, uúm. 23). 
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nitiva en lo que respecta á terceros, no lo es en "U anta al 
ausente; si éste vuelve, caen por tierra todas las medidas 
tomadas en razon de su ausencia, aunque calificadas de 
definiti I'as, 

122. Sentamos eu principio que nunca hay presuncion 
de muerte, y que por tanto los que entrau eH posesioll no 
tienen los derechos de los herederos. Este punto está, sin 
embargo, muy debatido, y debemos detenernos en él, 
porque toda la teoria de la ausellda está en litigio en este 
debate. Proudhon enseña, que á partir de la declaracion de 
ausencia, hay I'resuncion de muert'l. Se presume que el 3U . 

sente ha muerto, dice, porcJue la ley abre su sucesion;i sus 
herederos, y no hay su~esion de una persona viva. Se pre­
sume que ha muerto, puesto que se ponen en ejecucion las 
disposiciones,testamentarias que él mismo ha querido que no 
tengall efecto sino despues de su defuIll'Íon. Se presume que 
ha muerto, puesto que la ley exige q!le lodos los que tienen 
sebre sus bienes derechos subordinados á la condicion de 
su fallecimiento, pueden ejercerlos. Se presume que ha 
muerto, tocla vez que la ley ya no permite poner personalmen­
te en litigio ante los tribunales todas las acciones que deben 
intentarse contra lós poseedores (1). Esta doctrina es ohser­
vada por Delvincourt y Duranton (2), y ha sido consagrarla 
por una sentencia enérgicamente fundada de la corte de 
Nancy (3). 

Empero, la opinion de Proudhon es generalmente recha­
zada, y en la forma absoluta en 'lue la da, es inadmisihle. 
Basta recoruar Jo que es !lna presundon legal; es, dice el 

1. Pronuhon, T,'atado c'Jbre el r.<:[,¡J1) d,: las pf'/'snilfl.<I, t. Iv. p. !.!77 Y 
f:.i.t:uhlltc!". 

:J Ddvinconrt, ('U,"S1 ,Id ""digo de JYápoleon, t. IQ, p. 50 Y outn 7 
(€;dieion de 18;3-1-); llllranton, t. l~), nums. 408 y 43-t. 

:5 Sentencia de 31 de Eüero (le lE'33 (Dalluz, Repertorio, en la pnlu· 
bra Aust'ntes, núm. G{j9). 



180 DD LAS PERSONAS. 

arto 1349, una consecuencia que la ley deduce de un hecho 
conocido á otro desconocido. ¿Cuál es la ley que declara 
que se presume mucrto al ausente? En el derecho anti­
guo se presumia muerto al ausente cuando habian trascu­
rrido cien anos despues de su nacimiento; fundábase en las 
probabilidades que rigen la duracion de la vida humana. 
Pero el código no reproduce esta presuncion, y con justi­
cia. El mismo Proudhon confiesa que la presuncion de 
muerte no es más que provisional; ahora bien, ¿se concibe 
que se presuma muerta provisionalmente á una persona? 
¿Cómo es que lo absurdo de una muerte provisional no ha 
repugnado á un talento tan lógico como el de Proudhon? 
Si hay un estado definitivo, lo es con seguridad la muerte, 
y si hay una idea inconciliable con la muerte, es lo provi­
sional. 

Los textos que Proudhon alega se explican por la posibi­
lidad de muerte que es evidente, y que va aumentando con 
la duracion de la ausencia. Si la ley pone en poses ion á los 
heredel'Os, Ilu es porque presuma la muerte del ausente; 
es, por el contrario, en su interés, por lo !Jue organiza la 
entrega provisional; declara que no es más !Jue un depósi­
to; en donde hay un depositario, tambien ha., un dAposi­
tante; y ¿quién seria éste si no el ausente? Los poseedores 
no son mús que administradores; dirigen, pues, bienes !Jue 
110 les pertenecen; ¿quién es propietario si no el ausente? 
La ley ordena que los poseedores formen inventarios, y que 
den caucioll; ¡,pl'eseribiria todas esas garanUas en provecho 
de una persona que se presume muerta? ¡Quél ¡se presume 
muerto al ausente, y si es easado, el cónyuge presente pue­
de continuar la comunidadl ¿se puede estar en sociedad 
con un individuo á quien se presume muerto? No hay ni 
Aun presuncion de muerte desrn~s de la entrega definitiva. 
Si se presumiéra muorto al ausente, el cónyuge presente 
podria volverse A casar, y no puede hacerlo. Si hubie-



O.D LOS AUSENTE.~. \8\ 

ra presuncian da muerte, habria apertura de herencia, y la 
ley no organiza más que una toma de posesiono 

¿Cuál es, pues, el principio de la ley? Van á decírnoslo 
los autores del código. A la hora de la discusion, tuvo sus 
partidarios la presuncion de muerte. Tronchet declaró con 
profunda acritud, que era ridículo declarar muerto al au·· 
sente, y (¡u'e seria tambien bastante extraordinario hacerlo re­
sucitar despup" ¿Cuúl es la realidad de las cosas? El ausen 
te, contesta Tronchet, no está ni mnerto ni vivo ,¡ los ojos de 
la ley (t). Hcina la duda, despnes de la declararion 
de ausencia, dice Emmery. Esto parece singular, agrega 
Boulay; pero ese principio es el prOtlucto dc la sabiduría 
de los siglos, y no se h" llegarlo todavía ¡j encont.rar otro 
me.ior (2). Debe agregarse: ese principio es la expresÍJn 
exacta lle la realidau de las cosas. ¿Quién ,abe si el ausen­
te vivo ó si lJ¡¡ muerto? En vano se dini 'Iue todas las pro­
babilidarles están por su defllncion. Los hechos pueden dar 
un mentís á todas esas probabilidaclos. ¡,Qué 'Tucda, pues? 
La incertidumbre. Véase lo que el orador del gobierno asicn· 
tajuiciosamente en su Exposicion ue los mntivos: "Cnau­
do no ha trascurrido torlavia un rlilata,.!o espacin de tiempo, 
desde que UII individuo se ale.ió de su domicilio, no 1'110 

de resultar de estl ausencia la presllneion de muerte; 
debe considcrúl'sele corno vivo, Pero si durantIJ cierto nú­
mero de aftas, lIO se han tellÍdo lIotieias de su persona, en­
tónees se considera 'lIJe las relaciotH:,s ,le falllilia, de amistad 
y de negocios, estan de tal manera arraigadas en el COl'azon 
yen las costl1 !TI ures de los hombres, que su int"rrupcioll ahso­
luta debe reconocer causas extraordinarias, entre las cllales 

se coloca el misllo tribulo pagado a la naturalen. Surgen 
entónces dos presunciones contearias: una, de la lUuerte, 

1 t)c~iOll <1,_] (·\!!): .. t'jo dI: !'~·,bd~J d'_'] 11; I')'llt't¡d'>r :ili') 1.\ (IJu¡:n'" t. 
ll, IJ. 215, num. Hi). 

2 Sosion exp n'SlHb (Locré, t J l, p. ~2t\ nú 111. :!.í, Y p. :!:.!!J, ntl m. ~;3). 
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por la ralta de noticia~; otra, de la vida, por su curso ordi­
n·lrio. La consecuencia precisa do las dos preslInciones 
contrarias, es el estado de incertidumbre.» Rígot.-Préa­
meneu, asienta en seguida que esta incertidumbre sub­
siste durante toda la ausencia, 'Iue las medidas que la ley 
prescribe estün siempre calculadas segun los diferentes 
gl'il(los de incerti,lumbro, nunca exclusivamente subre la 
presnncion de vida () de muerte (1). 

123. Lo fIuO acallamos (lo de~ir, tampoco responde a las 
dificultades de la cuestiono Es evidente que no hay presun­
cion legal de muerte, y tambion es muy cierto que lo fIue 
camcteriza la au.,encia, es la duda sollro la vida y la muer­
te del ausento. La incertidumbre ¡tumellta calla dia, no en 
el sPlltido de la vida, sino en (11 de la muerte. De aqui el 
que las medidas fIue prescribe la ley, camlJieu de llatura­
laza COII la duracion de la ausencia. La ley comienr.a por 
velar exclusivamente por los intereses del ausente; tlespues 
piensa en los presuntos herederos, y los pone en p",sesion 
de los bienes; esta entrega, primero provisional, acal.l.l por 
ser defiuitiva. Esto quiere decir que la le¡ toma medidas 
que se aproximan müs y IUás á las (Iue prescrib<1 en caso 
de deluncion. ¿Qué importa ,¡ue asi sea por una presun­
cion de muerte () por solo una Pl'obabilidad? Cue;tion de 
palabras que no impide (lue los herederos sean puestos en 
posesion de los bienes del Ullscute; ¿y ,¡ué es esta entrega 
sino la apertura provisional de su sllcesion? E5ta opinion, 
calurusamente defendida por lIIarcaué (2), es poco más ó 

lIIénos la de todos los autores, salvo grandes di~entimielltos 
en los detalles. Creemos qlle es contr,lria tanto al e"piritll 
como al texto del código civil. La cucstiOll es capital. 

124. ¿Cuáles son los efectos de la poseoion provi­
sional? 1\1. DemolomLe contesta: «Vamos:i asistir á 

I jmcré, l"fq-i.s(l1cifJn (~¡ri', t. 11, JI. ~;jl, núm. 5. 
~ l\Ial'cudé. Ourso elemenlttl de derecho tivil, t.1Q, pe. 298··301, núm. 20. 
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1ma especie de apertura provisional de la sucesion del au­
sente. Tal es en erecto la imágen '1ue presenta la toma 
de posesion que sigue á la declaraciotl de ausencia. De los 
arts. 120 y 123 resulta esta regla fundamental, :\ saber: 
Todos los derechos (¡Ile la defuncioll probada abriria de una 
manera de(initiva sobre los lJien~s 'lile pertene"ian al au­
sente hasta sus últimas noticias, los ahre pl'ovisinnll mente 
la ausencia declarada." No puede haber herencia de una 
persona viva. Si se abre la her~ncia del ausente, aunrrue 
sea de una manera provisional, es necesario 'Juc haya prc­
sunciún de muerte, en virtud de la declaraci<ln de ausen­
cia. Aqui reaparece la doctrina de Pl'Oudh0n, que los au­
tores rcchazan en principio, y que sin embargo, apli~an en 
casi torlas sus consecuencias. 1\1. D"molombe dice termi­
nantemente que la presuIlcioll ue muerte es la base ue to­
das las meuidas que la ley prescribe despues que ha sido 
declarada la ausencia. Esta presuneion se remonta '1 la úl­
tima sefwl de vida uada. por el ausente. en el dia de su 
partida ó de sus ültimas noticias. Este momento es en el 
que se reputa estar abierta la sucesion provisional del 
ausente (1). D,llloz, f¡Ue comuate calurosamente la preten­
dida prúsllncion de IIll11Jrtc imaginada por P¡'ourlhon, almn­
da en esta teoría de IIna slIcesion provisional que se abre 
desl'ues de la decla¡acion de ausencia. "Se ignora, dice, si 
volverá el ausente, ú si se sabrá la fecha precisa ,le su 
muerte; pero provi,ionallIlcnte los presuntos herCllc!'os 
obran entre sí 6 puedell obra!' C0ll10 si estnviera abierta la 
sucesion; úe suerte 'lile, en sus respectivas relaciones, obrau 
C0ll10 verdaderos herederos (2).» 

La jurisprudencia ha sancionado esta opinion. Leese en 
una sentencia de la corte ue Turin que la entrega provi-

1 DOBlolornhe, C:fJ'S'J Jtl cúdi!Jo de lYápoleon, t. 1 [, p. 75, núm. 71 y 
p.88, uúm, 1j~. 

2 Dalloz, Repertorio, en la pnlabr~ Ausentes, núm. a22. 
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sional, que califica de guarda de los bienes, es un ver­
dadero derecho real (t). Las cortes, 10 mismo que los 
autores, se fundan en la presuncioll de muerte que resul­
ta de la declaracion de ausencia. Por efecto de esta 
presuncion, dijo la corte de Angers, se concede la pose­
sion de los hienes a los presuntos herederos. 18 cierto 
que la ley dice que la entrega provisional no es más que 
un depósito; pero, continúa la corte, el entrado en posesion 
no pnede estar asimilado ú' un simp;e administrador, pues­
to que goza del derecho de apropiarse una parte de los fru­
tos y del de trasmitir á su heredero la posesion de que se 
le ha in vestido; si no es m~s que un depositario con refe­
rencia al ausente, presenta las calidades de propietario 
respecto de terceros (2).» 

121j. lIé aqul el punto de partida de la doctrina y de la 
jurisprudencia. Nótese desde luego la vacilacion y la duda 
con que se !Jxpresa cuando se trata de trasformar la entre­
ga provisional en apertura df' una herencia. Es una espe­
cie de apertura., es una imágen de lo que pasa. despues 
de la muerte de una persona. ¿Es ese el lenguaje del de­
recho? ¿Es posible que una ciencia quo consiste esencial­
mente en la precision y la claridad de las ideas, proceda por 
especies y por imágenes? No se osa afirmar que hay 
sucesion abi3rta. ¿Qué digo? des pues de haber dicho 
que la declaracion de ausencia es una presuncion de 
muerte, y que los poseedol'fls obran entre si CalDO verda­
deros herederos, que el patrimonio del ausente debe ser 
considerado como un derecho de sucesion abierto en bene­
ficio de los presuntos herederos, se agrega que eso no es 
exaeto de una manera absoluta y que la sucesion del au 

1 Senten,,¡ .. de G do Maro d.' 1810 (Dalloz, Repertorio en la pala­
bra Auseutes, núm. 2::3-1). 

2 Sentencia de 1" corte de Angers de 28 de AgOBto do 1828 (Da­
lloz, RrpertoJÍo, en la palabra Ausentes, núm. 236). 
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gente no está en realillad auierta; S(l nota, como ya lo he­
mos hecho, que la lllisma expresion de poses/:on provisio· 
nal, de que se sirvo la ley, excluye toda idea de legitimi­
dad (1). 

iA.sí, pues, todo so reduce á una "parionci11 ¿.Pero cómo 
pue,le una apariellcia de sncesio" engendra,' un Ikl'(~chf) ro'al, 
es decir, lo IjUO hay de 111';5 positivo CI1 el mundo? ¿Có, 
mo pueden ser propietarios los p"soo¡]OI'OS, que no tie· 
nell para si m:1S 'lue unaimúgcn do del'echn de suce­
sion? P;lI'" "Ilmitil' SI,mejantes allomalías, se necesitarian 
textos expl'esos. ¿Y si abrimos IlUP,tl'O cúdigo, '1ué 
leernos on ól? QllO Ir/, !Josesion provisional. no es más 
qlte 1m dep6sito que darú il los '1110, JI) obtengan h arlo 
ministmcion de los {Jienes ¡[el (J.lt8cnlc (art. 125). 
¿Puedn nUl!ca un depositario tl)11I1r nI! derecho Te(tl, 
cuando no es ni allll pnsec,lol'? ¡ylledll ~llizil 3m' propie· 
lario un adminis/.l'wlOl'? lJeprlsd.o v derecho 1'Iwl, ad­
minis/Tacion y ¡J1'opiedrul Sfll1 idl)as 'lLli' no pnedclI li· 
garse. Prf~tr~n{lc:w rfllt~ (\;; nel~r)sal'io di:.:tíllglli:'. las relacio~ 
nes de los poseeLlorr.s Clln 1,1 ausente, sus rcladolles en· 
tre si y respecto de terceros, 1.'OI)antc al ause,¡te, no son 
m:ís que ¡["]J0si/m'íos, admini"ll'adol'es; pero entre si 
son hcredcros~ en cOllseeueucia, propietarios, y como tales 
tambien poseen rcspedo di) los [Cl'L'crOS, Nosotros eontcsl.a· 
mos: No cabe duda cn (Iue ellegisi;vlor babria podido crear 
una posicioll tal! incierta y dudosa; ]0 Ita 11l)clIO nI! rea­
lidad en el tercer pel'iodo de la ausenei,,: los poseedores 
de[initiyoii SOl! Ú la vez adl\1illist,';lllorcs respecto del au­

sente y propietarios respecto de Jns terceros, ¿Pero sucAde 
lo mismo durantel:t poscsioll provisional? i)1I0 se nos 
presente un texto Illle reconozca en los poseedores esta do­
ble posicion, L:I ley sienta un principio absoluto al cali-

DulJoz) ll,'jw)-(orin, en 1[1, paJ::I hl':1 A 1/8cnlu;, numo 2GU, 
!', ,le ;J.--"l\nuQ IL-tG 
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ficar de depósito la posesion provisional y de admistrado 
res á los poseedores. Estos tienen necesariamente rlllacio­
nes con los terceros: ¿cmil es la ley de estas relaciones? 
Sif)mpre encontramos una sola respnesta en nuestros tex­
tos: los !,oseedores no tieuAn más 'lue uua calidad, la de 
administradores. Reconocerles un derecho real y la ca­
lidad de propietarios, es aplicar á la pnsesion provisional 
lo que laley dice de la posesion definitivn; es, pues, mo­
dificar la ley, es formarla. ¿Es esta la mision d~1 intérprete? 

126. Los poseedores, dice el arto 121>, son d!lposita. 
rios, administradores. Quien dice depósito, dice detencion 
precaria, simple guarda. E~ta expresíon exclu ye toda idea 
de un derecho;. el depositario no tiene derechos; solo tie· 
ne obligaciones. iY la jurisprudencia deci,le que tiene un 
derecltoreal! El administrador tiene una oLligadol1 y no un 
derecho propio; cuando ejerce derechos, lo hace en nom­
bre d~, a'luel cuyo patrimonio maneja; personalmente no 
tiene ninguno. ¡Y la jurisprudencia lo declara propieta­
¡'io! P"ro, se dice, tiene derecho á l<ls frutlls, 'lue no tie­
ne el admiui5tradllr ordinario, y trasmite este derecho á 
sus herederos; lo que prueLa que la entrega provisional 
no es más que un simple depósito. Dd antemano hemos 
contestado ti la oLjecion. SI, hay en la entl'ega provisio­
lIal ctro principio 'lue el de depósito ó de adlllillistracion. 
A los herederos es ti los 'lue llama la ley á manejar un 
patrimonio que prohablemente les pertenecerá, que acaso 
!t.s pertenece ya. ¿Pero resulta de esto 'lUA, en la teorla 
flel código, estén considerado" corno propietarios mién­
tras dura la posesion provisional? La ley se ha servido 
ciertamente adrede del término de depó.~ito, exprAsi"n 
que no es ni siquiera exacta, pero 'lue seüala con sin­
gular energía que los po"ee,lores, aun'lue sean presuntos 
herederos, no tienen todavía niagun derecho. 

Se insiste sobre el derecho á los frutos que la ley reco-
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noce á los herederos entrad()s en posesion, y en eso se ve 

una prueba cierta dll ~ue ¡. ley tiene en cuen ta su calidad .le 
herederos, es decir, de propietarios. No es esa la mente 
de los autores del código. Ya hllOlOS citado sus palalJl'11s: 
no tienen m,ls que una preocupacion, el interés del ausen­

te; aun cuando pareeen .lcspojal'lc, cOllcedieOlI·) los [!'U tos 

á los hereder'()s, lo hacen tambien en favol' del ausente, el 
pat,'imonio del cual t!'alau de conservar interesando ú los 
auministrauores ~n que lo manejen bien. Tan cierto es que el 
legisla.lol' no pretende reconocer ningun dercch.o ,\ los he 

red eros, aun cuando les da cuatro fIuilltos ó IlUeVd décimos 
de los frutos, que permite al esposo presente paralizar ese 
p"eten,lid') dere~ho optando por la continuacioll de la co, 
nrullidad. Esta es una considerarion decisiva y fl"c destruj'e 

completamente el sistema adoptado por la doctrina y la ju­

ri'pr·udencia. iQué! ¡la ausencia d.eclurada es una presun­
cion de mucrle, y por consecuencia trae consigo apert1lra 
provisional de la sucesion dfl¡ ausente! ¡Vo,l al cónyuge 
que, aun sin ser heredero, lleva i, la nada o;,ta presuncion de 

muerte, continuando la sociedad de bienes contratada con 
el ausente¡ ¡Impide a los herederos de éste llegar ir la pre­
tendida sucesiun auie.'Ia en su beneficio! iEI es quien va ,¡ 

dj,frutar de esos bienes, y por espocio .le trointa aflos! 1 Y 
se quiere que los ho,'olleros tengan nn derecho 1'cal, un 

derecho de prop;edad! ¿Se eoncilJe un derecho real de 
legitimidau, puesto tm ja(l'''' dmante la vida del hombre 
pOI' un cónyuge que no es heredero? ¿Se concibe que un 

propietario sea i'lIpedirlo de ejercer su derecho durante 

treinta aflos, y que ,¡uien lo impida sea U!! cónyuge f¡Ue no 
está llamado :i heredar? K-o es enexplical,le en la dodrina 

qne está generalmente admitida, miéntl'as que se expliea 
perfectamente ateniéndose al texto y al espiritu del código. 

No hay presuncinI1 de muerte; en consecuencia, uO hay 

apertura de sucesion. ¿De qué se trata? De administrar el 
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patrimon io del ausente. La ley procura buscar los 
mejores administradores. Da la preForencia á los here­
deros sobre curadores asalariarlos, porque supone que pon­
drán más cui(lado en gobernar bion un patrimonio que de· 
be ser ·suyo. Pero hay en el lugar un cónyuge que tiene el 
mismo interés y un afecto más grande. La ley lo prefiere 
á los herederos, porrIlle supone r¡ue 110 estando dividida la 
administracion, será mejor el manejo de los intereses. Se 
comprende la prererenda si 1.1 posesion !ll'ovisional no tiene 
por ohjeto m~s rlue administrar los bienes riel ausento; pe­
ro es inconcebible é injustificable si la decl~racion de au­
sencia da a pertnra á l<.ls rlarcchos de los herAderos. 

127. Nu('.stra conclusioJl es que los herederos entrados 
en posesion provisional no tienen ni derecho real ni pro­
lJiedad, que son simples auminístrarlol'es entre sl y res­
pecto de los terceros, asi corno tarnlJÍen en ,manto al au­
sente. Como estamos en pugna con la doctrina y la juris­
prudencia, necesitamos hus"ur una autorirla,l mayor qllé la 
nuestra para legitimar nuestra opininll. En 1808 la arlmi­
nistracion del registro redamó del'e~hos d'l suceEÍon á un 
entrado en posesion provisional. El tribunal de Gante recha­
zó la uemanda, fUllfl,iml"se en el art. 12?j, seglln el cual 
la posesioll provisional no es m:is que nn depósito que da 
á los que la obtienen la all"'¡I1istracion dd los bienes del ausen­
te, lo que implica qne 110 haya ninguna trasmision de bie­
nes ni de nsurructo. Sfl promovió el rccl\I'so de casacion. 
El ministerio público estaha representado p,)r Daniels, una 
de esas inteligencias j IIri< licas r¡ne honran !amagistratura fran­
cesa. Daniels se dedar" contra la administraci,)n. Invocó 
tambien el arto 12;); la ley califica de depósito h posesion 
provisional; ¿y cómo en virtud ,le un depósito tendria mu­
tacion de ¡¡r"piedad ó de nsufructo? En vano se objeta que 
segun el art. 123 todos los 'Jue tienen derechos subordina­
dos á la condicion del fallecimiento del ausente, son admi-
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tidos á ejercerlos, lo que supone que está abierta la 
sucesion. llauiels cOllt",ta, y la respuesta es conclu­
yente, (lue el art. 1 ~:l solo ticne por objeto la ad· 
minisl¡'acion; que "1 reglamentar la ley la manera de ad· 
ministrarse los bicnes del ausente, concede naturalmente 
la preferencia á los que, en caso de de[uncion, tuvieren el 
derecho de recia nar los mismos bienes; pero qne una ad­
rninistracion, por priyih'giada (¡ue ;;ca, no trae consigo 
ninguna mutadon. ¿Quiere decir que la ausencia paralizará 
siempre los derechos (lel fisco? No, porque la posesion pro­
visional cede su Illlm;to :, la j1oscsion delinitiva, y ent6nces 
los bienes del ausente son diyidillos por los herederos co­
mo dire el aft. 120; en consecnencia, solo en el tercer 
período de la aH,'3encia, ('S cuando hay trasmision de pro­
piedad; hasta ahí no hay mus que una simple administra­
cían en beneficio del ausente. La corte .le casacion deci­
di6, conforme con las conclusiones Je Danie1s. <¡ue no sien·· 
do más que un dep,,,ito la posesion provisional, no ocasio­
naba ni cambio de propiedad ni trasmisioll de usufructo (1). 

128. L:t re'lnisitoria de Daniels contiene el gfÍl'[nen de 
otra doctrina mn y diferente de la que ha pnwJlcci(lo y reina 
hoy en la jl1ri~p,1]llencia. Implica que ]JO hay pl:csllncioIl 
de muerte, ni al'81'lnra de snC()SiOll, ni demcho real, ni 
propiedad, sólo una administracion. Vamos ;\ apoyar­
nos en la autoridad de Daniel, pam rcchazar las conse­
cuencias, que en la oJ.>inil'1l !;eueral, se deducen de nn 
principio que creemo" falso. E,tamlo abierta provisional­
mente la sucesion del ausente, so deduce que los herede­
ros puederl hacer cntre 51 la division de los bienes, se­
gun las roglas ordinarias de las particiones de herencia 
(2). ¿Cómo se concilia este dereellO de los entrados en po-

1 SontcllL:in~ de 1G d.1 B.{h~rO d,,~ IHll Y dI) 14 de Febl'l..'l'O do 1811 
(Merlin, llepertorio, en la p:tlubra SI/res/un, soc. tU). 

2 Demolombe, t. I1, p. lJ~, nóm. 128. Dalloz, RepertlJl'io, on la pa­
labrt\ Ausentes, núm. 3~3. 
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sesion provisional, con el art. 129, qUA aplaza la particion de 
los bienes hn"".la pos(1sion definitiva? Cada intérprete da su 
explicacion, como sucede siempre al apartarse del texto 
de la ley. Uno diclJ '111e el urt. 129, al no autorizar la parti­
cion de bienes sino despues de la posesion definitiva, no coar­
ta la faculta.} que tienen los presuntos herederos de hal'er una 
particion entro sI luego que entran en posesion provisional, 
puesto que la division ú nadie despoja. ¿En fjué so convier· 
te entónces el urt. 1 ~9? En una digresioo; se le horra real­
mente del código al dar á los posee.lores provisionales un 
derecho que la ley 00 ha tenido la intencion de conceder más 
que á los poseedof(~s definitivos. Para conservar un senti­
do al art. 129, se ha rf'cnrrido :i explicaciones que son una 
verdadera insensatez. La ley, se dice, ha teni.lo en cuen­
ta, en el arto 129, el caso en que sea declarada la posesion 
definitiva, sin quo haya habido poses ion provisional; yel 

. artículo comienza dieiendo: "Si la ausenria ha continuado 
oUI'ante treinta años desrle la poses ion lJl'ovisional. D Do­
mante invoca el art. 810, segun el cual nadie puede ser 
obligado á permanecer en la illllivision forzosa (1). Si los 
bienes dados en ['osesinn provisional, se hallan en estado 
indiviso, con mayor razon deben estarlo los qoe se dan en 
posesion definitiva; ¿de qué sirve entónces el art. 129? ¿Pero 
dónde dice éste quo losintereses están inúivisos rnié'ltras dura 
la posesinn provisional? Eso supone la apertura de la herencia 
como resultado de una presuncion de muerte; supone una, 
trasmision de I'ropi.~Jad; puras suposiciones ([ue no tienen 
Ilinguna base 8n los textos ni en el espíritu de la ley. ¿De 
qué seria esta divi:lion? No conocemos ffi.iS que d,.s, la di­
vision úe lwopiedad y la de goce. ¿Se divhlirian la propie­
dad los poseedores provisionales? Daniels acaba de decír-

1 Dt'rnnnte, Curso artal1tico del código civil, t. I, p. 259, núm. 104 
hir. 11 r. 
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nos f]lln no ,011 propidarios, que no se Vt~l'iflCi\ carnh50 al­
gtlllr), lSI,~ dividlrfln 1'\ coco? DanieL; dic{~ lalJlhiml r¡ue no 
hay ~l':l."lllis¡()Jl (11.\ lls11j'rl.1clo. ;'PI1(!S si no h::ty usufrllclo ni 
goce (1110, íli...-itli¡', 1'11 qné consisli!':'t In, divisinn? Los posoc­
don's PU"'¡CII cOllYr'nir c!ltro si qlle ,Iividir:inla administra­
eion d(~ 111s hit ... tl(~s de>l ausente; n\(~!'O se llalllc1 hacer una 
diri;ifln ndminislrar s"paratlaIlll'nlc los bi(~lIcs? 

l;2Q, i.E"t;11l nlJlisados:\ rcintr;;rar los puestos en posee­
(\or",'! El 'jlll' llr) l'.illlnt:i,'ra miS (¡1l8 elloxto Ilo! eódigo y 
l:lS disnl~i(j\le5, Cllcolltraria muy singular la pn~,Sllr¡t.a. Los 
p0sl'edorcs, ¡]j':e h !py, SOll tlrpf)sil;lrir¡~ y administr;-ulol'esj 
en itlkrl'",:; d,~ 1 \:-; <lllSl;lltps (?st;'l que :::'~ con[io (!:.;ta ;:ulrnillis­

lr:w;1l1l ;, Ills I""",],,[',IS, ;'\"lIS'1 los depo.'itarios y lI.dlllÍnis­
I.rado[','s 1,Il"lbl li'nr~r Illlll oldigacioll (¡l1e SlIpOlllJ lllla he­
rellcia ;d,j"I'!;1 y I'(lhr~n~rle:'os qlh~ 111\3':1.L1 ;'[ l1!1íl snc8s1on? 

¡C:(I~a ll(,Ldtlj>! El :llltOI' qUf~ S()sti(>lli~ ('()ll rnú~ decision que 

los f'0s","IOl"'s d"h'~1l ¡'(,inl ('grar, l'IllllilJsa f['lIJ d texto es 
eontl';trin ,'1 :-:n oJ1inil-'Il; t:n f'['I'ctn, b, f;lltri'ga provi:.;ifH1al no 

~ompl'endf~ m,'!,; (1Jl(~ ]r)s L¡jctlf~.s ("lile pert,,~nccian al aus~ntc; 
ahora hil'!], 111:-; Ili"!lf'.S (lados l'l1l.1"C "'¡Yo:;;, J"a no le pertenc .. 
cian pOI' (_'i(~l't¡-J. C>lldie:-:¡¡ I:!ln\liell cs!(~ ;1.Ilt.or que ticlle en 

Sil cOlllra el 'cspiritll d,~ la I,'y, ¿l'OI '1Il", S" l"lIll' a l"s hc­
l'edH1'OS l'll pClsf~~inn d(~ lu:, ¡Ii(~ll(':; dr~1 ~IlSrlllL:'? En interés 
du l~\stl', ;1 lill ¡]I~ f¡lle ;su Ilatl'¡lllolllO s¡,;t Ilien lulLrJinislrado 
1101' l!1'l'(;del'os ¡lltl'rL'~;ldIL~ f'a Ill!llli'jarlo J)it~ll. ¿:~l~aso los 
lJicl\(~s d,¡,,¡os illtl~['\"i\·,,:-; ('slún aha[\dollado::-;? Esl:1Il en po­
ckr d,' i:>, du:¡all1l'io,; lISi, 1'11'ós, c's illúl.il ~IIi'¡al' de que sean 
;l!.llllilli~lrado:-:.. (.~\(' dc(:id\~ l~=,t!) h C\ll~sli(JIl'? ~(), se diec; 
la 1':lllid~ld I;\.¡gl! qtll~ h:,~-a j'(:illlJ\::;r(), {l fitl rlfJ esLlbl(~~cl' la. 
¡r.u,tI,lelll uIlIl'e!·,dus 1115 l"S1;o,lu!"'i ~,l:. iLae'jllida'¡! ¡Así, 
el! llOIllIJI'c d~ la clllidad s:". yi"la Lt ley! i(' su redacta, ha­
ciéllclola de distinta Illan"l'aa como la ha querido redadar 01 

1 DalLn, R:pcr{oriu, en 11\ pal:lhr:.t "ll1,::ent(.~, núm. 3:n, 
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legi;;ladorl M. Dcmolomhe vacila, y hay pOI' qué vacilar. Lo 
que lo ~¡ecid(; ,::; <¡IHl nllwl'ud"ro drlIlatario f¡Ue pille la pose­
sion, ro~ono.::e ¡!or l~sl,~ (I[]t~ ul aUS-3lltt~ ha mnerto, ó que hay 
cuando ménos pl'f)suncion du su muerto; d,,,cle es~ momento 
debe reintegra!' ('1). Sielllpr8 l::t Ulisma ~uposiuion; irlamos 
á dar al mismo círculo vicioso. ISe supone que hay presun­
cion de muerto; despues se levantan sobro esta suposicion 
nuevas suposiciones! ¡Débil edilicio que se dtJsploma con 
una hase tan imaginaria! 

130. Los poseeclol'Cs provisionalr.s SOl! herederos reser­
vativos: ¿pueden pedir la recluccion Je las donacio!1es he­
chas por el ausente, si excoJen de lo Jisponible? Si se admi­
te que ha lugar :i reintQgro, se debe admitir tambi~n que 
ha lugar á r~duccion. SIII embargo, los mismos autores 
que doctrinan que los heroderos puestos en poscsion, están 
obligados ,t reintegrar, les rehusan el Jerccho do reducir las 
donaciones excesivas. La contradiccion nos parece notoria. 
Se dice que la declaracion de ausencia hace nac!)1' una 
presuncion de mucrtc; y que, en consecuencia, ha y aper· 
tura provisional ¡jo la sucesion Jcl ausente. Pues bien, 
¿cuándo se a]Jrc una suecsion un provecho rle hOl'cderos 
reservativos, no es su (jerecho litigar en l'Ilduccion'? ¿Si el 
ausente habia datlo todo, (Iué sucederia con elllerecho de 
heredad Je los legitimos, si no pudiesen reJneir las dona­
ciones? Se invoca la equidad pura obligar á los herederos 
al reintegro. ¿No oxige" COIl müs razon, la e(JuiJad que 
los donatarios (lcvuelvan á la sllcesion los bienes que per­
tenecen ú los reservativos? 1\1. Demolombe confiesa que 
todas estas razones militan efl favor de los hijos; si se les 
niega la accion en rodllccion, es porqu'l no concurreu con 
ellos los donatarios; no invocan la presuncion do muerte, 

1 Dcmolombo, Ourso del código de lVúpoleon, t. Ir, ps. 135-140, nú· 
mero l:!t. 
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dicc; así, pues, no se puede invocarla contra ellos (lj. ¿Y 
qué ímpm·ta, si esta presuncioIJ de muerto da apertura á la 
sucesion? ¿fIuÓ importa, si "s la afIuidad la que decide co­
mo sooerana en esta rnatcria? 

A juicio nuestro, no puede ser cU8stion ni de rocluccion 
ni de reintegro. Negamos la presnncion de lnu8rtc, y no 
admitirnos (ltIC la er¡llidad haga ley. Y la cr[tIidad os, cn 
delinitiva, 1)1 único principio r¡Ufl 'c puedo invocar. Los 
que haccnun llamamiento ú la equidad, oll'irhn que cllcgis­
lador la ha rechazallo. ¿,Cllando lns bcrnllcl'Os estlÍn en 
competAncia con el esposo COll1lm en ],ieno" no exigiria la 
equidad (Iue la ley t"mara en cuenta los dercchos eventua­
les de los herederos? Sin embargo, naua do esto ha hecho. 
¡Y véallse las inícilas consecuellCÜ\S r¡lle resllltan de ello! 
Consisten on (¡UO los donatario;; conservaron sus liberali­
dades, cuando estando todas las pl'Ollabilirladcs 1'01' la muer­
te del ausente, bs uOI1"ciollr's dul)l~rian sor devlldtas ó re­
clu,·i,Jas. Disfrutaron tambipll rllll'aute treinta aflos de los 
bienes fIliO, scgnn tOlJas las proballilidarlcs, portenocian á 
los herederos. ll,~sd(\ el punto de vista de la ef¡nillarl, oso os 

inexplicable, injllstillcalrle. i.~o os 11llil ¡",,,,bu cvidcnk de 
que la arInidad .1,,1,(\ poncrSf~ fncr;¡ de cansa'? 1\[;"5 claro; 
no pstando al¡jl~rta la 11('J'(\n{~i;1, lJn ha l11g;]1' lli;l J'cintpgro 

ni á rcduceioll; y !lO haui(~{Jclulo, 110 Ilay '['lfl lamolltar r¡ue 
se ()gt'avi(~ Ú la {~(lllid(ld. 

131. Se pretellll(, 'fUO lIay ar,-'rtm;, prol'isioll;'¡ do la su­
cesioa cid au",ntn desp"o, de r¡Ufl 11;[ sid" rl,,,·larada la au­
sencia, y quo esta s!wl'sioll Jn'()\'i~íUll:l,l (\~ ;a inuí{Jf'n de la 
sucesion real. Si los po,ooduj'('s Sé,(J 11(:[,,.<1"1'08, dd)()n cs­
üu' comprendidos en 1,,8 dlludas. Sil ;rrllllil" y sr, oJlscüa 
que las deudas se dividen cntre ellos segull S11 parte:r por­
cion hercditaria. AccrCi! de este punto esLm de acucrdo 
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bastante ue sus herederos. Pero todas estas considerar.io­
nes son dirigidas al legislador; el intérprete no debe dejar­
se arrastrar en ese terreno sin correr el riesgo de formar 
una ley nuova, en vez de limitarse {¡ interpreto,]" la que 
existo. 

133. Las cuestiones que acabamos de ventilar, no se 
presentan ya eH el tercer periodo. Si l:t ausencia ha conti­
nuado üur,mto treinta afios, deslIo la entrega provisional, 
todos los iuteresados puedell l'0dir la parlicion de los bienes 
del ausente (art. 129). Sin cmbarg0, :¡un de3pues de la 
entrega delinitiva, uo se pueue ueeir qne esté abierta la su­
cesio n ,lel allsollte. Los autores 'Ille doctrinan que durante 
el segundo periodo hay nna especie de apertura de la. he­
rencia, confiesan que eso nunca es cierto de una manera 
absoluta. Lo '1ue lo demuostra os, que segun el proyecto de 
código, los I'0soeuores uefinitivos estaLan considerados 
corno projJielM'ios inconmnlables. Ese sistema fué re­
chazado. Los poseedores uefinitivos no son propietarios 
más que respecto de los terceros; no lo son en cuanto 
'll ausente. N,¡ presumiénuose lIluerto Ú éste, puede vol­
ver, y ontúnces caen ue pleno uerecho todas las medidas, 
todas las disposiciones tamuuas en virtud de la posesion 
definitiva. Eso confirma nuestra doctrina. Purgue los 
bienes del ausente vuelven á entrar en el comercio, la 
ley reemplaza la poscsion provisional, por la posesion que 
califica de definitiva, y que, no oLstanttl, no In es de una 
manera absoluta. Durantc la jJosesion provisional, los llÍe· 
nes del ausente Cs(úu fuera del comercio, colocados bajo 
secuestro. La ley los conserva en benefido del ausente; los 
poseedores jll'Ovisionüles no son más ([ue simples adminis­
tradore3, y lo son respecto de los terceros lo mismo que 
del ausente. E;ta es la doctrina que ha introducido en la 
ley una distincion que no ti elle, al imaginar una apertura 
de sucesiop. que no existe en nuestros textos. Colocándose 
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fuera de la ley y encima de ella, es imposible sentar prin­
cipios ciertos. Tambie" los autores se quejan de que el sig­
tema del código no esté bien concebido ni coordinado so­
bre todos ~sos puntos (1). No saLen cómo calificar la po­
sesion de los po,eedores provisionales respecto de los ter­
ceros: ¿son administradores? ¿son herederos? No se saLe (2). 
Los autores !JO ven que son ellos los quo han creado 
esas incertidumbres. No existen en el código. Al decir que 
la particion no so hace sino despucs de la entrega en po­
sesion definitiva. la ley dice claramento que durante la 
posesinn provisional, no háy herencia abierta, y por tanto, 
no hay h'!rcderos, no hay mús que una administracion, pri­
vilegiada en ciertos respectos, pero limitaua, sin ombargo, 
como toda adminisll'ilcioll. 

1 J h;nlOlnm!w, C,!rso "d !'odi:;r) de -,"'.'((,J)olevn, t. 11, p. 164-, núm. 143. 
:.! 1),¡lIU1.., RCl,erf"r¡,), en la palabra A1l.'irnlps, núm. a34. DOlllolom­

boJ, t. 1 f, 1" HL 1¡\:Un. 1;);). 

• 

P. d. D.-Tomo n.-u 
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