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CAPITULO II. 

DE LA PRESUNCION DE AUSENCIA. 

§ lQ ¿Cuándo bRY prcsullciou de nuseuci,,~ 

134. Segun 01 art. 112, el tribunal provee á la admi­
nistracion de los bienes dejados por las personas cuya a1t· 

sencia se presume, si hay necesidad de ello y conforme á 
la demanda de las partes intoresadas. Se necesita, pues, 
para que intervenga la justicia, que se trate de una persona 
cuya ausencia se presume. ¿Pero cuándo puede decirse 
que se presume ausente á un individuo? El código no con­
testa á esta pregunta. Podría oreerse, á primera vista, que 
la contesta el art. 110. Esta disposioion permite pedir la 
declaracion de ausencia cuando una persona se hubiere au­
sentado del lugar de su domicilio ó residencia, no tenién· 
dose noticia de ella durante cuatro años consecutivos. Se 
podría deducir de esto que se presume ausente ü una per­
sona cuando ha dejado de estar en el lugar que habitaba y 
no da noticia suya. Eso es verdad, en general, pero con 
una restriocion. :Es necesario no crear que sólo porque un 
individuo ha dejado su domicilio sin dar noticia suya, so 
presume ausento. La ley no dice oso, é intencionalmente 
nada ha definido el legislador; mejor dicho, es imposible 
dar una definicion do la ausencia que se presume. Una 
persona deja su domicilio, se ignora en donde reside; ¿se 
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dirá (Iue se presume ausente? Eso implicaria (IUO habia iu­
certidumbre sobre su vida, lo (¡ue ciertamente no es. Esta 
psrsona puede toner buenas razones para ocultar su resi­
doncia, y por consiguiente, no dar noticias sups. Para que 
haya un principio de incertidumbre y de unda, se neccsita 
que 01 indi vid no 'luc ha dejado su residencia tenga razones 
para hacer saber su paradero y (¡UO no lo haga. Tiene una 
familia, esposa é hijos, y deja de C0ll111oicarso con ellos; 
tiene interesos apremiantes (IUO exigirian su presencia, ó 
una persona competentemente autorizada, y ueja todo aban­
donado. Eso no est:i en el óruen natural de las cosas, y si 
no se conoce otra rawn (¡ue oxplique una conducta tan extra­
lia, se puede temer por la vida de esta persona, y habrá 
presuncion de ausencia (1). 

'1315. Supongamos que se presume ausente á un indivi­
duo. ¿nasla esto para quo el tribunal intervenga en la ad­
ministracion do sus bienes? Esta cuestioll agita intereses 
de una naturaleza diferente y opuesta. Por una parto, pue­
de decirse que ol ausente no desea que se inmiscúen en 
sus uogocios. Esto, mús quo un interés, es un derecho. 
En vano se dirá quo la ley debe yelar por sns bienes, 
pucsto que el interesado no pucde hacerlo; se contesta que 
ese es negocio suyo, 'Iue puede, en rigor, dejar perder sus 
bienos, si así le place. Este es el punto objetivo del legis­
ta. En el cOllsojo de Estado, Trouehot citó la antigua ex­
presion picante,jura vigilantibus 8C1'ipta. Nada más 
cierto ni mús jnsto, que cuidar los intereses dn una persona 
'¡ue los abandona y están en peligro de sufrir menoscabo. 
Pero, dice el primer cónsul, se (rata tlo una persona ansente, 
se ignora si vive; ¿cómo, pues, remitirso ú su vigilancia? ¿No 
está la sociedad en el caso de vigilar por aquel que no pue-

1 Dumuton, t. 1, p. 2fl,s Y siguientes, númB, aSD-39n, I>allo?:, Re­
pertorio,on b pn.In.l.Jm A.usentes, núm, 31. 
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de hacerlo? La sociedad protege á los menores y áun á las 
mujeres casadas; con mayor justicia debe su proteccíon á aqllel 
que está en la imposibilidad de manejar sus npg"cios; es la tu­
tora de los ausentes, como lo es de los huérfanos (1). Este 
es el punto objetivo del hombre de Estado, y tiene su le­
gitimidad tan perfecta corno la del jurista. ¿,Cómo conciliar 
intereses hostiles en apariencia'! Ellc'gislador so ha remi­
tido á la prudencia de los rnagistr~dos, trazando, no obs­
tante, un llmite á su intervencion: es preciso qlJe haya 
necesidad de proveer á la administracion de los bienes de­
jados por la persona cuya ausencia se presume. Spglln eso, 
debe decir'se que la presuncion de ausencia comienza úni­
camente cuando hay necesidad de proveer á la administl'a­
cion de los bienes. AlJn cuando huuiese incel'tillumbre so­
bre la vida del que se presume ausente, aun cuando hu­
biese probabilidad de muerte, en raza n de las circunstan­
cias, la ausencia no producirá efecto alguno hasta que la 
necesidad obligue al tribunal á inter·venir. 

El código agrega además otra rcstl'iccion: S'3 necesita que 
la persr.na cuya ausencia se presume no haya dejado pro­
curador competentemen\e autori7.ado. Si ha dado man­
dato de gobernar sus negocios, no hay ya necesidad de in­
tervenir, y por ende, quedarA sin efecto la presunta au­
sencia. Esta consecuencia que resulta del texto, está tam­
bieu en armon(a con el espíritu de la ley. En el primer 
per(oc!o de la ausen~ia, la ley se preocupa exclusivamente 
de los intereses del ausente; cuando él lo tiene previsto, 
ya no hay razon de que intervenga en ello la sociedad. 
Ahora Lien, desde que hay de por medio un interés social, 
debe prevalecer el derecho del ausente; y este derecho exi­
ge que no se mezclen en sus negocios. 

f36. Si hay necesidad de esto, lo determinará el tribu-

1 Se"ion del consejo d. Estndo del 24 [ruetido)' .!lo IX (Locro, t. 
lI, p. 222, núms. 19 y 20). 
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nal, dice el art. 112; pero no dice la ley cuál es el tribu· 
nal competente. A la hora de la disc1.lsion, fuó provista y 
resuelta la di!icult1d por el consej o de Estcldo; pero por 
negligencia ú olvido, no se fo;'muló la decisiol1 en el 
proyecto ,le código. De ahí han nacido las dificultades y 
controyersias. ¿El tribunal Ilel domicilio ó de la residenda 
es el que debe proveer á la aclministracioll de los bienes 
del ausente, ó el dcllugar en dnIlfk ostán situados los hie· 
nes? E" 01 consl'jo de Estarlo se habia rleci,lillo q.le el tri­
bunal del domicilio rledararia si habia premndon de au· 
sencia, y r¡ue despucs de este fallo, cada tribun:ü regla­
ment:lria la administracion de los IJienes situados en su 
respectiva jurisdiccioll. Eso era lógicu. En el lugar de su 
domicilio es en donde es conocido el ausente, allí es en 
donde tiene sus relaciones, uJl! es, pues, donde se saLrán 
los motivos de su ausencia y del silencio que guarda. Tra­
tándose, por el contrario, de tomar medidas pum la admi­
nistracion de los bienes, ciertamente el IrilJllnal del lllgar 
en dom!e éstos cstún ubicados serú el rlJ:is competente para 
estimar la necesillad Illle haya de hacerlo. Bste sistema fué 
adoptado (l); ¿pero podemo3 considcrarlo comlJ ley, cuun· 
do no se encuentra en el eo,ligo'! Es eviuente que n<1, por­
que no es el consejo de ]I,;tallo el que ¡'euadaLa la ley, 
sino el Cllerpo legislativo. l'lle,to que no hay ley, es Pl·e· 
eiso deddir, asl nos parece, que el Ixibullal del domicilio y 
los de la ubicacion de los biones SDI! igltalm8nte compe· 
tentes. POlll'an I'csl\!lar de esto fallos contradictorios, como 
se ha dicho en el consejo de Estado; pero en el silencio de 
la ley, es impnsit.le dar :i un solo tribunal una compelen­
cia exclusiva. Nu se puede exigir m:is sino que haya un fallo 
prévio dado por el tribunal del domicilio y declarando que 
hay presuncioll de ausencia, eso estaria en oposicion con el 

I Sesion del consejo do Estado del 4 frimario afto X (Loeré, t. Il, 
p. 233, núm. 3). 
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texto de la ley; ésta supone un solo fallo que, fundándose en 
la pl'csuncion de ausencia yen la necf1sidad, prescriba las me· 
didas que juzgue necesarias para la :v!ministracion de los 
bienes del ausente (1). 

137. El tribunal determina en vista .le la demanda de 
las partes intel'e~adas. Se necesita una rTemanda. Los tri· 
bunales nunca tOlllan la iniciativa, debe ocurrirso :\ ellos. 
¿Pero r¡uó so ontiende, en el art. 112, por parlcs intcrl" 
sallas? No hay que decir que pueden proceder los que 
tienün un interés nato y actual; ese os el derecho comun. 
Tales son los acreodol'Os. Si su crédito est:í vencido, lme· 
den perseguir la ejecuoiou contra los bienes del ausente. 
Si no está vencido, pueden proceder judicialmente para pe­
dir que el tribunal provea (¡ los administradores de esos 
bip.nes; efectivamente, estos bienes son su garantía, lo que 
haco flue los acrcedores tengan un interés nato y a·}tual en 
que Sil conservan. ¿Nada 'll:'!S los r¡ue tienen un inte­
rés nato y actual son partes interesadas, en sentido del 
art. 112? La cuestion es disputada. Hay un motivo de duda, 
que consiste en que es de principio que el flue no tiene in­
terés no puede proceuer, y qt1() ese interés debe ser nato J 
actual. Segun eso, se deduce que los presuntos herederos 
no son partes interesadas (1). Nos parece que el principio 
general no recibe aplicacion en materia de ausencia. ¿Por 
qué debe tener el demandante un interés nato y actual? 
Porque pide algo para si. Ahora bien, en el caso del art. 112, 
el demandante no pide nada para sf, hace conocer al tri­
bunal la necesidad de proveer á la administracion de los 
bienes del ausente. Cualquier interés, aun el puramente 
eventual, debe ser suficiente para legitimar uua accion se­
mejante. Lo que lo demuestra es que el ministerio público 

1 V éanso los autores citnuos en Dalloz, RepCl't1rio, en In. palabra. 
Ausentes, núm. 57. 

2 Durnnton, Ourso dedcl'ccho francés, t. J, p. 305, núm. 396. 
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tiene el derecho de proceuer de o[icio¡ sin embargo, de 
osto no !lUmle decir.>') que tenga un inlorós nat" y aclll~l, 
porque nuuca procedil con nn inloró; pm'sllna!. So IIO"83i­

taria, pues, modilical' el principio general on el sentido de 
fIno son partes interesadas lo~ que tiencn un lllLerlLi caal­
'luiera en la cúnsel'Yaciun del patrimonio del al~se,Il", LC1S 

herederos presuntos timteu, eOIl cerleza, UIl iulnré, eu que 
los bienes del 'Ulsenl,~ Se11l eons'~1'Y'J"los, pOl'llue ,'ii se PI'O' 
lunga la ausencia, enlrar:'m en posesion de ollos. Tal es 
tambien la opinion genoral (1). S:ilo qne se fllO!!" on un,¡ 
causa que no podríamos ,,(bllitir. Su di,',) quo los lwrot!c, 
ros tienen m,ls que llll durechn (l\'clLlllal, lnú~; que una C5~ 
peranza, que liol1eo nnrl c.<pccic de derecho condicional, 
puesto que si no fI;aparece el ausonte entrall en pososion, 
como si fueran sus müs próximos IlCretlcl'Os, 01 dia de Sil 

desaparicion 6 el on que se tuvieron sus últimas noti. 
cias (2), ¿Quién no YO '1uc esto os nn (lerecho l'llf'amp,ntu 
eventual? Basla que se tenga lIoLicia del ausente I'"ra ha· 
cerlo desvanecer, Tambien so dice que es ¡¿na cS/Jccie do 
derecho condiciona!. Es nec"sario desLIlrrar de 'lIlf'sLra 
cioncia esas exprOSiOlh'é< inrlecis", C(JlI las I¡UO se a[inlla lll1a 
cosa, no aLrevi,'mdos,) :'1 Ilacerlo CO:I (',ntora frall'lllcza, Un 
derecho es cunJiciun'll t' nn. N" [¡IY 1l)/.{t especie ,le d'l­
rechos condicionales, Eslas palaLlras I'ag:ts intro,lncen ideas 
oscuras en una ciullcia eselll:ialmntile positiva, lo que es l:t 
ruin:l. de la "tmlmlera eicncia. 

Si los [lreslJuLos hnrr.derm; son partes intcr8sacIa,.;, t.alll, 
bien lo son los log;tt:trios, S'l opone el arl, 12:3, segun el 
cual se abre el testamentu dcspucs de la declal'.1eion de an­
sencia. Es indudable que los legata,'ios no pOllrün pllllil' la 
apertura de llll testamento 'luO no ':sté en poder de ellos, 
¿Pero si lo poseen por r¡ulÍ no habian de poJer presenLarlo? 

1 Dalloz, lli'pcl 'oriol en la paL.lbm ./I/1sel/{c8, 1111111. Gd. 
2 ValcLto BOUl"t~ Pl'ouuholn) t. 1, p. 257, lWt:l i./. 
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M. Deruolorube, que profesa la opinion contraria, ngrega 
una singular reserva. Dice así: "Si el legatariú se hubiese 
apoderado del testamento, si la illstitncion fueso, universal, 
si niflguno procediese, si estuviese ya lIluy aval17.ado el 
primer periodo, no me sorprendería de que esas diferentes 
eÍl'cllllstancias hiciesen admitir b demanda del logatario,. 
Luego, acaba diriendo: «Pero siempre me atc~llria, en 
principio, ú la saludon quo IlfJ I'ropuAsto (1 l,» Si la opi­
nion ensenada por el autor COI1t.icno el! sí los vorltalleros 
principios, ¿por qué supone que los tribnnales se separaron 
de ellos? ¿no equivale esto u Ilecir f[Ue la~ circunstancias 
hacen desviarse de la ley ú lGS jIleegg'? Si en ocasiones SUDe­
de así, debemos combatir con todag IlIJ8stras fUtlrZas esas 
decisiones arbitrarias, 16jos de dades aliento (J!1umerundo 
las cir0unstancias que podrian empenar ¡\ los magistrados 
en pasar sobre la ley, El derecho no se sr,mete u uiscrecion 
de 108 hechos; por el contrario, los hechos 50:1 los r¡lle de· 
hen snllleterse al derec.ho; si no, ya no hay derecho, 

laS. Dice el art. 114: «El ministerio públicn está espe· 
cialmente encargarlo de velar sobre los intereses de hs per­
sonas cuya ausencia se presuma, y será DiJo en tOI.lO~ los in­
cidentes que á las mismas personas se refieran,» Allerca 
de este últinlo punto lIO hay Ilillguna dificultad, El có,li­
go de procedimientos ha interpI'etado la disposicion del 
arto 114, ordenando que se comuni'juen al procurador del rey 
las causas concernientes ó que interesan a las pel'slllas cu­
ya ausencia se presuma (art. 83, núm. 7), lIay algllna 
duda sobre el sentido de la primera dispoRieion del 1Irt. l1t¡. 
Generalmente se le intcrl'r'Jta en el sentido de r¡ue da 
al millisterio público la facultad Ile prnceder de Ofi,'io, En 
principio :10 existe este del'ccho; las partes interesadas son 
las qtle llevan la accion an te el juez; el oHcial del minista· 

1 Demolombo, 0"'0 rlel,Mi." d, Napoleoll, t. Irl p. 36, núm. 27. 
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río público es solamente parte unida. Nada m:\spor execp­
cion, yen los casos que especifica la ley, es clland" el lIli­
nisterio púLJlico se constituye parle principal (1). La 
cue3tion consiste en oabel' si el art. 11/¡ adll1itll una do 
o'as excepdones. Casi no es posible darle olro sentirlo. En 
efecto, contiene dos disposiciones: la segunda previene ,¡UO 
les sean cOlllunicadas t.odas las demandas que se relierilll 
ú Jos f¡Ue SI) presuman ausentes: la prillJera deLe, pues, 
darle otra misi()n, si no la ley diria dos veces una misma 
COS3. Tal es, por otra parte, el espiritu ¡Jel código de Na· 
palean. En 01 consejo de Estado, el primer cónsul insistió 
sobre el deber que tonia la soeiedad de cuidar de los iote· 
rosos de los a.useute,: Jouia conservar su carúcldr de tutor;¡, 
decia. ¿Quién eslará encargado do llenar ese deber? Nun­
ca tienen iniciativa los tribunales; na.da pueden h<lcer rOl' 

los ausentes, fl 11') ser qne se promueva ante ellos. ¡.Quién 
lo harü? Ellogislador sonala á las parles intercsa,las. ¿Pu­
ro si no las hay ó no promuovon? ¿Se dejará que parezcan 
los bienes ;¡hanllonados? Si la socieda r¡ es tlltrll'a, se Ilece­
sita 'Iue haya un agente de la sociedad CJue ejnrZil la tntr'!:!. 
Como no se nombra tutor ú los ausentes, es [1rpcis" 'IUf' ,,¡ 
ministerio público se encargue do cuirlar sus illt~l'esf's; si 
pues nadie promueve las medirlas que h necesirlarl ol'lléna, 
lo hara el procurarlor del my (2). 

La doctrina y la jurisprudencia e:<t:ín de acuerdo. Se ha 
estimado que el mi"i,terio público tiene calidad para soli­
citar de oficio el nombramiento de un administrador de los 
bienes (3). Ha decirlido la corte de Bruselas que ese fun-

1 L("y do:H dI..! Ago, ... to dl~ liUO, ttt. VfU, arto 2Q¡ ley d(' :Ji) d~ 
Abril dn uno. :11"1. ·Hi. 

2 IJl~lll(lloHtlJ"~, t rr. JI. ;::/, núm. 2V. Pl'vlldholl) Tra1d'/o sol¡re. el 1'-'­

fado de lag }1('J',;;;,r¡!dl.'(, L. 1, p. 338 Y ~igl1ielltcs. 
3 Sentcnt:ia dll I;t ('orto do cm:~nl'IOII do 8 ue Abril do 1812, y /::< ... 11-

tencia do la c/Jl'te de }\felz dc 15 de Marzo de HU3 (Dvlluz, R perl/)o 
rio, en la pablnn AI/St'lltf'S, númil;. D5 y 1:!:2:). 
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cionario pUédo podir que se consiguen en un depósito ptibli­
co las cantidades dobidas al ausente (1). Con.·posterio· 
ridad á esta sontencia, una ley do 20 de Diciembre de 1823 
ordouó que so entregara en la caja dI, las consignaciones 
el numerario que pertenC7.ca á los que so presuman ausen­
tes, y que se recibiría en virtud de las ,lisposiciones de los 
arts. 112 y 113. Al ministerio público corresponde cuidar 
tle la ejecncion do esta ley. 

13D. La aplicacion del arto 11lJ da lugar a una cuestion 
sobre la cual cstan divididos los autores. Se pregunta si 
el ministerio público puede ejercet· la~ acciones quo corres­
ponden al ausento, ó si debe HIrritarse ü solicitar el nom· 
hramiento de un curador que promueva en nombre tlel au­
sente. La corte de Mot7. ha decidido que el ministerio pú­
blico sólo cstil encargado de promover por sí mismo por 
las personas el! p ausencia se presuma, y hacer valer los 
derechos é intereses do esas personas (2). Esta es la opi­
nion ~oguida generalmente por los antores, y creemos que 
cstá fundada en los principios verdaderos. Dar al ministe­
ri(\ público el derecho de intentar acciones en nombre del 
ausente, seria convertirlo en administrador; ahora bien, 
110 es esa su lTlisi0n, como tampoco es ese el objeto del 
1Irt. 11l1: h,s representantes del ministerio público descm-
1',~[¡aIl SllS fnllcinnes cerca dol tribunal :'t que cstan adscri­
t':s; 011 IIIatcria civil, se um;!l :'t las partes on litigio, ó en 
los easos previstos por la ley, promueven por sI. ante el 
trihunal; tales el caso del art. 11l1. ¿De qué se trata en 
este artícnlo? Do proveer álos illtereses del ausente. ¿Quién 
prescribe esas medidas? El tribunal. ¿Quién las solicita? El 
ministerio público. A eso S,l limita su acciono Si pues hay 

1 HOlltÚllti:l de 20 ue Ahl'il do lS:.!t (D.llloz, en la llfllabrrt A.usen/e,'), 
núm. 70). 

2 ScntCllr..:ia prcciLaua do 15 de l\fnrzo do 182B. COllsúltcRo á Dallm~, 
Ref/f'rtorio, en la palabra Ausentes, n(i.rn. 81, Dcmolomho, t. 1 I ,~p. 39, 
núm. 3(). 
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derechos que perseguir, el ministerio público promoverá el 
nombramiento de un curador, pero no desem¡1eiiará por sí 
mismo las funciones de tal. 

§ 2v Efccto~ de la 1l1'csuncion .1e :Iw-w¡¡f'ia f"1l (',nanto 
;1 los hiclI('s ~lcl am:i'llt!>. 

HO. El art. 112 encarga al tribunal tome las medidas 
necesarias para la administracion de los bienes del ausente. 
Se preguntó al consejo de Estado "u:il1(lo debia intervenir 
el tribunal. .Seria dificil, contestó Portalis, fijar el plazo 
dentro del cual se debe proveer á la conservacion de los 
bienes del ausente; ,,~ necesita juzgar lln ello, cn vista de 
las circunstancias. No hay ¡<Ciigro on rlue los tribunales 
tengan el derecho du snjclarse en el l,arlicular por la urgen· 
cia, y il fallar scgun los casos." Elart. 112 está concebido 
cn ese sentido. "Si hay necesid:l'l.)) dice la ley. La nece­
sidad es, pues, la que da al juez el ¡]IJl'echo y lo coloca en 
el deber de intervenir. La silnplc utilirbcl no hastaria. El 
tribllnal no es!ú llamado ú aumentar el patrimonio del au­
sente, eS[(1 llamado ú consenarlu. Hay adcmús un motivo 
de úrden público fIue le orden:t proceder con la maJ'or re­
serV,1. Nuestras antiguas eostumlJres (licen que carla cual 
en Sil casa es re;!; es I,reciso que los magistratlos respeten 
esto asilo sagradu; 111' t.lcben penetrar en él sino en caso 
de absoluta necesidad. ¿Cuúndo se pucde llccir que hay esa 
necesidad? Al discutirse cllitulo III en el consejo de Esta· 
do, Tronche! citó eomo ejemplos: si las tierras permane­
cen allamlonadas sin cultivo, si l:t casa no es tú habitada, si 
se deterioran los Illuebles, los géneros y las mercanclas. Es 
inútil detenerse en est:ts aplicaciolll:s, puesto quc la l!ecesi­
dad es c~encialIllente una cuestion de hecho. Ué ahí por 
cjué el tribunal no debe intervenir si el aLlsentu ha dujado 
un procurador autorizado competentemente. ]<;n eso caso 
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ya no hay ne~esidad, toda vez que el mismo ausente ha 
l'rovitlenciado la administracion tle sus bienes; sólo que la 
procuracion no fuese bastante extensa, ó si llegare á cesar, 
la necesidad daria tia nue\'o al juez el derecho y la misio n 
de proceder (1). 

141. ¿Qué medidas puede ó debe prescribir el tribunal? 
N.) l() dice el cóuigo; el, tribunal determinará, dice el 
arto 112. Sin embargo, ellegi"lador seMla Ulla regla que 
sirve de gufa y de limite al juez: .Si hay necesidad de pro­
veer á la ad ministracioll de todo ó parle de los bienes de­
jados por una persona cuya ausencia se presuma.» El tri­
bunal no pnAde prescribir, pues, más que las medidas ne­
cesarias. Si la necesidad existe para todo el patrimonio del 
ausente, el tribunal proveerá á él; si basta lomar medidas 
para ciertos bienes, el tribunal limitará su accion á la es­
tricta necesidad. Antes era uso nombrar un curador encar­
gado de administrar los bienes del ausente. El código no 
lo ordena ni lo prohibe. Quiere decir que los tribunales 
tienen un poJer discrecional. En el derecho antiguo era 
costumbre nombrar un curador al ausente; pero, dice Di­
got'Pl'éameneu, tomados esos administradores con dema­
siarla frecuencia de entre los agentes de negocios, han sido 
culpables Je dilapidacicnes; repitiéndose los casos en qUE', 
aun siendo de buel'la fé, ya por ignorancül, ya por descui­
Jo, han causado la ruina del ausente. Llegó It tal extremo 
el abuso, que el legislador prohibió que se nombraran cu­
radores (2); En el consejo de Estado se demostró tambien 
una extrema desconfianza contra ellos. Es una exageradon, 
dice Rrgnier. La necr"sidad puede exigir que el tribunal 
provea á la administracion de todos los bienes dejados por 
el ausenle; asl es que será necesario nombrar un adminis~ 
trador general, á quien se le da el nombre de curador ó de 

1 FoulJior, El (lerer,ho civilfrances, t. I, p. 335, núm. 383. 
2 Ordenanza d. 1667, tít. lI, 8rt. 89. 
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gerente, lo mismo da. Adem:\s, el tribunal puede proscri­
bir garanlfas, 'j el ministerio púLlico cuidar:\ ele que sean 
protegidos los interosos del ausent,~ (1 l. Prov:lleció esta 
opinion. Bigot-Préamcneu dice en la l~xposicion tle los mo­
tivos, f¡UO no est,\ prohibido el nombr<lmiento de CIlrallores, 
que lo harán los tribunales si lo esliman necesario, poro 
huscalldo todos los modios de evital' los in~onvelli{'ntes á 

que exp'lIo esta medida (2). La juri'pmdcncia se ha llcrla· 
rado en este scntiuo (3). Naturalrn(~nte el trihunal es el 
que nornlm\ Ull curador (¡lle so sujet" á los pOlleres que 
quiera coneedcdc. Pero estos poderes no puoden tl'aspasar 
los limites de la admi~istracion, pueslo (IUo, en el pri"'er 
perlo do de la ausencia se hace todo en inlr~rés ,Ir. la perso­
na en ya ausencia so presume y para la comorvacÍon ,le sus 
derechos, Lo dice el arto 112; no se trata m,\s fjne de aJ­
ministrnr el tOllo ó parte del pall'inlt1uio dul ausente. 

1112, El tribunal tiene, pues, en principio, pl'lll<l facul­
tad para proscribi!' las merlidas que juzgue necesarias. No 
hay más fIlie una cxcepdon; la l\ly prevé un caso en el 
que dice Jo que el .iue7. debe hacer., El art. 113 I"xprcsa: 
Si el ausente estú interesado Gn inventarios, cnentas, par­
ticiones y liquidaciones, el tribunal nombrará un notario 
que lo represente. ¿Pur (11lé no se ha :'emitido el legisla­
dor á la prudencia del juez en este caso especial? Si la ley 
rla poder pleno al ju"z cuamlo Stl trata de proveer á la ad­
ministracion de Jos bicnes de un am.entc, es porgue seria 
imposiule prescribir las medidas qlW exigen las circunstan­
cias, las cuales, depelldiendo de los llechos, varian hasta lo 
infinito, No es igual cuando el ausente está inleresarlo en 
la liquidacion de una herencia; la naturalc7.a de los dere-

1 ~~,..jul1 lid CUII"t'jq d,· EÑkulo Jl1\ ~* t'i'lIdidLr "fin IX (Lo(,:I't\ t­
JI, p. :l:n, núm. ~O). 

2 !.ocre, rJc.aislacirm ('IIJil l t. ll, 1'. 2;),1, num. 10. 
3 Dulloz, Repertorio, en la palabrn Ausentes, núm. 05. 

1'. dI! D,-Tomo H.-U 
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chos que bay que proteger indica que el mejor defensor 
que puede tener el ausente, os un nolario. As[ lo tenia ya 
decidido una ley de 11 do Febrero de 179i. Los autores 
del código han conservado esta rIisposicion en interés del 
ausente, lo mismo que por desconfianza contra los eura.­
dores (1). 

IJa aplicacion dol urt. 113 da lugar ú algunas dificulta­
des. Hay en él un primer punto que no da lugar á duda. 
¿De qué sucesiones se trata? Claro cs que de aquellas úque 
ha sido llamado el ausente ¡lntes de que hubiese inc31·ti­
dumbre accrca de su vicia, es decir, {m tes de que hubiese 
presuncion de ausencia. Efectiv.lmente, segun el ar!. 13G, 
la herencia it que sea llamado un individuo cuya existencia 
se descollozca, recaerá cxclllsinmen[e en aquellas personas 
con las cuales aqllcl debia concUI'rir, ó en las rlue en su de­
fecto tenian derecho ú snceder. 

¿Cuáles son las funciones del notario? La ley las indiea: 
representa al ausento en los inventarios, cuentas, particio. 
nes y liquidaciones. Corresponde al tribunal limitar su ac­
cion ó extenderla. Si so limita :i reproducir el texto de la 
ley, resllltará que el notario no tiene que hacer más que 
los actos habituales de su ministerio. ¿Podrá pedir la par­
ticion'i No, ciertamente, porque no es esa la mision del no· 
tario. Pedir una particion es un acto que traspasa los lími­
tes de un poder de administracion. No puede hacerlo el 
tutor, ni el menor emancipado. Si el tribunaljmgara que 
era necesario promover la particion, deberia dar ;jxpresa­
monlo esta mision al lIotario ó al curador it quien encarga­
se de los intereses del ausente. Todavía mucho ménos po­
drá transigir el notario. hs hasta dudoso que pudiese confe­
rirle este poder el tribunal. La ley Jo llama á autorizar las 
transacciones hechas en nombre de un menor, pero pres· 

] Hít.:'ot-l'n\'1mCIlCll, .b:ll108ir'/0l1de IQ811loth'os (Locn\ t. 11, F. 25:1, 
núm. ltI). 
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cribierido otras garantías. En maleria do ausencia, el Iri­
IlUnal no puede ordenar más fIue lo necesario; allOra bien, 
¿se puede decir fjne la (ransaecion soa. una nccesid,ul (1)'1 

~ ~(.) }1:fccfn di' la IH'PSlllleioll 11I~ am';:·:H~·;1 ~uhn' 

pI matrimonio. 

1I1:l. La ausencia nUllca disueho el matrimonio, por­
que nunca tiene presuncion ele Illllcrtl~. Volvmell1os á tra­
tar ele este principio, que es comUll " lodos los ['criorlos de 
la ausencia. Durante el primero, subsiste el matrimonio 
con todos sus efectos, aun en cuanto á los bienes. Si la lln­
soncja de la mujer es la que se presume, 01 marido presen­
te continúa el régimon bajo el cml so han unido los espo­
sos, cualquiera quo soa; en nada cambia esos Ileó'cchos la 
ausencia do su mujer. Eo general, es administrador de sus 
bienos y usufructuario; continuara ¡¡,Jminislrnmlolos y go­
zando do ellos. Si los c(J11~ingcs habian adoptado el régi­
nlúll de scpal'Dcion du bielles, y si e¡::t:'t flu~eIltn la 111UjCl', 
habria. Ingar iI solicitar me(Hdns liara In gcslioll do SIlS hie­
nos, toda vez qnü, scgnn ese l'l'ginlcll, ella es rIllip(1 liene 

la administracion y el usufructo. 
Si se presumc la al1sencia riel marido, hahrillllgar igual­

mente á tomar medirlas para la atlministraeiol1 dI' ,;Il, b¡e­
nes, puesto que la ml1jcr no tiene, bajo ningl11J d"glmell, 
UD derecho solJro los bieops de Sil marido. 1<;n cuanto :i los 
bienes comUIlCS, si hay régimen do cClmllllidad creemos (lnc 
la mujer tomará la admioistracian de ollas. Veremos r¡ue 
la ley lo da ose derecho, aun dcspucs tic la declararian de 
anseocia (art. 124); con mayor razoo oebe tenclh mi()otras 
se presuma la ausencia. La Illujer eg socia; es cierto fj(lC 

t Pro!l11hon, rr,.afild,. S(!I!I"I,~ d CS!I}¡{,) di' 111'5 }',,'j'SI,Jlt'S, !. l. 1),';. :1·1:.;· :1·15. 
Mt~rJin! Repertorio, en la palabra Au.srntl's) t. 1, p. au y siguientes, 
n~m, 4. Dalloz, Repertorio, en la palabra "JI(,~t"trs, núm~. 1~O,-130, 
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no toma Ingerencia alguna en la administracion de la co­
munidad cuando está presente el marido; pero estando au­
sente y por ende en la imposibilidad de manejar los inter~­
ses comunes, delJB administrar la mujer asociada. ¿Nece­
sita autorizacion jllllicial para deselllpenar los actos de la 
administraci,m? No admite duda alguna la afirmativa. Sub. 
siste el matrimonio con todos sus efectos; en consecuencia 

'. 
la mujer permanece sefJalaua de incapacidad jurídica. Se 
necesitaria una disposicion legal pal a eximirla de .'Sll inca. 
paci,lad. y la ley guarda silencio. 

144. El art. 1427 conlirma esta doctrina. Expresa 'l"O 
la mujer no puede obligarse para el establecimiento de sus 
hijos, en caso do ausencia del marido, sino despucs de ha­
ber sido autorizada .i udicialmente. Si los cónyuges estúu 
casados L"jo el régimen de la cllmunidad, la mujer puede, 
pues, oblig"l'se con autoriz,'cior. judidal á dotar á sus hijos. 
¿Podrá tambíen dar los bienes de la comunidad? Estos bie. 
nes no le pertenecen, son propiedad del marido, único que 
puede disponer ds ellos. E,o decide la cuestion (i!. Síen­
do propiedad del marido los bienes comunes y IOR su yos, 
110 pueden los trihunale, autni'Ízar á la mujer pam enajro­
liarlos. Pueden únicamente dictar las medidas necesarias 
para la administracíon Je su patrimollio. Aho1'a bien, la 
doctrina no es una necesidad. Seria muy útil seguramente 
que así pudiera hacerse, pero para eso.e uecesitaria un 
teJl:to, y no lo tenemos. Se ha propuesto, para llenar el va­
cío, aplicar por analogía el art. 511, que permite proveer 
al establecimiento de los hijos, en caso de íncapacidad del 
padre, por medio de un cOllsejo de familia, antorizadoporel 
tribunal. Hay paridad de razon, dice Delvincourt(2). Es muy 

1 !>OIlIí¡lulIIlJu Clli'H'fi,l quo el nrt. 1427 permite lÍ b mujer di~p()lJel' 
du lo~ bioflOlS do l:t ('omunid:tuj lit ley no lo dice así. (Curso del códi90 
de Nopoleon, t. JI. 1'.426. núm. 315). 

1 Dot.·incuart, CI/rso del código de Napo/eon. t. 1, p. 85, Ilota 4. 
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cierto ésto; ¿pero es Lastante un motivo de analogía para dis­
poneroel patrimonio del ausente miéntr:lS dura la presuncion 
de ausencia, cuando la ley no permit., mús (¡no las mel.li­
das necesarias para la administracion de los ]¡i¡;ncs? No lo 
crc,emos; eso seria traspasar la lc:y, Y en conseCU8Ilcia for­
marla en YéZ de interpretarla. 

S 40 Efecto !le la (lresuncÍoll de n!lsencÍIl ea ennnto 
rí los hijns. 

141;' Se rr~sume la amencia e1el padre, '! está presente 
la madre; hay hijos comunes. Scgl1n el art. 141, la ma­
dre tendra la vigilanria de ellos y pjf'rccrit todos los dore­
chos {ltl mari{lo en cuanto ti su edlll;acion y:\ la adminis· 
tracion de sus bienes. ¿Es una t\lt(,l~ la vigilancia de que 
habla la ley? Bigol--Préamcneu di,,,, on la Exposicion de 
los mot.ivos: «Conforme con los principios que se expon­
dnín en el titulo de las Tutelas, si vivo la mujer del 
ausente. tiene la vigilancia de los hijos (1).» Quiere de­
cir qno la vigilancia con Hada á la ma'¡{'c c, una tutela pa­
recida á la qu<: se, le confiere cuanrlo sobrevive ¡'t su marido. 
Tal es tambien la doctrina de Prondhon. 8reemos, ron to­
dos los demás autores, fJUB dehe redlazarse esta doctrina. 
No puede haber tutela miéntras vivB el padre; así, pues, el 
padre, aunque se presuma sn ausencia, no s~ presume 
muerto. En vano se dirá qlle hay inccrli{lumbrc respecto 
de su vida: verdad es; pero esta incerti,Jumbre no tiene 
otro cfedo que el de tornar las merlid"s qne exige la ne­
cesidad. Lo qne se verifica tocante á los bienps, eon ma­
yor razon debe rk hacer;;') respecto de las personas. Tam­
bien la ley dice qno la mujer presente e.ieree los derechos 
del marido. Ahora bien, el marido t.iene la patria potestad; 

1 Locré. Le9islacirm civil, t. II, p. 253, 'núm. 11. 
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es, pues, esta potestad la. que por derecho de devolucion se 
da á la mujer. Esto está en arman/a con los principios ge­
nerales que rigen la patda patestarl en el derecho civil frun­
cés. El 3rt. 20:3 ,lico 'lile los esposos contraen la obliga­
cían comun do alirrH1nla¡' y mlucu¡':í SIl> hijos. Esta dispo­
sicioll da implícitamente la palria potestad, á la mujer tantn 
como al marido; porque en nuestro derecho moderno, la 
patria potestad no es otm cosa que el deber de educar. 
Tambien el art. 372 dice que el hijo permanece sometido 
tÍ la autoridad df1 sus padres, hasta su mayor edad ó eman­
cipacion. El art. 373 agrega que el padre únicamente ejer­
ce esta autoridad dmante el matrimonio. Pero cuando está 

. en la imposibilidad de ojercerla, la madre ocupa natural­
mente su lugar. Esto os lo (Iue quiere rlecir el art. 141, al 
disponor que la madre presente tendrá la vigilancia de sus 
hijos (1). 

146. ¿Cuál es la extcnsion do sus poderes? Ejerce todos 
los derechos dol marido, dice el urt 141, en cuanto :í la 
administracioll de los bicnes de log hijos. El paure C5 ml­
ministrador y no tutor. Lo mismo es la madre cuando lo 
reemplaza: no hay, pues, lugar á segunda tutela nombra­
da por el juez, ni tampoco hay bipoteca legal. La madre 
puede ejecutar los actos de administracion que el marido 
tiene el derecbo do ejecutar como administrador legal. En 
el título do la Patria potestad, diremos cuálos son esos 1'0-
dores. ¿Necesita la mujer autorizacion judicial para ejecu. 
tal' los actos jllrf<licos r¡ne requiero la administracion? La 
cuestioo está debaiitla, y hay en elL! un motivo de duda. 
Acabamos ,Ic decir que la mujer del que se presume au­
sente, perrnal'8Ce seíialada do incapacidad, y que no puede 
obligarse, si /la es COII autorizacion judicial. El art. 1427 
es terminante. ¿Si la mujer es incapaz respecto de su pro-

1 l'l'Olldholl, Tratado sobre el estado de las personas, t. 19, p. 307. 
OonslIlt.cfle ú. Vallo?, Repertorio, en In palabrn Ausentes, núm. 548. 

-- --" -- ----""- -" --- 1, 
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pio patrimonio, cómo habia de ser capaz en cuanto al pa­
trimonio de sus hijos? Proudhon no eoml'rende semejante 
contradiccion; eonclnye que la mujer debe, on todos casos, 
hacerse aut0rizar judicialmente (1 l· Existe, sin embargo, la 
contrudiccion, y debe aceptarse, tnda HZ (Ille resulta de 
la loy (2). La mujer prmcnte permallCC" casaria, (m cun­
secuencia, es incapaz; lo dice el arto 1l127. Por otra parte, 
el arto 1M, le conlla la aclministruc:ion (lo los bienes do sus 
hijGs. Ahora bien, cnando la mujer caoada administra, )'a 

en virtud (le la ley, si hay scraracion judicial, ya en virtud 
del c0nlrato de matrimonio, Ni hay separacion estipulada, 
administra libremente, es deeil', sin necesitar autorizacion 
(arts. I!149 y 153G). L0 mismo tlelJL: decirse cnando la ley 
le confla la administracion de los Lricnes (lo sus hijos en 
caso lk ausencia del marido. Seria illllrosilJ1e la adminis­
tracion si, para caela acto, debiese la Inujer recurrir ú los 
tribunales. En cuanto ú la contra(liccioll (lllO resulta en la 
posieiol1 de la mnjor, es real; poro (lO corresponde al in­
térprete corregir la ley. Desde r¡ue la muj(~l' es llamarla ti. 

administrar sus bienes, deheria ser libre, como 10 es cuan­
(lo administra los bienes de sus hijos. 

1/17. El art. 1111 dice tamhion que la maüre ejerce 10-

Ilos los dcreehos del Illarillo on cuanto ;'t la cducacion de 
los hijos. Eso es demasiado absoluto. Cllanllu la madre 
ejerce la patria potestad de Sil propio jefe, en caso de 80-

brevivirle, no tiene todos los derechos dl~ que ¡Jozaba el 
marido. La ley restringe el poder de cOlTe~d(¡n (¡ne con­
cede á éste (arts. 370 y 3S1). Es impnsiLllc 1]11U la rnujcl' 
tenga poderes más exten505, cuando reemplaza á su mari­
do en el ejercicio de la putria potestad. Efcetival1ll~n(c, las 
razones porque ha creido el legislador, ,lchur limitar el dc· 

1 Prout.lhOll) 'j'ratauo soúre el (uII,I" dI... !¡/S ji'TSO!l(/01 t.. ]'/, p. :j()1). 
:l E~tn. es la opinlon genera! (Dalloí':, {(I'j1o't')l'io, (',ti la palahra 111/-

8cntc8, núm, 551). 
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recho de corrcccion cuando la madre es quien lo ejerce, 
subsisten el/anuo ocupa el lugar ue su Jl1~rido; más auelan­
tll diremos cuülos s')u estas razones. Estamos, pues, en el 
caso Je decir: Cuando hay la misma raza n para uecidir, de­
be haber la misma c1ecision. Tal es tambien la opinion ge­
neral (1). 

La ley dice, que la madre ejerce todos los derechos del 
marido, en cuanto á la edzwacion. ¿Quiere decir esto flue 
la mujel' tiene todos los derechos que se derivan de la pa­
tri,} potestad? No lo crcemos; en efecto, el derecho us edll­
caeiDu es el que constitll ye la esencia de la patria potestad 
en Ilncstro derecho moderno. Por otra parte, la madre tie·· 
ne esta autoridad con igual titulo que el padre; debe, ert 
consecuencia, ejercerla en toda su plenitud cuando el padre 
esté en la imposilJllitlad de ha~erlo. DI) uc[ui resulta 'lile la 
madre presente pJeue emancipat' (1 su~ hijos. Nada más ló­
gico; al'lue ejerw la patda potestad, corresponde eman­
cipar á 105 que cstún sometidos :'t ella (art. 477) (2). 

Se l'reguuta si bastara el comentilu:ento de la madre pa­
ra elmatriruollio de sus hijos. Esta no es ya cuestion de 
patria potest'ld, porrlue los ascendientes que no tienen es­
ta auttlriJad, deben, tlO ol,stallte, consentir en el matrimo­
nio de sus descendientes. Debe decidirse, corno lo diremos en 
el titulo del Matrimonio, que ha lugar á aplicar el art. 149, 
en cuyos términos, si alguno de los paures esta impooibilita­
do de manirestat· Sil voluntad, S(~l"ii bastante el consenti­
miento del otro. 

1li8. El arto 142 prevé otra hipótesis. El padre es el 
qne ha de,apareeirlo, habiendo ya Illuerto la madre, ó fa­
lleciendo butes de que se haya declarado la ausencia del pa-

1 DtJl'ant~m, Cllry¡ dl~ df,}"(,i'/!i) fra1ICi>.8, t. r. p. 420, núm. f>Hlj De 
mo!ombo, Oll/S) t/"l (~ó Vqo de Napolum, t. II, p. 423, núm. 213. 

2 ~~tl.l es la apinian general (VuJette SObN Proudbon, Tratado .JO. 

b" el estado de (as personas, t. r, p. 306, nQta). 

,-
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dre. En este caso, la vigilancia de lns hijos es conferida 
por el consejo de familia á un ascenrliento, pero sólo seis 
meses des pues de la desaparicion. ¿Por qué la espera tic 
seis meses para proveer al cuirlarlo ,b los lIijos'? Bigot--Préa­
menen contesta: .Si ya no existe la maclr'o, no so poriria 
crcer qnc el padre no hulliese tomado al p:!l'tir nin;;una pre­
caucioIl para el cuidarlo y alimentarion de sus hij0S; pero 
tambien se presume que estas prceauciou8s s/,lo lun sido 
tomadas por Un corto espacio de tiempo y con la esperan­
za de un próximo regreso (1).» Nada lIlilS natural, que esas 
presunciones; pero se desvanecen anto la realidu,l. ¿Si ha 
desaparecido el padre sin tomar ningun,¡ merlirla, se deba­
rá esperar seis meses para proveer al cnid,lilo ue los hijos? 
No potlr'l confBrirse la tutela, sino rlesl'ues de seis !ll,~ses; 

el texto es terminante. Hay, sin embargo, un molivo de 
dUlia, y es r¡ue la razon dada pOI' el orador dol gobir~rflo 
para SUSpílllller la apertura de la tfltela, llega á cesar en 
eso caso. iPOl' f{llé] 1 l1.1 l':-, (lO Sf~ eun[jeru'? POI'fJIl8 ('I! 105 
primeros meses qw; siguen ú la ,!,'sapai'icion doll",dre, Vl­
das las jll'ObaiJiliüades están por Sfl vida; Jebe espurarse de un 
dia it otro su vuelta, y en esta eSjl'c:;'unzu, conviene \lO apre­
surarse demasiado;t Ilornln'ar l1111J1', qlle vet'llhi:l ;1 illlni~­

cllil'se en los asulllos y secretos de ur{ud r~nya 'llhr",,'ia se 
presume. ¿Quiere decir Ijuo los hiios 1,1]t'll!:f[f('COI'ÚIl sill vi· 

gilancia duranle 'ois mesesY No, PI! verdad. Este es noo 
de los casos fU fluc Ileeesif.a illlef'l'onir el [rilm"al, y, si es 
preciso, el ministerio público pro!l1overá las rncrlidas nece­
srlrias. 

Lo mismo es si llega a morir la madl'e; se necesita, acle­
más, en este caso, esperar seis meses para conferir la tute­
la. ¿Seis !lleses rlcsplles del fallecimiento, ó seis meses des­
pues de la desaparicion? El texto dice: Seis meses desp'ues 

1 Bigot .Prénm(mc1I1.Expm,kinn de tíl'; 11lut:~I)" (L'J(,H~, t. If. p. 253, 
"úm, 11), 
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de la desaparieion del padre. Esto significa que si 110 han 
trascurrido los sois meses cuanuo fallezca la madm, será 
necesario esperar á que hayan trascurriuo, ánles de confe­
rir la tutela. Que si la madre fallece des pues de los seis 
meses, so procederá en el acto al 110m bramiento de tutor, 
porque ya no existo ningnn motivo para esperar (1). 

Nosotros uecimos Ijne en las dos hipótesis, ha lugar ü 

conferir la tllt~la. El código so sirvo de la expresion vigi­
lancia, que se encuentra igualmente on el arto 141. En 
éste, la palabra vigilancia signific¡¡ patria potestad; ¿.pOI' qlllÍ 
la misma palabra tiene el significado de tutela en el art. 1!12? 
Porque este arUculo snpone la dofuncion do la madre; aho­
ra bion, la tutela comicma luego fjlle fallece uno de los pa­
dres. Aquel cUIa ausencia se presume era tnlor cuando 
desapareció, si p habia fallecido la madre, ó llega ;1 serlo 
si la madre presente muere. Pero como el auscnte no pue­
de manejar lH tutela, se necesita que sea reemplazado. La 
vigilancia do IjlIe habla el art. 142, es, pues, una tutela. 
La tutela 'j1le correspondo al ansente y que es conferida á 
un tuter provisional. Así lo determina la ley l'uantlo no 
hay ascellllionte; lo mismo debe ser cnando es UII ascen­
diente ,,1 enc~lrgado de la vigilancia; porque la naturaleza 
de ésta no puedo cambiar segun sea la persona que la ejer­
za, ya sea un cxtraÍlo Ó nn ascendiente. Do alful so sigue, 
({ue ha lugar á la tn t.ela nombrada por el j llCZ y Ú la hipo­
teca legal (2) 

El art. 1li2 previene IIue el consejo de familia conferirá 
la vigilancia ú los ascendientes mús cercanos, y en su de­
fecto, á un tutor provisional. Esta disposicion no está en 
armonía con el derecho comun. Segun el art. 402, la tu· 
tela es conferida por la ley, sin que intervenga el consejo 

1 Dnlloz, /ítjJt:r(uri'), en la palaLm Ausentes, núm. 551.1. 
Z l1~ia es kt opinion genel'aL Sólo Dcmanto pl'ofosa In opinion con. 

trltl'ia (Curso analítico, t. r, p. 2~1, núm. 182 bis, IJ). 

----------.. ir 
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de familia. ¿Por qué, en caso de ausencia, hl tutela de los 
ascendientes es dativa, cuando por regla general, es legiti­
ma? En vano se buscaria la razon de esta diferencia. L~ 
anomalía so explica por los trabajr's preparatorios. Segnn 
el proyecto de código, el consejo de famili:l estaba llamado 
á conferir la tutela ú los asecmlientes; el art. 1112 no ha­
cia, Imes, más f[Ue aplicar ú la ausencia un principio do de· 
recho COIllUll. Más tardo se cambió de sistema; la tutela de 
los ascendientes fuó conferida por la ley. Se habría debido 
modilicar 01 art. 142, para ponerlo en rclacion con elnuc­
vo prillL'il'io; pero !lO llegó (l hacerse por estar ya publicado 
el titulo rle la Ausencia. De ahí la cOlllradiccion. ¿No po­
liria el illtérprete salvarla, cxplicallrlo el art. 1'12 por el 
!102? Se ha dicho qne la primera ele l'S~S disposiciones es­
t~ha derogada por la segunda (1). Eso es inadmisihle. No 
bay dcrngacioll expresa, y la derogacion tácita no tiene lu­
gar sino cuando dos leyes son iflcompatibles. En el asunto 
no existe esta illcompatilJilidad; porque el art. 1!¡2 no tlc­
termina mús qne acerea de una tutela provisional, miéntras 
que el !I02 supone una tutela dclilliliva, quo comienza con 
la defullcion del padre (¡UO haya [¡¡lIecillo al ültimo. En el 
caso del arto 1/12, tillO do los padres vive aún, (¡ cuando 
ménos, no est(l probada su muerte (2). 

jll\). El art. 1fl3 IJI'ové U!la última hip,Hesis. Supone 
que aqud cuya ausencia se prosnmc deja hijos habidos en 
matrimonio precedente, y decido fIne so debe aplicar la 
disl'osieion del arl. 142, es decir, conferir la tutol:t seis 
mosos tloslllles de la llesaparicion del ausente. El caso os, 
on ofecto, i<léntico. De derocho, los hijos esl(m y perma~ 
necen bajo la tutela del padre ó tic la mallre f¡UO ha (le5-
aparecido; pero como el ausente no puede ejercer b tutela, 

.1 M:tn:tHJé, Cano dl:J/1('J¡{tli, i. 1, }I. :\C1., núlIJ. .1. 
2 ESÜl es In. opinioll gCllcrnl (D:tlloz. llcJlcrlorio) en l:t l,;¡bl,ra ,11' 

se1!te.o:, núm~. [iCO:r 561), 
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la ley cuida do que sea reemplazado. Hay, por lo mismo, 
lugar al nombramiento de tutor provisional por el consejo 
de familia. Esto no so hace sino uespues de seis nwses, 
por las r,17.0n05 que acabamos de exponer. 

1::;0. Falta UIla cuestion que no ha previsto el código, y 
que es Lt m(ls difícil. Se prewme la ausencia del pallre; la 
madre está prcsente, y da á lu7. UIl niIío, pa,ados die? me· 
ses de la t1esaparicion de su esposo. ¿Cuól es el estado riel 
nifto? ¿pur·de invocar la preslJl,cion de legitimidad estable­
cida en el arto :H2? ¿pllede Sflr combatida esta preslllleil\ll? 
¿por quién? ¿!lO puede serlo m1Ís que por la accion de dlJ­
negacion? ¿.porlml8cc esta accian it los hCI'cderos del m'll'i-
110 ó tiene Ingar ell la accion do disputa de legitirniJ:ttl? 
La jurisprudencia y la doclrl!la están divididas acerca do 
8~.!.lS graves ddicuiboles. hxpondremos desde luego la opi­
nion que ha sido admitida por la corte de casacbn. Ellti. 
jo nr.cido y concebido despues de la desaparicion de Sil pa­
dre, se presenta :i la sucesion de su madre. ¿Puede ser 
rechando por sus hCI'manos y hermanas como hijo natu­
ral? La cDlte de Douai ha fallado ([ue este hijo portia in­
vocar la presuneioll de logilitnidad. El ausente habia r1es­
apal'eeido cn 1814; en 11:\20 y en 1822 nacieron respecti­
vamentc un niüo S una nifia de la madre presente; fueron 
inscritos corno hijos (¡~ su parlre ausente; la sentencia dice 
que tenian Ia la posesion do estado de hijos legítimos. En 
esto se fundó la corte para resolver que e30S hijos eran le­
gltimos, no halJÍéndose intentado contra ellos ninguna ¡¡c­

cian de drncgacion. En vano se decia (pe habiendo sido 
declarada la ~Iuscncia, tocaba it ellos prohar '1ue en el mo­
melito de Sil coneepcion vivia aún su padre. L1 corte recha­
zó las deducciones que se sacaban de la ausencia por una 
consídcl'acion que 1<3 parecia concluyente: si la ley prescri­
be melJidas en caso de ausencia, es únicamente para la con­
servacion de los Lienes del ausente; no se puede, pues, apli-
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ca.l' ni e~lat!o civil de los bijos la l'1'obahilirlad de muorto en 
flor Sel rllorla la ll'y 1111r;\ I~oorcril' la "dlllinist.'.1cion de los 
biü[}f's cl"l aU:;;I~t11ü Ú. SIlS ltf~rederos. Lo IFw 10 prneba es 
que suhsist" pi m:ttrirnOllio, ailn CII:'ll,ln h loy reparta ue­
fiIJitiv.11118tltO 1\.1:-\ hiflll(~:~ dd ;l1lSI~1l1c: entl'(~ sus hcrcdeJ'0s; 
ílsí, }llll:S, L!.:5 CI)I1Sl~CllP1U'i!:-,; dr!l lIJ,'llri;l1 ,lIio t:lIl1h¡PIl clphen 
ser e i Hl.:3nn'ad;1s; por Jo llliS!t10, la pr(~:.;nlleiotl de l{);j'itimi­
dad cslalJ!ccirla ,'ll d llit. :112, ~'lll'"y,'(~ha li los !rijos y 
no puedo sor ('ol1lb:ü¡drt si 110 e~ pCll' ;;1 :u"'eion dl~ drmoga­
cion (1), 

Al recurso Ilf~ ca_s;u.:iOll ~ol'l'e\-illo ni:;) :-;I~nlcncia J'cprob.1." 
tiva. La Sl1¡H'CIl!:l, ('Ol'j(~} ¡]if(~I'{'rwi;illdo:;l~ de la t~Orll~ de 

DOIlDi, ,,) COII)('11 t'll rol ll)!TPIlO ,Ir~ I"s ,'ri[lcil'i'lS [Jlw rigen 
b tiusulei;l.. ,\1;11 .!('""Í¡llj",,,; d,~ la d("~'¡al';i:'il)ll dt~ ósta, diec, 
no ~f] reputa ;JI il115"11j/· pi lllllr:'llo lIi \-ivo; así, el (Iue 
funda su dClll:lllda I'fl h yid;), ('. ('n la lLluertB del ausente, 

es [[lIien liell(~ '1"" 1'[','s"II["1' L, I'l'lwlr:t d,~ ese hecho, Aho­
ra I,ien, en el i)l'f,.;(>IJtI~ ('aso, la J¡"['ttl~l¡;l do los hijl)s naci­

du..; dt~.spu(\~ de lit dt';.:;apal'ieil\!1 dd ;lll,~I'!llL') es la fIne 805 4 

tiene ¡PW (~'S!,l<, S'ill ¡i('gít¡!!l(l~; !V)\' 11) lllismo, Ú (~lla toca 

prohar (PlC pi ;l !1S(~llll~ !'strlha lnlll'l'tn t~lla[}do fueron con ce • 

b,dos 10:\ !liJ0;'; y C'Jlnll ll>J piw:l" jll'fJJncil' esla prueba, lle­
ue dedararse in''')¡lli'iible h '¡I'll1~IIr\~ (~). 

No admitimos ni la hilllltesis dI) la corte de easaeion ni 
la de lJ. de j),lIni. lJc:s,le ltle!:)',) !J.:ll",IUOS constar que al 
desechar5C el rellllrs", la '-III"",IILl I~n[·te eOll,lerta los moti­
vos en r¡ue rsl:i fllll,Jalla l:t sentellei:l de D'lllai; en efecto, 

aplic,t ['r'J"isamente los lll'illl~il'ios 'l[W la corte do apc­
lucilln halJio. dr:~lal'ado an".plicablrs. En 03tO ¡,rimel' punto 
eslamos de a'.~lJerd(), :-J"s parece imposillll1 dividir el I1St:1-

1 ~\'lIjl~V'+'1 d;' l:j do..; ~"',-;i',;I\¡l)¡0 '¡l' J::001 (f.hJloz, ','cuJj,dacimperió, 
dica, 186~, ~, 2~)). 

2 Sentenui:L de 1;') do Dil::<.')\) hre dI' H~f;-; (Ptd!()7, ISü-J) 1, li)'!). 

l'. (1~ j),-TOlllf) Il.-HI 
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do del ausente)nvocunclo la probabilidad de muerte para 
poner tí los herederos en poses ion de sus bienes, y recha­
zlIr esta probabilidad cuando se trata de detel'minar el es­
tado de sus hijos. ¿Qué es en definitiva la ausencia? Es, 
de hecho y do derecho, la incertidumbre sobre la vida y 
la muerte del ausente. ¿Cómo tendria efecto esta incerti­
dumbre sobro los hienes y no habia de tencrlo en cuanto 
al estado de los hijos? Se dice que tí pesar de la ausencia 
subsiste el matrimonio. Si, pero es (¡ue para disolver el 
matrimonio se necesita más que la incertidumbre de la vida, 
es preciso la prueba de la del'uncion. Falta saber si tam­
bien es necesaria esta prueba para que los hijos nacidos 
despues de la dcsapal'Ícion del ausente sean declarados ile­
gitimos. 

Estos hij os, dice la corte de ensacion, nada tienen que 
probar, tienen para si una acta de nacimiento confirmada 
con la posesion de estado; en consecuencia, los que niegan 
su legitimidad tienen que probar ,¡UO el marido de la ma­
dre ha!Jia. mUCl·to en la época dol nacimionto de aquellos. 
Creemos (Iue está mal planteada la cuestiono S'l trata de 
saber si en caso de ausencia del marido, lo, hijos que naz­
can do su mujer pueden invocar la presuncion de legitimi­
dad (Iue resulta del matrimonio. Nocsel actado nacimien­
to la que prueba su legitimidad, ni la dtJl matrimonio, si· 
no unioamente la prosuncion que sobre éste establece el 
art. 312, la presuncion do que el hijo concebido durante 
el matrimonio tieno por padre al marido. AhOl'(\ bien, bas­
ta Iocr el final del art. 312 para convencerso de (lue la lay 
supone con villa al marido, lo cual, por lo demás, nos lo 
dice el !Juen sentido. El marido vivo está presente; ha po­
dido, lmes, cohabitar con su mujer; esta posibilidad de 
cohabitacion es el fundamento de la presuncion. Si, pues, 
la cohahitacion es imposible, no puede ser cuestion ya de 
una legitimidad fundada en esta cohabitacion. Sentado os 
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to, ¿habrá necesidad de probar flue el marido no pQ(lia co­
habitrtr con su mlljor, cuando nacen los hijos seis ti ocho 
meses tlespues do quo aquel ha desaparccirlo? Desde ese 
punto, no puede sor cucstion ni de prosuncion ,le legitimi­
dad, ni de posesion de estado de hijo legítimo. ¡({lITIO¡ ¡un 
hijo cOllcebi,lo cuan,lo el mari,lo de la madre está ansente 
desde hace seis ti odIO ~.iJo~, es decir, euuIlllo no "e sabe 
si vivo todavía, cuando hay ya grave,; probabilidades !le 
flue haya muerto, se ,Iirú flue este hijo tieno la pososion ,le 
estado de hijo legítimo! I~s notoriamente hijo natural; ¡.có­
mo, pues, seria cOllsi,leradü en la opinion públka como hi­
jo legitimo'? 

Hay otro error, adelll~s, á juieio lluestro, en la senten­
cia (le la corle de easacion. t'upnne ,[ne el hijo que invoca 
la presuncion ,lel 3rt. :312 nada tiene que probar desde 
qHO presenta el acta de Sil nacimiento y que es constante 
el matrimonio. Eso no es exacto. Es de principio que el 
f¡Ue alega una prcsnncion delJo probar que ostú en el caso 
previsto por la l'rcsllncioll; debe por lo mismo establc<~r'r to­
das las condiciones rer¡ueridas por la l.,y existente. ¿Y cU<Í]cs 

con esas comTiciOlllJS, cuáles los elementos csouci,.des ,le la 
presuncion de legitimidad? ¿Basta presentar lai actas tle 
nacimiento y matrimonio? Si, si es cierla la existellci:t del 
marido_ Seria, por cierto, absurdo invoeurestét presuIlciou, 
cuando el marido no oKistiera ya en el momento de la con­
eepeion; la ley declara qne puede licr disputado el estado 
del hijo nacido m:is de trnscicntos ,lias deslmos de la diso­
lucion del matrimonio (art. :31:5). Pues bion, la ausencia 
forma un estado intcrlllodiario cntro l:t vida y la muerte; 
desdo que es declarada, hay duda legal sobre b vida del 
ausente. Desde ese instante hace falta UllO de los elemen­
tos quo constituyml la prcsnncivn <le Ingitimidad, la certi­
dumbre de la vida; cn consecuencia, el hijo no puede in­
vocar la presuneion del art. 312. El es, pues, quien debe 
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SOl' declarado no admisible (1). l~n concepto nuestro, no 
ha lugar ni á denegaeion ni tí disputa de legitimidad. La 
denegacion supone la existeneia del padre en el momento de 
la concepcion, Lél disputa dI) legitimirlad supone la muerte, 
yen caso de ausencia 110 hay ni viiI;¡ ni muerte, 

11H. La l'resul1cinll do allsencia aeaba cuando reapal'ol)o 
el ausente 6 da noticia dn su ['"rsona, En el primer 
caso, cacn do pleno derrcho Ls 1118dillas tOlnadas por 
el tribunal. El cur:\ll 01 , y ülnotari,., si ha lugar :i 0.110, rin­
den cucnlas de Sil 1\1lminislraeioll al I'l'Opinlaril), quien lo· 
ma la Hllministr:wioll dI) sus hiene", Es inútil de"ir que 
acaba igualmente h Yigilallcia (. tntela provisional. Si el 
ausente da not.il'ia dn Sil Illlrsona, sin rcaparOt'Cl', acaba 
igualmente la aU"Jlleia; pt~ro por :tnalogta (h lo fine llico 
el arto 131, CIl caso <le dcclaracion ¡Jo a:Jocncia, ellrillllnal 
podrá presl'rihir 1!lllflidilS, ya para los bienes, ya en interés 
de los hijos. 

La prcsundDn ¡Je ausencia acaha tambiell si el ausBllte 
muel'l~, Ú se ¡irmo ,la pnv,ba de su faller:ill1innl.o. En ese ca­
so se abro Sil !wl'cncia en Lfmellcio de los herederos llama­
dos ;i SIlI'."dcJ'k "11 esta ópoca, E~ necesario que los here­
deros "'"U t"lJHlC1'S do sltcedel', Es pl'eeioo, pues, que ha­
yan sido coucobidos on atl')el I!lOmell!.o, Si !lllbiese nacido 
un bijo de la lTlujer l'l'e"rJnt" mús Ile trescientos tlías des­
pues do 1 .. , mlll'rte ¡Jd "Inrido, podrán rechazarlo las par­
tes illlel'eSClrlas, di,pntan¡]o su Iogilifllill,v! (1\rt. 31 G). 

Finalmente, la prosullcion (le ansrnda l.errr¡ina por el 
fallo r¡ue declara la allscncia y abl'(1 el segundo períoJo. 

1 B..¡f;t e:'\ In opirlil1l\ d,~ J),~lrtol{)llIh\~. (,'71(5°, d.f C/¡.!i;f'1 J.' ~"'¡'i(p.,.rl'f)n, 

t. 11, JI. ~W;'i, uúm. ~!J'j. C,JlI"úlle·.¡o á rhliu7, 011 1:1. palahra Pi/!f.'/'IiU'id, 
núm. lIG. AL'Ü!'l':l d;~ ú;4ta (-'1l¡·s1.Ioll exi;o.tc \ln~l d¡_"I(:rt;l(~i!)n do :\1. Du­
prez, pl"ufeAOr do la univcI':-\itlnd do Licja (Re/:ista tlP, dtrcc,1¡o f¡'al,eh y 
cxtranjl'1'o, por "Ftelix, t. 1 (l8-H)) p, 740 Y siguientes). 
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