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CAPITULO II.

DE LA PRESUNCION DE AUSENGIA.

§ To ;Cudnde hay presuncion do ansencia?

134. Segun el art. 112, el tribunal provee a la admi-
nistracion de los bienes dejados por las personas cuya au-
sencia se presume, si hay necesidad de ello y conforme a
la demanda de las partes interesadas. Se necesita, pues,
para que intervenga la justicia, que se trate de una persona
cuya ausencia se presume. (Pero cuindo puede decirse
que se presime ausente & un individuo? El eédigo no con-
testa & esta pregunta. Podria creerse, & primera vista, que
la contesta el art. 115. Esta disposicion permite pedir la
declaracion de ausencia cuando una persona se hubiere au-
sentado del lugar de su domicilio ¢ residencia, no tenién-
dose noticia do ella durante cuatro afios consecutivos. Se
podria deducir de esto (que se presume ausente 4 una per-
sona cuando ha dejado de estar en el lugar que habitaba y
no da noticia suya. Liso es verdad, en general, pere con
una restriccion. Ms necesario no creer que solo porque un
individuo ha dejado su domicilio sin dar noticia suya, sc
presume ausentc. La ley no dica cso, é intencionalmente
nada ha definido el legislador; mejor dicho, es imposible
dar una definicion de la ausencia que se presume. Una
persona deja su domicilio, se ignora en donde reside; yse
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dira «que se presumec ausente? Eso implicaria rue habia in-
certidumbre sobre su vida, lo que ciertamente no es. Esta
psrsona puede tener buenas razones para ocultar su resi-
dencia, y por consiguiente, no darnoticias suyas. Para que
haya un principio de incertidumbre y de duda, sc necesita
qgue el individuo que ha dejado su residencia tenga razones
para hacer saber su paradero y que no lo haga. Tiene una
familia, esposa ¢ hijos, v deja de comunicarse con ecllos;
tiene interescs apremiantes quo exigirian su prescncia, 6
una persona competentemente autorizada, v deja todoaban-
donado. Eso no estd en el 6rden natural de las cosas, y si
no se conoce otra razon gue explique una conductatan extra-
fia, se puede temer por la vida de esta persona, y habra
presuncion de ausencia (1).

135. Supongamos que s¢ prosume ansente & un indivi-
duo. yBasta esto para que el tribunal intervenga en la ad-
ministracion de sus bienes? Lsta cuestion agita intereses
de una naturaleza diferente y opuesta. I’or unaparte, pue-
de decirse que el ausente no desca que se inmisctien en
sus negocios. Hsto, mis que un interés, es un derecho.
Iin vano se dird que la ley debe velar por sus bienes,
puesto que el interesado no puede hacerlo; se contesta que
esc es negocio suyo, que puede, en rigor, dejar perder sus
bienes, si asi lo place. Este es el punto objetivo del legis-
ta. En el conscjo de Estado, Trouchet cité la antigua ex-
presion picante, jura wvigilantibus seripte. Nada mis
elerto ni mas justo, que cuidar los intereses de una persona
(que los abandona y estin en peligro de sufrir menoseabo.
Pero, dice el primer consul, se trata de una persona ansente,
se ignora si vive; jeomo, pues, remilirse 4 su vigilancia? jNo
estd la sociedad en el caso de vigilar por aquel que no pue-

1 Duranton, t. 1, p. 298 y siguicntes, ntums, 389-390. Dalloz, fte-
pertorto, on la palabra Awsentes, nim. 31.
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de hacerlo? La sociedad protege 4 los menores y dun 4 las
mujerescasadas; con mayor justicia debe su proteccinn d aquel
que estd enla imposibilidad de manejar sus negneios; es la tu-
tora de los ansentes, como lo es da los huérfanns (1). Este
es el punto objetivo del hombre de Estado, y tiene su le-
gitimidad tan perfecta corno la del jurista. ;Gomo conciliar
intereses hostiles en apariencia? Ll logislador so ha remi-
tido 4 la prudencia de los magistrados, trazande, no obs-
tante, un limite & su intervencion: es preciso que liaya
necesidad de proveer & la administracion de los bienes de-
jados por la persona cuya ausencia se presume. Segun eso,
debe decirse que la presuncion de ausencia comienza uni-
camente cuando hay necesidad de proveer a la alministra-
cion de los bienes. Aun cuando hubiese incertidumbre so-
bre la vida del que se presume ausente, aun cuando hu-
biese probabilidad de muerte, en razon de las circunstan-
cias, la ausencia no producird efecto alguno hasta que la
necesidad obligue al tribunal & intervenir,

El codigo agrega ademds otra restriccion: ss necesita que
la perscna cuya ausencia se presume no haya dejado pro-
curador competentemente autorizado. S! ha dado man-
dato de gobernar sus negocios, no hay ya necesidad de in-
tervenir, y por ende, quedari sin efecto la presunta au-
sencia. Iista consecuencia que resulta del texto, estd tam-
bien en armonla con el espiritu de la ley. En el primer
periodo de la ausencia, la ley se prescupa exclusivamente
de los intereses del ausente; cuaudo él lo tiene previsto,
ya no hay razon de que intervenga cn ello la sociedad.
Ahora bLien, 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.

136, Si hay necesidad de esto, lo determinara ol tribu-

1 Sesjun del consejo de Estado del 24 fructidor afio 1X (Locré, t.
i, p. 223, nums. 19 y 20). :
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nal, dice el art., 112; pero no dice la ley cusl es el tribu-
nal competente. A la hora de la discosion, fud prevista y
resuelta la dificultad por el eonsejo de Istado; pero por
negligencia 1t olvido, no sc formuld la decision en el
proyeeto de codigo. De ahi han nacide las dificultades y
controversins. ;i tribunal del domicilio 6 de la residencia
es el que debe proveer a la administracion de los bienes
del ausente, o el del lugar en donde estin situados los hie-
nes? Eu ol consejo de thado se habia decidido qae el tei-
bunal del domicilio declavaria si habia presuncion de au-
sencia, y que despues de este fallo, cada tribunal regla-
mentaria la administracion de los lienss situados en su
respectiva jurisdiccion. Hso era logico, En el lugar de su
domicilio es en donde es conocido el ausente, alli es en
donde ticne sus relaciones, allt es, pues, donde se sabran
los motivos de su ausencia y del silencio que gnarda. Tra-
tandese, por el contrario, de tomar medidas para la admi-
nistracion de los bienes, ciertamente el tribunal del lngar
en donde éstos estan ubicados serd el mis competente para
estimar la necesidad que haya de hacerlo. Iiste sisterna fué
adoptado (1); gpero podemos considerarlo comn ley, cuan-
do no se encuentra en el cadigo? Es evidente que no, por-
que no es ¢l consejo de Lstado el que redactaba la ley,
sino el Goerpo legislativo. Puesto que no hay ley, es pre-
ciso decidir, ast nos parece, que el Lribuunal del domicilio y
los de la ubicacion de los bicnes son igualmente compe-
tentes. Podrin resnltar de esto {allos contradictorins, como
se ha dicho en el conscjo de Estado; pero en el silencio de
la ley, es impnsible dar 4 un solo tribunal una competen-
cia exclusiva, No se pueide exigir mis sino que haya un fallo
prévio dado per el tribunal del domicilio y declarando que
hay presuncion de ausencia, eso estaria en oposicion con el

1 Sesion det conscjo do Estado del 4 frimario aflo X (luocre, t. 1L,
P. 233, nlim. 3).
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texto de la loy; ésta supone un solo fallo que, funddndose en
la presuncion de ausencia yen la necesidad, preseribalas me-
didas que juzgue neeesarias para la administracion de los
bienes del ausente (1).

137. El tribunal determina en vista de la demanda de
las partes interesadas. Se necesita una demanda. Los tri-
bunales nunca tonan la iniciativa, debe ocurrirse A ellos.
¢Pero ué so cntiende, en el art. 112, por partes intere-
sadas? No hay que decit que pucden proceder los que
tienen un interés nato y actual; ese es el derecho comun.
Tales son los acreedores. Si su erédito esti vencido, pue-
den perscguir la ejecucion contra los bienes del ausente.
Si no estd vencido, pueden proceder judicialmente para pe-
dir que el tribunal provea & los administradores de esos
bianes; cfectivamente, estos bienes son su garantia, lo que
hace que los acreedores tengan un inlerés nato y aztual en
que se conserven. ¢Nada mis los que lienen un inte-
rés nato y actual son partes interesadas, en sentido del
art. 1122 La cuestion es disputada. Hay un motivo de duda,
que consiste en quc es de principio que el que no tiene in-
terés no puede proceder, y que ese interés debe ser natoy
actual. Segun eso, se deduce que los presuntos heroderos
no son partes interesadas (1). Nos parece que el principio
general no recibe aplicacion en materia de ausencia. jPor
qué debe tener el demandante un iuterds nato y actual?
Porque pidealgo parasi. Ahorabien, en el casodel art. 112,
el demandante no pide nada para sf, hace conocer al tri-
bunal la necesidad de proveer & la administracion de los
bienes del ausente. Gualquier interés, aun ecl puramente
eventual, debe ser suficiente para legitimar una accion se-
mejante. Lo que lo demuestra es que el ministerio publico

1 Véanse los autores citndos en Dalloz, Eepertorio, en la palabra
Ausentes, nam, b7.
2 Duranton, Curso de derecho franeds, t. 1, p. 305, nom. 3986,
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ilene el derecho de proceder de olicio; sin embargo, de
esto no vuede deeirse que tenga un interds nato v actual,
porque nunca proceds con un interds personal. So necesi-
taria, pues, modilicar ¢l principio general en el sentido de
que son partes interesadas los que tienen un 1lerds caal-
quiera en la conservacion del patrimonio del ansents. Los
herederos presuntos tieuen, con certeza, un interés en que
los bienes del ausente sean conservados, porque si se pro-
longa la ausencia, entrarin en posesion de cllos. Tal es
tambicn la opinion general (1), Solo qne se funda on una
causa que no podriamos adimitiv. 8o diee que s herede.
ros tienen mas que un devechn eveutual, mas que una es-
peranza, que tienen wna especie de derecho condicional,
puesto que si no reapareee ¢l ausente entran en posesion,
como si fueran sos mas proximos herederos, el dia de su
desaparicion ¢ el cn que se tuvieron sus ultimas noti-
cias (2). ¢Quién no ve que este ¢s un derechn puramente
eventual? Basta que se tenga noticia del ansente para ha-
cerlo desvanecer. Tambien so dice que es una especie de
derecho condicional. T3+ mnecesario desterrar e nnestra
cieneia esas expresiones indecisas con las que se alirma una
cosa, no atrevicndose & hacerlo con entera franqueza. Un
derecho es condicional 0 no. No hay una especie (e do-
rechos condicionales. Estas palabras vagasintroducen ideas
oscuras en una cicueia esencialmente positiva, lo que es la
ruina de fa verdadera ciencia.

St los presuutos harederos son partes interesadas, tam-.
bien lo son Jos legatarios. Se opone el art. 123, segun el
cual se abre el testamento despues de la declaracion de au-
sencia. s indudable que los legatarios no podrin podir la
apertura de un testamento que no esté en poder de ellos.
Pero si lo poseen por qué no habjan de poder prescotarlo?

L Dalloz, Reperiorio, en la palabra Aduwsenfes, num. G3.
2 Valette sobre Proudhom, t. 1, p. 257, nots «.
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M. Demolombe, que profesa la opinion contraria, agrega
una singular reserva. Dice asi: «Si el legatario se hubiese
apoderado del testamento, si la institucion fuese universal,
si ninguno procediese, si estuviese ya muy avanzado el
primer periodo, no me sorprenderia de que esas diferentes
circunstancias hiciesen admitic la demanda del legatario.»
Luego, acaba diciendo: «Pero siempre me atendvia, en
prineipio,  la solucion ¢que he propuesto {1).» Sila opi-
nion ensenada por el autor cortienc en si los verdaderns
principios, ¢por qué supone fque los tribunales se separaron
de ellos? gno equivale esto @ deeir que las eireunstancias
hacen desviarse de la ley 4 los jueces? Sien acasiones svee-
dle asi, debemos combatir con todas uuestras fuerzas esas
decisiones arbitrarias, 16jos de darles aliento enumerando
las circunstancias que podrian empenar 4 los magistrados
en pasar sobre la ley. Ll derecho no se somete a discrecion
de los hechas; por el contrario, los hechos son los que de-
hen snmeterse al derecho; si no, yano hay derecho.

138. Dics el art. 114: «El ministerio publico esta espe-
cialmente encargado de velar sobro los intereses de las per-
sonas cuya ausencia se presuma, y serd oido en todos los in-
cidentes que 4 las mismas personas se refieran.» Arerca
de este altimo punto no hay ninguna dificultad. Tl codi-
go de procedimientos ha interpretado la disposicion del
art. 114, ordenando que se comuniquen al procuradordel rey
las cavsas concernientes 6 que interesan 4 las persinas cu-
ya ausencia se presuma (art. 83, nam. 7). lay alguna
duda sobre el sentido dela primera disposicion del art. 114,
Generalmente se le interpreta en el sentide de que da
al winisterio publico la facaltad de proceder de oficio. En
principio o existe este derecho; las partes interesadas son
las que llevan la accion ante el juerz; el olicial del ministe-

1 Demolombe, Cureo del addigo de Napoleon, t. IT, p. 36, num, 27,
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rio publico es solamente parte unida. Nada maspor excop-
cion, y en los casos que especifica la ley, es cuando el mi-
nisterio publico se constituye parte principal (1). La
cuestion consiste en saber si el art. 114 admite una de
e:as excepriones. Gasi no es posible darle otro sentido. En
efecto, contiene dos disposiciones: lasegunda previene quo
les sean comunicadas todas las demandas que se relieran
dlos que se presuman ausentes: la primera debe, pues,
darle otra misien, si no la ley diria dos veces una misma
cosa. Tal es, por otra parte, el espiritn del eadigo de Na.-
poleon. Iin el consejo de [stado, el primer consul insistid
sobre el deber que tenia [a sociedad de cuidar de los inte-
reses delos ansentes: debia conservar su cardcter de tutora,
decia. ;Quién estard encargado de llenar ese deber? Nun-
ea lienen inicialiva los tribunales; nada pueden hacer por
los ausentes, 4 no ser que se promusva ante ellos. ;Quién
lo hara? Li legislador senala a las partes interesadas. ;Po-
vo si no las hay 6 no promueven? jSe dejard que porezean
los bienes abandonados? Si la sociedad os tutora, se nece-
sita que haya un agente de la sociedad que ejerza la tntelu.
Como no se nombra tutor 4 los ausentes, es preciso que el
ministerio piblico se encargue do euidar sus intercses; si
pues nadie promueve las medidas que la necesilad ordena,
lo hara el procurador del rey (2).

La doctrina y la jurisprudencia estin de acuerdo. Se ha
eslimado que el minisierio publico tiene calidad para soki-
eitar de oficio el nombramiento de un administrador de los
bieneg (3). Ha decidido la corte de Bruoselas que cse fun-

U Ley do 24 dv Agoste de 1790, tit, VILI, art, 2g; ley e 20 dda
Abril de 1810, arl. J6.

2 Demoloanbe, o T 0 37, mim. 290 Proadhon, Tratado solire of en-
tado de Tas persones, L p. 338 y siguientes,

3 Sentencia do Ia corto do casacion de 8 de Abril de 1812, ¥ sen.
tencia do ln corte de Melz de 15 de Marzo de 1823 (Dulluz, R perto-
rio, en o palabea Ausentes, ntms. 05 3 1223,
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cionario puede pedir que se consignen cn un depésito pabli-
co las cantidades debidas al ausente (1). Con. posterio-
ridad 4 esta sentencia, unaley de 20 de Diciembre de 1823
ordoné que se entregara cn la caja de las consignaciones
el numerario que pertenczca 4 los que so presuman ausen-
tes, y que se recibiria en virtud de las disposicioncs de los
arts. 112 y 143, Al ministerio publico corresponde cuidar
de la ejecucion de csta ley.

139. La aplicacion del art. 114 da lugar a una cuestion
sobre la cual estan divididos los autores. Se pregunta si
el ministerio publico puede ¢jercer las acciones que corres-
ponden al ausente, 6 si debe linditarse 4 solicitar el nom-
bramicnto de un curader que promueva en nombre del au-
sente. La corte de Metz ha decidido que ¢l ministerio pi-
blico solo estd cncargade de promover por si mismo por
las personas cuya ausencia se presumna, y hacer valer los
derechos & inlereses de esas personas (2). Lsta es la opi-
nion soguida generalmente por los antores, y crecmos que
ostd fundada en los principios verdaderos. Dar al ministe-
rio piblico el derecho de intentar acciones en nombre del
ansente, seria convertirlo en administrador; ahora biep,
no es osa su mision, como tampoco es cse el objeto del
art. 114: los representantes del ministerio publico desem-
peitan sns funciones cerea del tribunal 4 que estan adseri-
t:s; en materia civil, sc unen & las partes on litigio, 6 en
los easos previstos por la ley, promueven por si ante el
tribunal; tal es ¢l caso del art. 114, ;De qué se trata en
este articnlo? De proveer dlos intereses del ausente. yQuién
preseribe esas medidas? Kl tribunal. jQuién las solicita? El
ministerio publico. A eso se limita su aeeion. Si pues hay

1 Sentencin de 26 de Abril de 1821 (Dadloz, en la palabra dusentes,
nim. 70), ]

2 Sentencia precitada do 15 de Marze do 1823, Consaltese 4 Dalloz,
Repertorio, en la palabry Ausentzs, niim. 81, Demolombo, t. 11, 7p. 39,
nlim, 30,
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derechos que perseguir, el ministerio publico promovera el
nombramiento de un curador, pero no desempeiiard por st
mismo las funciones de tal.

§ 2¢ Efeclos de Ia presuncion de ntszcucia en enanio
4 los Bieunss del ansenins.

140. El art. 112 encarga al tribunal tome las medidas
necesarias para la administracion de los ienes del ausente.
Se pregunto al consejo de Estado cuindo debia intervenir
el tribunal. «Seria dificil, contesto Portalis, fijar el plazo
dentro del caal sc debe provecr 4 la conservacion de los
bienes del ausente; s necesita jezgar de ello, en vista de
las circunstaneias. No hay peligro en que los tribunales
tengan el derecho desnjetarse en el partienlar por la urgen-
cia, y & fallar segun los casos.» Llart. 112 estd concebido
en cse sentido. «Si hay necesidad.» diee la ley. La nece-
sidad es, pues, la que da al juez el derecho y lo coloca en
el deber de futervenir. La siinple utilidad no hastaria. [l
tribunal no estd llamado & aumcntar ¢l patrimonio del au-
sente, esti llamado 4 conservarlo. 1Tay ademis un motivo
de orden publico que le ordena proceder con la mayor re-
serva. Nuestras antiguas costumbres dicen que cada cual
en su casa es rey; s preciso que los magistrados respelen
este asilo sagrado; ne deben peunelrar en ¢l sino en caso
de absoluta neecsidad. yCnando se puede decir que hay esa
necesidad? Al discutirse el titulo IIT en el conscjo de Tsta-
do, Tronchet cité como ejemplos: si las ticrras permanc-
cen abandonadas sin enltivo, si la casa no esti habilada, si
se deterioran los mnuebles, los géneros y las mercanelas. s
inutil detencrse en estas aplicaciones, puesto que la pecesi-
dad es esencialmentc una cuestion de hecho, Hé alii por
qué el tribunal no debe intervenir si el ansente ha dvjado
un procurador autorizado compelcntemente, kin ese caso
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ya no hay necesidad, toda vez que el mismo ausente ha
providenciado la administracion de sus bienes; sélo que la
procuracion no fuese bastante extensa, ¢ si llegare 4 cesar,
la necesidad daria de nuevo al juez el derecho y la mision
de proceder (1).

141. ,Qué medidas puede 6 debe prescribir el tribunal?
No lo dice el eodigo; el tribunal determinard, dice el
art. 112. Sin embargo, el legislador sefiala una regla que
sirve de guia y e limite al juez: «Sihay necesidad de pro-
veer 4 la administracion de todo ¢ parte de los bienes de-
jados por una persona cuya ansencia se presuma.» El tri-
bunal no puede preseribir, pues, mis que las medidas ne-
cesarias. Si la necesidad existe para todo el patrimonio del
ausente, el tribunal proveerd 4 ¢l; si basta tomar medidas
para ciertos bienes, el tribunal limitard su aceion 4 la es-
tricta necesidad. Antes era uso nombrar un curador encar-
gado de administrar los bienes del ausente. El cédigo no
lo ordena ni lo prohibe. Quiere decir que los tribunales
tienen un poder discrecional, En el derecho antiguo era
costurmbre nombrar un curader al ausente; pero, dice Bi-
got-Préameneu, tomados esos administradores con dema-
siada frecuencia de entre los agentes de negocios, han sido
culpables de dilapidacicnes; repitiéndose los casos en que,
aun siendo de buema f&, ya por ignorancia, ya por descui-
do, han causado la ruina del ausente. Llego 4 tal extremo
el abuso, que el legislador prohibié que se nombraran cu-
radores (2): En el consejo de Listado se demostré tambien
una extrema desconfianza contra ellos. Es unaexageracion,
dice Regnier. La neeesidad puede exigir que el tribunal
provea & la adminisiracion de todos los bienes dejados por
el ausente; asf es que serd necesario nombrar un adminis-
trador general, 4 quien se le da el nombre de curador 6 de

L Foullier; Bl derechs civil frances, t. I, ps 335, ntim. 383,
2 Ordananza de 1667, tit. IT, art. 8.
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gerents, lo mismo da. Ademis, el tribunal puede preseri-
bir garantias, y el ministerio publico cuidari de que sean
protegidos los interesos del ausente (1). Prevalecio esta
opinion. Bigot-Préameneu dice en la Bxposicion de los mo-
tivos, que noestiprohibido el nombramiento de euradores,
que lo hardn los tribunales si lo estiman necesario, pero
buscandn todos los medios de evitar los inconvenientes 4
que expoue esta medida (2). La jurisprudencia se ha deela.
rado en este sentido (3). Naturalmente el tribunal es el
que nombra un eurador que se sujele a los poderes que
quiera concederle. Pero estos poderes no pueden traspasar
los limites de la administracion, puesto que en el primer
perfodo de 1a ausencia se hace todo eun interds de la perso-
na cuya ausencia so presume y para la conservacion de sus
derechos. Lo dice el art, 112; no se trata mis que de ad-
ministrar el todo ¢ pacte del patrimonio del avsente.

142, El tribunal tiene, pues, en principio, plena facnl-
tad para preseribic las medidas qun juzgue necesarias. No
hay mas que una excepeion; la ley prevé un case en el
que dice lo que el juex debe hacer. El art. 113 expresa:
Si el ausente esta interesado en inventarios, cuentas, par-
ticiones y liquidaciones, el tribunal vombrara un notario
que lo represente. ¢Por qué no se ha vemitido el legisla-
dor & la prudencia del juez en este caso especial? Sila ley
da poder pleno al juez cuando se trata de proveer 4 la ad-
ministracion de los Dienes de un ausente, es porque seria
imposible prescribiv las medidas que exigen las circunstan-
cias, las cuales, dependiendo de los hechos, varian hasta lo
infinito. No es igual cuando el ausente estd interesado en
la liquidacion de una herencia; la naturaleza de los dere-

I Serion del consejo de bstado del 24 fractiddor aito TX (Lioers, t.
IT, p. 423, nam. 20),

2 Loeré, Legistacion eovily to L1, po 233, nam. 10,

3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Ausentes, mim, 335
I'.de D.—Tomo I[,—18
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chos que hay que proteger indica que el mejor defensor
que puede tener el ausente, es un nofario. Asi lo tenia ya
decidido una ley de 11 do Febrero de 1791. Los autores
del codigo han conservado osta disposicion en interds del
ausente, lo mismo que por desconfianza contra los cura-
dores (1).

La aplicacion del art. 113 da lugar 4 algunas dificulta-
des. Hay en ¢l un primer punto que no da lugar 4 duda,
¢De qué sucesiones se trata? Claro cs que de aquellss dque
ha sido llamado el ausenic dntes de que hubicse incerti-
dumbre acerca de su vida, cs decir, dntes de que hubiese
presuncion de auscneia. Efeclivamente, segun el art, 1306,
la herencia & que sea llamado un jndividuo cuya existencia
se desconozea, recacrd exclusivamente en aquellas personas
con las cuales aquel debia concurrir, o en las que en su de-
fecto tenian derecho a suceder.

sCudles son las funciones del notario? La ley las indiea:
representa al ausente en los inventarios, cuentas, particio-
nes y liquidaciones. Corresponde al tribunal limitar su ac-
cion o extenderla. Si so limita 4 reprodueir ¢l texto de la
ley, resultard que el notario no tiene que hacer mas que
los actos habitnales de su ministerio. gPodra pedir Ia par-
ticiont No, ciertamente, porque no es esa la mision del no-
tario. Pedir una particion es un acto que traspasa los limi-
tes de un poder de administracion. No puede hacerlo el
tutor, ni el menor cmancipado. Si el tribunal juzgara que
era necesario promover la particion, deberia dar axpresa-
mente esta mision al notario 6 al curador i quien encarga-
sc de los intereses del ausente. Todavia mucho ménos po-
dra transigir ol notario. lis hasta dudoso que pudiese confe-
rirle este poder el tribunal. La ley lo llama & autorizar las
transacciones hechas en nombre de un menor, pero pres.

1 Bigel-Préamencu, faposicion de los motives (Loerd, t. L1, . 253,
nam, 16,
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eribiertdo otras garantias. En materia de auwsencia, el iri-
bunal no pucde ordenar mis que lo necesario; aliora bien,
sse puede decir que la {ransaccion sca una necesidad 1)

& 30 Lfcefo de la presaneion de ausones sobre
¢l matrimonio.

143. La auseneia nunca disuelve ¢l matrimonio, por-
(ue nunca tiene presuncion de muerte. Volveremos a tra-
tar de este principio, que es comun a todos los periodos de
la ausencia. Duarante el primero, subsiste ¢l matrimonio
con todos sus cfectos, aun cn cuanto 4 los bienes. Sila au-
sencia de la mujer es la que se presume, ¢l marido presen-
te continia el régimen bajo el enal s¢ han unido los espo-
sos, cualquiera que sea; en nada eambia esos devechos la
ausencia de su mujer. Lo gencral, es adininistrador de sus
bienes y usulruetuario; eontinuara administrandolos v go-
zando de cllos. Si los eomyuges habian wloplado el régi-
men de separacion de bieres, v si esti auscnte la mujer,
habria lugar & solicitar medidas para la gestion de sns bie-
nes, toda vez que, segun ese régimen, clla es quien lienc
la administracion y el usufructo. ‘

Si se presume la ansencia del marido, habrilugar ignal-
mente 4 tomar medidas para la administracion de sus hie-
nes, PU(’StO qlle 1(1 mu;er‘ no [IE}TIC‘ l} L]O nll]”llll e SH’]!(’!]
un dereuho sobre los bienes de su marido. Ln cuanto i los
hienes comunes, si hay régimen de comunidad erecmos que
la mujer tomara la administracion de cllos. Veremos que
la ley le da esc derecho, aun despues de la declaracion de
ansencia {art. 124}; con mayor razon debe tenerla midotras
se presuma la ausencia. La wuojer es socia; es cierto que

L Prowdhon, Fratada solre ol estad de Tas porsones, G F pa 345345,

Merlin, Repertorio, en lu palabra Awsentes, t. 4, p. 39 y siguicntes,
num. 4. Dalloz, Repertoric, en la palabra dusentes, niims. 1204139,
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no toma ingerencia alguna en la administracion de la co-
munidad cuando estd presente el marido; pero estando au.
sente y por ende en la imposibilidad de manejar losintere-
ses comunes, debe administrar la mujer asociada. jNece-
sita autorizacion jndicial para desempenar los zetos de la
administracion? No admite duda alguna la afirmativa. Sub-
siste el matrimonio con todos sus efectos; en consecuencia,
la mujer permanecc seiialada de incapacidad jurtdica. Se
necesitaria una disposicion legal para eximirla de vsa inca-
pacitlad, y la ley guarda silencio.

144, Fl art. 1427 conlirma esta doctrina, Expresa que
la mujer no puede obligarse para el establecimiento de sns
hijos, en caso de ausencia del marido, sino despues de ha-
ber sido autorizada judicialmente. Si los cényuges estin
casados bajo el régimen de la comunidad, la mujer puede,
pues, obligarse con autorizacior. judivial & dotar 4 sus hijos.
¢Podra tambien dar los bicnes de la comuonidad? Iistos bie-
nes no le pertenecen, son propiedad del marido, unico que
puede disponer de ellos. Eso decide la cuestion (1). Sien-
do propiedad dot marido los bicoes comunes y los suyos,
no pucden los tribunales autoiizar 4 la mujer para enaje-
navlos. Pueden unicamente dictar Jas medidas necesarias
para la administracion de su patrimonio. Ahora bien, la
doctrina no es una necesidad. Seria muy ulil seguraments
que asi pudiera hacerse, pero para eso se vecesitaria un
texto, y no lo tenemos. Se ha propuesto, para llenar el va-
cio, aplicar por analogia el art. 511, que permite proveer
al establecimiento de los hijos, en caso de incapacidad del
padre, por medio de un cousejo de familija, antorizadopor el
tribunal, Hay paridad de razon, dice Delvincourt(2). Es muy

1 Demolowmbe ensefia quo el art. 1427 permite 4 |t mujer dispones
du los bicues de In comunidad; la ley no lo dice asi. ¢ Curso del codigo
de Napoleon, t. 11, p. 426, niam, 3156).

1 Delvincourt, Curso del codign de Napoleon, t. I, p, 85, nota 4.
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cierto esto; ypero es bastante un motivo de analogia para dis-
ponerdel patrimonio del ausente miéntras dura la presuncion
de ausencia, cuando Ja ley no permile mis que las medi-
das necesarias para la administracion de los bicnes? No lo
ereemos; eso soria traspasar la ley, y en consecuencia for-
marla en vez de interpretarla.

& 40 Efecto de la presuncion de ansancia au ctanto
i los hijns,

145. Se presume Ja ausencia del padre, v esta presente
la madre; hay hijos comunes. Segnn el art. 141, la ma-
dre tendra la vigilancia de ellos v ejercerd todos los dere-
chng del marido en cuanto 4 su educacion y & la alminis-
tracion de sus bienes. yEs una tutela la vigiloncie de que
habla la ley? Bigot-—-Préamenea dice en la Exposicion de
los motivos: «Cnnforme con los principios que se expon-
drin en el titulo de las Tatelas, si vive la mujer del
ausente, tiene la vigilancia de los hijos (1).» Quiere de-
eir que la vigilancia confiada 4 Ia mailre e3 una tutela pa-
recida a la que se le confiere cuando sobrevive i su marido.
Tal es tambien la doctrina de Proudhon. Creemos, ron to-
dos los demis autores, qua debe rechazarse esta doctrina.
No puede haber tulela miéntras vive el padre; asi, pues, el
padre, aunque se presuma su ausencia, no se presnme
muerto. En vano se dird qne hay incertidumbre respecto
de su vida: verdad es; pero esta incertidlumbre no ticne
otro efecto que el de tomar las medidas que exige la ne-
cesidad. Lo que se verilica tocante 4 los Dienes, con ma-
yor razon debe de hacerse respecto de las personas, Tam-
bien la ley dice que la mujer presente ejerce los derechos
del marido. Ahora bien, el marido tiene la patria potestad;

1 Liocrd, Legisiavion ciwil, t. II, p. 253, ndm, 11, =
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es, pues, esta potestad la que por derecho de devolucion se
da 4 la mujer. Fsto estia en armonfa con los principios ge-
nerales que rigen la patria potestac en el derecho civil fran-
cés. Ll art. 203 dice que los esposos contraen la obliga-
cion comun de alimentar y eduecar 4 sas hijos. Bsta dispo-
sicion da implicitamente Ia patria potestad, 4 la mujer tantn
como al marido; porque en nuestro derecho moderno, la
patria potestad no es ofra cosa que el deber de educar.
Tambien el art, 372 dice que el hijo permanece sometido
4 la autoridad de sus padres, hasta su mayor edad 6 eman-
cipacion. Il art. 373 agroga qque el padre unicamente ejer-
ce esta autoridad durante el matrimonio. Pero cunando estd

.en la imposibilidad de cjercerla, la madre ocupa natural-
mente su lugar. Esto es lo que quiere deeir el art. 141, al
disponer que la madre presente tendra la vigilancia de sus
hijos (1).

146. ,Cual es la extension de sus poderes? Ejerce todos
los derechos dol marido, dice el art 144, en cuanto 4 la
admninistracion de los bienes de los hijos. El padre es ad-
ministrador y no tutor. Lo mismo es la madre cuando lo
reemplaza: no hay, pues, lugar 4 segunda tatela nombra-
da por el juez, ni tampoco hay hipoteca legal. La madre
puede ejecutar los actos de administracion que el marido
tiene el derecho de cjeeutar como administrador legal. En
el titulo de la Patria potestad, diremos cuiles son esos po-
deres. ¢Necesita la mujer autorizacion judicial para ejecu-
tar los actos jurilicos que requierc la administracion? La
cuestion estd debalida, y hay en ellz un motivo de duda.
Acabamos de decir que la mujer del que se presnme av-
senle, permanece senalada de incapacidad, y que no puede
obligarse, si no es con autorizacion judicial. El art. 1427
es terminante. ¢Si la mujer es incapaz respecto de su pro-

L Proudhon, Tratado sobre ol estado de las personas, t. 1g, p. 307,
Consitlese i Dallos, Repertorio, en la palabra Ausenfes, nam. 548,
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pio patrimorio, como habia de ser capaz en cuanto al pa-
trimonio de sus hijos? Proudhon no comprende gemejante
contradiceion; concluye quo la mujer debe, en todos casos,
hacerse auterizar judicialmente (1). Existe, sin embargo, la
contradiccion, vy debe aceptarse, toda vez que resulta de
la ley (%). La mujer presente permances casada, en con-
secuencia, es ingcapaz; lo dice el art. 1427. Por otra parte,
el art. 141, le confia la administracion de los bienes de sus
hijus. Ahora bien, cuando la mujer casada administra, ya
en virtud de la ley, si hay separacion judicial, ya en virtud
del contrato de matrimonio, si hay separacion estipulada,
administra libremente, es decir, sin necesilar autorizacion
(arts. 1449 y 15306). Lo mismo dele decirse cuando la ley
Je confia Ia administracion de los Lienes de sus hijos en
caso de ansencia del marido. Seria imposible la adminis-
tracion si, para cada acto, debiese la inujer recurrir d los
tribunales. En cuanto 4 Ja contradiccion que resulta en la
posicion de la mujer, es real; pero no corresponde al in-
térprete corregir la ley. Desde que la mujer es Hlamada a
administrar sus bienes, deberia ser libre, como lo es cuan-
do administra los bicnes de sus hijos.

147. El art. 141 dice tambien que fa madre ejerce to-
dos los derechos del marido en cuanto & la educacion de
los hijos. Eso es demasiado abscluto. Cuando la madre
ejerce la patria potestad de su propio jefle, en cuso de so-
brevivirle, no tiene todos los devechos de que gozaba el
marido. La ley restringe el poder de correceion «ue con-
cede & éste (arts. 376 y 351). Es imposible que la mujer
tenga poderes mas exlensos, cuando reumplnm 4 su mari-
do en el ejercicio de la palria potestad. Blectivamente, las
razones porque ba ereido el legislador, deber limitar el de-

I Prowdhon, Lratudo sobre ol estado dolas personag, 1. 1y, p. 304

2 Esta cs la opinion general (Dallow, feperforio, en lu puiabra Au-
sentes, nam, H31).
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recho de correccion cuando la madre es quien lo ejerce,
subsisten cuando ocupa el lugar de su marido; mas adelan-
te diremos cuales son estas razones. Eslamos, pues, en el
caso de decir: Cuando hay la misma razon para decidir, te-
be haber la misma decision. Tal es tambien la opinion ge-
neral (1).

ia ley dice, que la madre ejerce todos los derochos del
marido, en cuanto & la educacion. jQuiere decir esto que
la mujer ticne todos log derechos rue se derivan de la pa-
tria potestad? No lo creemos; en efecto, el derecho de edn-
cacion es el que constituye la esencia de la patria potestad
en nuestro derecho moderno. Por otra parte, la madre tie-
ne esta autoridal con igual titulo que el padre; debe, en
consecnencia, ejercerla en toda su plenitud cuando el padre
esté en la imposilnlidad de hacerlo. Ds aqui resulta que la
madre presente paede emancipar @ sus hijos. Nada mis 16-
gico; al que ejerce la palria potestad, corresponde eman-
cipar 4 los que estin sometidos 4 ella (art. 477) (2).

Se preguuta si bastara el consentimiento de la madre pa-
ra el inalrimonio de sus hijos. Lsta no es ya cuestion de
patria potestad, porque los asccodientes que no tienen es-
ta autoridad, deben, no obstante, consentir en el matrimo-
nio de sus descendientes. Debe decidirse, como lo diremos en
el titulo del Matrimonio, que ha lugar 4 aplicar el art. 149,
en cuyos términos, si alguuo de los padres estd imposibilita-
do de manifestar su voluntad, serd bastante el consenti-
miento del otro.

148. Ebart. 142 prevé otra hipstesis. El padre es el
que ha desaparecido, halyiendo ya mwuerto la madre, 6 fa-
lleciendo dntes de que se haya declarado la ausencia del pa-

1 Duranton, Curss de derecho franees, G 10 po 420, nam. 1Y De
molombe, Curs) del (76.1igo de Napolcon, t. 11, p. 423, num. 213.

2 E-ta es Ia opinion general (Valette sobre Proudhon, Tratado so.
bre el estado de las personas, t. I, p. 306, nota).
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dre. En este caso, la wigilancia de los hijos es conferida
por el consejo de familia & un asesndiente, pero solo seis
meses despues de la desaparicion. ;Por qué la espera de
seis meses para proveer al cuidado ds los hijos? Bigot--Préa-
meneu contesta: «Si ya no existe la madre, no se podria
ereer que el padre no hubiese tomado al partir ninguna pre-
caucion para el enidado y alimentacion de sus hijos; pero
tambien se presume que estas precancioues salo han sido
toradas por un corto espacio de tiempo y eon la esperan-
za de un proximo regreso(1).» Nada més natural, que esas
presunciones; pero se desvanecen ante la realidad. ;Si ha
desaparecido el padre sin tomar ninguna medida, se debe-
ra esperar scis meses para proveer al caidado de los hijos?
No podri conferirse la tutela, sino despues de seis meses;
el texto es terminante. Hay, sin cmbargo, un molive de
duda, y es que la razon dada por el orador del gobierno
para suspencer la apertura de la totela, llega 4 cesar en
ese caso. JPor qué, pues, vo se conlicre? Porque en los
primeros weses que sivuen 4 Ja desapaiicion del padee, to-
das las probabilidades estan por sn vida; debe esperarse de un
dia & olro su voelta, y en esta esperanza, conviene no apre-
surarse demasiado @ nombrar tator, que veadvin 4 inmis-
cairse en los asuntos y secretos de aquel enya anscucia se
presume. gQuiere decir que los hijos permaneceeran sin vi-
gilancia duraute scis meses? No, en verdwl. Este es noo
de los casos en que vecesita inlerveniv el teibunal, y, si es
preciso, ¢l ministerio publico promoverd las medidas nece-
sarias.

Lo mismo es si llega 4 moriv la madre; se necesita, ade-
mds, en este caso, esperar seis meses para conferir la tute-
. ¢Seis meses despues del fallecimiento, 6 seis meses des-
pues de la desaparicion? Eltextodice: Scismeses despues

1 Bigot -Préameneu, Exposicion de los motivog (Lincie, t. T, p, 253,
ufim. 1),
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de la desaparicion del padre. Bstosignifiea que si no hao
trascurrido los seis meses cuando fallezea la madre, sera
vecesario esperar & que hayan trascurrido, dntes (o confe-
rir la tntela. Que sila madre falleece despues de los seis
meses, so procederd cu el acto al nombramiento de tutor,
porque ya no existe ningun motivo para esperar (1).

Nosotros decimos que en las dos hipétesis, ha lugar 4
conferir Ja tutela. Ll codigo so sivve de la- expresion vigi-
lancia, que se encoenira igualmente en el art. 141, Tin
éste, la palabra vigilaneia significa patria potestad; ;por qué
la misma palabra tiene el significado de tutela en el art. 142?
Porque este articulo supone la defuncion de la madre; aho-
ra bion, la tutela comicnza tuego que fallece uno de los pa-
dres. Aquel enya ausencia se presume era tnfor cuando
desaparecio, si ya habia fallecido la madre, 6 lega 4 serlo
si la madre presente muere. Pero como el ausente no pue-
de manejar lu tutela, se necesita que sea reemplazado. La
vigilancie do que habla el art. 142, es, pues, una tatela.
La tatela yue corresponde al ausente y que cs conferida 4
un tutor provisional. Asilo determina la ley cuando no
hay ascendionte; lo mnismo debe ser cuando es un ascen-
diente ol encargado de la vigilaneia; porque la naturaleza
de ésta-no puede cambiar segun sea la persona quo la ejer-
za, ya sea un extrafio 6 un ascendiente. Dec aqut se sigue,
que ha lugar 4 la tufela nombrada por el juez y 4 la hipo-
teca legal (2.

El art. 142 previene que el consejo de familia conferird
la vigilancia 4 los ascendientes mds cercanos, y en su de-
feeto, 4 un tutor provisional. Lsta disposicion no estd en
armonia con el derecho comun. Segun el art. 402, la tu-
tela es conferida por fa ley, sin que intervenga el consejo

1 Dallez, AKeperforio, on la palabra Ausenfes, mim, 554,
2 lista cs la upinion general. Sdlo Demanto profosa la opinion con.
traria (Curso annalitico, t. 1, p. 224, niim, 182 bis, [I),
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de familia. jPor qué, en caso de ausencia, la tutela de los
ascendientes es dativa, cuando por regla general, es legti-
ma? En vano se buscaria la razon de csta diferencia. La
anomalia sc explica por los trabajos preparatorios. Segun
el proyecto de codigo, el consejo de familia estaba llamado
4 conferir la tutela & los ascendientes; el art. 142 no ha-
cia, pues, mds que aplicar 4 la auscocia un prineipio de de-
rechn comun. Mis tarde se cambio de sistema; Ja tutela de
los ascendicntes fué conferida por la ley. Se habria debido
modificar ol art. 142, para ponerlo en relacion con el nue-
vo priucipio; pero no llego & hacerse por estar ya publicado
el titulo de la Ausencia. De ahi la coutradiceion. 3No po-
dria el intérprete salvarla, explicando el art. 142 por el
4022 Se ha dicho que la primera de csas disposiciones es-
taha derogada por la segunda (1}. Liso es inadmisible. No
hay derogacion expresa, y la derogacion Licita no ticne lu-
gar sino cuando dos leyes son incompatibles. Iin el asunto
no existe esta incompatibilidad; porque el art. 142 no de-
termina mas que acerca de una tutela provisional, miéntras
que el 402 supone una tatela delinitiva, que comienza con
la defuncion del padre que haya fallecido al ultimo. En el
caso del art. 142, uuo de los padres vive aun, o cvando
ménos, no esti probada su muerte (2).

149. Eb art. 443 yprevé una ultima hipotesis. Supone
que aquel cuya ausencia se presume deja hijes Labidos en
matrimonio precedente, v decide que se debe aplicar la
disposicion del art. 142, es decir, conferir la tutola seis
meses despues de la desapavicion el ausente. El caso ez,
en cleetn, idéntico. De derccho, los hijos cstin y permas-
necen bajo la tutela del padre 0 de la madre que ha des-
aparecido; pero como el ausente no puede ejercer la tutela,

1 Mariaad, Curso elesendad, L1, po 364, i, A,
2 Hsta cg la opinion general (Dalloz, Reperforio, en da pudabra aw
senfes, nums, 60 ¥ H61).
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la ley cuida do que sea reemplazado. Hay, por lo misme,
lugar al nombramiento de tutor provisional por el conseje
de [amilia. Esto no se hace sino despues de seis meses,
por las razones que acabamos de exponer.

150. Falta una cuestion que no ha previsto el eoiligo, y
que es la mas dificil. Se presnme la ausencia del padre; la
madre esld presente, y da 4 loz un nifo, pasados diez me-
ses de la desaparicion do su esposa. 4Cual es el estado del
nino? gpucde invocar la presuncion de legitimitad estable-
cida en el art, 312? ;puede sor combatida esla presutieinn?
¢por quién? ;no puede serlo mas que por la accion de do-
negacion? gpericnece esta accion 4 los herederes del mari-
do ¢ tiene lugar cn la accion do disputa de legitimidad?
La jurispradencia y Ja doelring estdn divididas acerea de
estus graves (ilicoltades. lixpondremos desde luego la opi-
nion que ha sido admitida por la corte de easacion. Kl hi-
jo nacido y eonecchido despues de la desaparicion de su pa-
dre, se presenta 4 la sucosion de su madre. jPuede ser
rechazado por sus hermanos y liermanas como hijo natu-
ral? La corte de Douai ha fallado ¢ue este hijo podia in-
vocar la presuncion de legitimidad. El ausente habia des-
aparecido en 1814; en 1820 y en 1822 nacieron respecti-
vamente ua hiio Yy ana nifia de la madre presente; fueron
inseritns como hijos de su padre ausente; la sentencia dice
que tenian ya la posesion de estado de hijos legitimos. En
esto se fundo la corte para resolver que esos hijos eran le-
gitimos, no habiéudose inteatade contra ellos ninguna ac-
cion de denegacion. En vano se decia que habiendo sido
declarada la ausencia, tocaba 4 ellos probar que en el mo-
mento de su concepeion vivia aun su padre. La corte recha-
76 las deduceiones que so sacaban de la ausencia por una
consideracion que lo parecia coneluyente: si la ley preseri-
be medidas en caso do ausencia, es inicamente para la con-
servacion de los hienes del ausente; no se puede, pues, apli-
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ear al estado civil de los hijos la probabilidad de muorte en
e se funda I ley para conleriv te administracion de los
bienes del ausenle 4 sns herederos, Lo que lo prueba es
que subsiste el matimonin, ana enanclo ia loy reparta de-
finttivamente los bisnes el ausento entre sus herederos;
asi, pues, las conseenvueisdel matrizn-mio tambien deben
ser ennsorvadas; por fo misimo, b presineion de legitimi-
dad establecida en el wrt. 312, sprovecha i los bijos y
no puede ser combatida si no es por fn aceion de denega-
cion (1),

Al recurso e casacion sobrevino una sentencia reproba-
tiva, La snprema corie, difercenciindoss de la corte de
Douai, se coloca cu el terreno de los nrineipios que rigen
la auscueia, Aun despues de fn deciaicion de dsta, dice,
ne st repuin al amsonte ni muerto i vivo; asi, el que
funda su demmda en Iuvida o en lawmerte del ausente,
es quien tiene que prosentar le prucha de ese heeho. Aho-
ra bien, en el presente caso, la hermwana de los hijos naci-
dos despues de la desapavicion del wisente, es In que sos-
tene que cshas s diegitimes; por lo mismo, 4 ella toca
P'['D]Nll‘ (IUU L‘l ansonle lfstili)ﬂ. metn l‘,llﬂ.[lll() [L]er()[] conce-
bidos los hijos; y como un pacile produeir esta prucha, de-
be declavarse inndmisible Ly demanda (2.

No almitimos ni la hipotesis de [a corte de easacion ni
la de la de Dowai. Desde luego hacemos constar que al
desecharse el vecursy, in suprema corle condena los moli-
vos en que esta fundada L senteneia de Doual; en clecto,
aplica precisamente los prinzipios que la corte do  ape-
lacion habia declarado anaplicables. En este primer punto
estamos de aczuerdo. Nos parece imposibla dividic el esta-

1 Sendeven de Bde Svoviembro e 1851 Dalles, Reooynlucton perio-
dica, 1862, 2, 23).
2 Bentencia de 15 de DMerembre de 18673 (Daller, 1804, 1, 154).
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do del ausente invocando la probabilidad de muerte para
poner 4 los herederos en posesion de sus bienes, y recha-
zsr esta probabilidad cuando se trata de determinar el es-
tado de sus hijos. jQué es en definitiva la ausencia? Es,
de hecho y do derecho, Ia incortidumbre sobre la vida y
la muerte del ausente. ;Gomo tendria electo esta incerti-
dumbre sobro los bienes y no habia de tencrlo en cuanto
al estado do los hijos? Se dice que 4 pesar de la ausencia
subsiste el matrimonio. Si, pero es que para disolver el
matrimonio se necesita més que la incertidambre de la vida,
es preciso la prueba de la defuncion. Falta saber si tam-
bien es necesaria esta prucba para que los hijos nacidos
despues de la desaparicion del ausente sean declarados ile-
gitimos,

Estos hijos, dico la corte de casacion, nada tienen que
probar, ticnen para si una acta de nacimiento confirmada
con la posesion de estado; en vonsecuencia, los que niegan
su legitimidad tienen que probar que el marido de la ma-
dre habia muerto en Ia época del nacimiento de aquellos.
Creemos que estd mal planteada la cuestion. Sa trata de
saber si en caso de ausencia del marido, los hijos que naz-
can de su mujer pueden invocar la presuncion de legitimi-
dad cue resulta del matrimonio. Noesel actade naeimien~
to la que prueba su legitimidad, ni la del matrimonio, si-
1o unicamente la presuncion que sobre éste establece el
art. 312, la presuncion de que ol hijo eoncebido durante
el matrimonio tienc por padre al marido. Ahora bien, has-
ta lecr el final del art. 312 para convencerse de que la lay
supone con vida al marido, lo cual, por lo demds, nos lo
dice ¢l buen sentido. LZl marido vivo estd presente; ha po-
dido, pues, cohabitar con su mujer; esta posibilidad de
cohabitacion es el fundamento de la presuncion. Si, pues,
la cohabitacion es imposible, no pucde ser cuestion ya de
una legitimidad fundada en esta cohabitacion. Sentado es
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to, ghabra necesidad de probar que el marido no podia co-
habitar con su mujer, cuando nacen los hijos seis 1 ocho
meses despues de que aquel ha desaparecido? Desde ese
punto, no puede ser cuestion ni de presuncion de legitimi-
dad, ni de posesion de estade de hijo legitimo. (Comol [un
hijo concebido cuando ol marido de la madre csta ausente
desde hace scis u ocho wiios, es deeir, cuando no sc sabe
si vive todavia, cuaudo hay ya graves probabilidades de
(que haya muerto, so diri que este hijo Uene la posesion de
estado de hijo legitimo! lis notoriamente ijo natural; je6-
mo, pues, seria considerado en la opinion publica como hi-
jo legitimo?

[Iay otro error, ademis, 4 juicio nuestro, en la senten-
cia de la corte do casacion. Supone rpue el hijo que invoca
la presuncion del art. 312 pada ticne que probar desde
que presenta el acta de su nacimiento y que es constante
el matrimonio. Eso no es exacto. s de principio que el
que alega una presuncion debe probar que esti en el caso
previsto por la presuneion; debe por lo mismo establecer to-
das las condiciones requeridas por la ey existente. 3 Y cuiles
con esas condiciones, cudles los elementos esencizles de la
presuncion de legitimidad? jBasta presentar las aclas (e
nacimiento y matrimonio? Si, si es cierfa la existencia del
marido. Seria, por ciertn, absurdo invocar esta presuncion,
cuando el marido no existiera ya en ¢l momento de lacon-
cepeion; la ley deelara que puede ser disputado el estado
del hijo nacido mis de treseientos dins despues de la diso-
lucion del matrimonio (art. 345). Pues bien, la ausencia
forma un estado intermediario entre In vida y la muerte;
desde que es declarada, hay duda legal sobre la vida del
ausente. Desde ese instante hace {aita uno de los elemen-
tos que constituyen la presuncivn de legitimidad, la eorti-
dumbre de la vida; en consecuencia, el hijo no puede in-
vocar la presuneion del art. 312, El es, pues, quien debe
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ser declarado no admisibls (1), Tn concepto nuestro, no
ha lugar ni 4 denegacion ni & disputa de legitimidad. La
denegarion supone lnexistencia del padre en el momento de
la concepeion. La disputa de legitimidad supone la muerte,
ven caso de ausenciv uo hay i vilda ni muerte,

g Do Jin da o presimejon de ansencin,

181, La presuncion do ansencia acaba euanido reaparece
el ausente 0 da nolicia de su personn. Tn el primer
caso, eacn de pleno derecho las wedidas towmadas por
el tribunal, El enrador y ol notario, si ba legar 4 ello, rin-
den cucnias de su administracion al propietario, quien to-
ma la adwinistracion de sus hienes. Ls initil decir que
acaba igualmente la vigilancia o ftutela provisional, Si el
ausente du notieia e su persona, sin reaparecer, acaha
igualmente la avsonciay pero por analogta de lo que dico
el art. 131, en caso de declavacion e ausencia, el iribunal
podra preseribiv medidas, ya para los bienes, ya en interéds
de los hijos,

La presuncion e ausencia acaba tambien si el aosente
muere, O s¢ tiene Ja prueba de su fallecimionto. Lu ese ca-
so so abre su herencia ea benelicio de los herederos llama-
dos i snewlderle on esta época. Es necesario que los here-
deros sean capaces de sueeder, Iis preciso, pnes, (ue ha-
yan shlo concebidos en aquel momento. Si hubiese nacido
un hijo de ln mujer presente mis de trescientos dias des-
pues de lo muerte del mavido, podrin rechazarlo las par-
tes interesadas, dispntando su legitimidad {art. 315).

Finalmente, la presuncion e ausencia termina por el
fallo que declara la ansencia y abre el segundo periodo.

1 Jxia ea b opinion de Dowolondwe, Curgs oL CoJigo e Nepalfeon,
t. IL, p. 365, nim. 267, Conaidtese & Dalloz, e la palaben Palernidad,
nim. 116, Acorea da esta euestion existe una disertacion do M, I3u-

prez, profesor do la universidad deo Licja ¢ Revista de derecho francés y
exfranjers, por Feelix, t. I (1844), p, 740 v siguientes).
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