
C,\ l'I1TLO Ill. 

SFCCION l.-UI' In. dcrllll'ilcion de IUlscnc;n;. 

lJ'¿. ;.p(\t' qlll" hny 1111 :-;r,'..!."llll¡]O rlPríofln (k la ;¡usenl~ia? 
Pe)}' 10 fI)c'ld:u' ~f~ ('1)!III'~la t;\l~ h Illy :-;t1c;t.iL!ly(~ 1.1 prnsun~ 
cion de all:--\_~\lf'í;l C0!1 h d,,(·larll'-~i·)n d(~ (·~..;i:l, en irllp!'I~3 d(~ 

los I'reSlllJ!lJó !Jcr"d,)r";. 1-:,1.".; "l!. en c!"'do, I'H 'lile p"o­
'lT!UUrell la dC1daral'Ínll di~ aU':'(lnci,l, y a qllii~n(\~~ :,,~ pone en 

sl~gllida ~tl po"l.~sion tll' lo:; ]li('lH'S dd ¡tllsnlll.l\. L-.; cierto 

(P,lf~ la ley torna pn Cllt ',llll, (11\ I':-;\.I_'~ :;()~\llHlr) pnriodo, los 
lh~redl!lS eYt"Jltll:tlcs dl~ lns hcl't)dl'ros. Pl:ro 1\0 e~ eX¡ldo 

quP. para pr(¡(t~gel' I~SI)S dl~rcdlPs :IL['(~ d lc~is\nd()l' un llue\'o 
perí,\do. Lo qllt~ p:-IH'i,;¡, 1!;\;:\:l la ('YidellCia flllr' 110 es asf, 

es r¡n8 rt c.;pm'l) \!l'f'<I'ntn, (';¡\111]'1 ('!l l~i'~l\cs, plJt~tle opl:Q' 

por la ronti!l\l<lJ.'i')1I tir': Lt t'rHl1I1!lilhrl, y t'i In iI;\('.c~, impille 
la p!lsC'si r1l1 }lI',)\·i~¡n¡l;d de' jQS lU'l'u'¡c'I'os. La ll~y) COlllO ~x .. 
IlI'I"" Pi '11'1. 1 ~I¡, 1,· ,lo! L\ p,d"!"'III'ia P'I\"I la adlllilli,l\'H­
CjO;1 de I\!:, ¡¡jPill';:', di'! :,11~('11!1': :1'1;.11111'0-:' IlO ~Í.~ 1\';\1:1. ílún 

\ll:i" r[IIOde'ldruirri.sl\'Hl'k, .... Ili""e;, l·) 'Irrl\ ¡llIidi"a '111" la 1,,) 
so 11l"f~0I;"pl' d('\ <l.11:-:I'lltr' m;ol,,, fl1il~ fin :-:11': llf'l"~ ¡('¡'ilS. E~,tos 

puoden per'lllH1Wrrl' silt t!(It't:r,ho dll\,'\ltl" in,irtl,ll :,' cilleo 6 
cuarenta af)(H, iY:)O qllil_'¡,(l I¡\JI: do pl'd'erCllcia C11 intf.~rés do 
"'luellos! la I,'y haya ol'(;,rnizadl' lltl "',gnnrlo 1"~l'iO¡]O. No, 
dUl'ant~ la preSUtlCi011 de arFI,ncia, no au(ori¿;l m:is que lB 
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medidas necesarias, porque espera de un dia á otro el re­
greso del ausento. Cuan(lo la ausencia hadmado cinco ú 
once arIOs, se hace ménos probable la vuelta del ausente. 
Débeso, puos, organizar una administracioll regular. La 
ley la llama provisional para hacor Ilotar quo sólo se trata 
de conservar el patrimonio del ausento. bien por él si re­
gresa, bien por sus herederos, en caso (le (1110 no vuelva á 
aparecer más. Al esperar, trala do encontrar los mejores 
administradores. IIé ahí la raznn de 'l\lO llamo á los here­
deros, y do preferencia, al cónyuge presente. 

W3. La ley uo permite poner :i los herederos en pose­
sion de los bienes del ausente, sólo por que haya traseu­
!Ti(lo ciert.o número (le años desdo su dcsaparicion ó sus 
últimas noticias. Se necesita, ante tOllo, un fallo (lue de­
clare la ausencia. Lo dice el art. 120; es tan terminante 
éste, que no se concibe que pueda suscitarse acerca de este 
punto la más ligera duda. Ha habido, sin embargo, li­
tigios sobre el particular; poro la jurispl'lldencia 110 podia 
vacilar ni un instante. Se ha juzgado qne el que se preten­
de heredero de un ausente debe, por necesidad, hacer de­
clarar la ausencia tintes ele proceder COIl esa calidan. La 
corte de Hennos, observando la misma uecision, da las ra­
mnes por las cuales ha prescrito ellegislaelor un fallo pré­
vio Ii la toma de posesion provisional: las precauciones to­
madas por la ley, dice la sentencia, deben ser observadas 
flscrupulosamente, puesto (lue tienen por objeto garantizar 
los bienes y los derecho~ do a(Iuo! á (luicn circunstancias 
desgraciadas pueden retenor léjos do su patria ("1). En 
efecto, la separacion y la falla d~ noticias no [1I"lHJOan to­
davía que haya ausencia, en 01 sentido legal de la palabra, 
es decir, incortidumJJfO sobre la vida do la porsona que ha 
dejado su domicilio sin dar noticia suya. Es preciso que 

1. V éa!:lc In jl1l'ispl'udcnuia ell DaIlUl'., HtJperfo/'io, en la palabra Au­
,<¡entes, númFl, 143, 14.4 Y '1[.0. 
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sean tomadas en consideracion, tanto las circunstancias en 
que la separacion se ha veriflcado, como los motivos que 
expliquen la falta tle noticias; es preciso, finalmente, que la 
demanda de los quo promueven la ,Icclaracion ¡J,} ausencia 
se haga pública, :i lin de advertir al ausente, si vivtJ toda­
vía, que ,o 1" va ú dcspose()l' tic l:t aclministracion y, hasta 
cierto punto, dd goce de sus iJionC:3. Tales son las razones 
poderosas C(lW exigen la illlcrvcncion ,l,} la justicia y que 
justifican las medidas 'lue [n'('seril,o la ley pccra comprobar 
la ausencia, úntos de permitir la poscsioll ~l'ovisioll:\l. 

J tí!!, 1'a;'a que pueda sor declarada la ausencia de una 
persona, se necesita de antemallo, segun el arto tU;, «que 
hasa desaparecido 001 lugar de su· domicilio Ó 1'csidcn­
cia." Los autores están tlo acuerdo en tlecir que hay un 
defecto dc rodaccion en el art. 11o, que on lugar de b dis­
yuntiva ó, es necesario ponol' la oonjuntiva y. Es evidente 
quo si una pel'wna tieno ú la voz tl[] domicilio y una rosi­
dencia distinta de listo, no IJasta que haya dejado de apa­
recer, soa ea su domicilio, sea en sUl'csidencia, so nocesita 
su desaparicion completa, corno ([ice el arto 120 (t). Pero 
puede sueedor (¡ue una persona no tenga domicilio, si es 
extranjera, ó (¡ue su domicilio sea desconocido; el! estos 
casos solo se tendrá en cuenta su residencia, 

El art. 110 agroga: «y que despues de cuatro aflos no 
sehapn tcnido noticias dc su persona.» No se nocllsita (¡ue el 
ausente ha p Liado esas noticias; el proyecto parecia exigirlo; 
fué rnodilicallo por la observacioll del primer cónsul, so· 
Lre que se podian tener noticias tle una persona sin reci· 
Lirlas directamente de ella (2). Es prociso que haya hahi­
do [alta de noticias desde hace cuatro aflos. Eso supone 
que el ausente no ha dejado poder; en efecto, segun el 

1 IJocr0, L"~l'lrit It ,[:;[ Cvdiyo cil.:ü , L. 11, p. 337. 
2 Sosion del consojo de Estado del 1G fruetidol' :tilo IX (lw('J'ú, 

t. I1, p. 213, núm. 5.). 
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art. 121, si ha dr.jarlo poder, sus herederos no ¡'llenen per­
segllir la do¡'lnracioll do allsonda sino dosplles de diez aOos 
contados desde w desapal'ieion ó dusde sus últimas noli­
cias. Es lJastallte singular quo so expreso así la ley tra­
tándose de los efectos do la ausencia; uyidentemente el 
art. 1215 es la hase de la materia. Ese "icio de clasifica­
cion se explica por el cambio que sufrió el proyecto primi­
ti va (1). Creemos inútil 0ntrar en esto detallé', toda vez que 
el sentido de la loy 110 es dudoso. Poro la intcrpretacion 
de los textos da lugar ¡¡ alguuas dilieultades. 

Wti. Es sensilllo la l'aZOIl de la diforencia rluo estalllere 
la ley entre el caso CIJ qUA el ausente ha dejado 1111 poder 
y el en quo no lo ha dej'lIlo. Bigot- ]'réamrnclI lo ha ex­
plicado en la Exposieioll de )os motivos. Citarnos sus pala­
bras, de preferencia ú las explicaciones de los ;Jutores, por­
que los 01',\(10]'1'8 ,lel gobierno 11ist'l'utan do una autoridad 
de que carocen los simples intól'pretes. No SB puede tratar 
con igualdad, dice Bigot-Pl'éaIIlCllcu, al que h:! proveido 
formalmente ú la admillistr<lcioll ti" sus Iwgocios y al que 
los ha deja.do ab~1ll1o[]aJ"s. SE considera f[Ue el primero 
ha previsto una larga ilnsencül, puesto que ha proveido 
á la prindpal ncccsi¡bd qne esa ausenci<t enfraila. Está 
dispensado tlll la neccsidall de UUa corrrspomlcIIcia áun 
cuando esté alllj:l'lo por mucho tielllpo. Smgen presuncio­
nos opuestas contra el rlllo W) ha uejado poder. Se cree­
rá más bien que confiaba en regresar pronto, no mponién­
doso que omitiera precaucion tun necesar'a, y cuando ha­
ya faltado á ella se coloca cuando ménos en la necesidad de su­
plirla por medio de su correspondencia (2). 

Los rnotiyos (lados por el orador del gobicl'Oo nos ayu­
darán á decidir las dificultades á flue ha dado lugar el tex­
to de la ley. Se pregunta si el poder debeser general. Los 

L Domolombp, Curso del código Ji! }7npoleon, t. 11,. p. 52, núm. 50. 
2 LoC'ré, Leqislaeion civil, t. 11, p. 25f" núm. 19. 

--- ---- - - -----
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términos de la ley parecen exigirlo. Dice el art. 120: «un 
poder para la :Hlrnini:itracion de sus bienes, y no de todo 
Ó parte de sus bienes, I:amo expresa el arto 1! 2. Con­
cioese por otra l"'rte, '[ue el 'lU') quiere alejars'l pOl' mucho 
tiempo Jd lugar "n 'l'w ",;1:\ el cenlro Je sus intereses, de­
be pl'oyeer Ú la adrnillislracion do tOllos sus hienes; un po­
der dado para 1111 IlP:,:o'li',l especial, no indiwria la inten­
cion de tcner \111;1 au;"lll,ia dilatada, dallo el caso de 'Iue el pa­
trimouio p81'1l1;H1e¡~i(,1':t tiin [ulnlinisll'[ulol', ~~in embargo, no 
puede S"llt,I'SC eOlllO principio ahsoluto <¡ue el poder deba ser 
gelwral. Si lo;; hit)I"'3 de la persolla 'IuO S,) ausenta están 
arrendados por nll [('"míol) L\l'go, no hay nccesillad ¡Jc pro­
vee\' á ~ll adlllinistra(~irltl. En ese easo J' para indicar el 
proJ'cdo ,Ir) !ill "iaje rlihlado, l>"slaria un [l0Jer, aunquo 
fuc;c eSlrer'i:lI, 1,ar:1. Ill'llwjar los bicI1CS 6 illS inlcl'iJscs quo 
neeesila"!l1 d(~ Ull i'(,!'I)nle. De ahí rcsIll[<t fluO b. cuestion 
que wntibll10s e" 111):\, rlificultad de hecho m:is IJion quo de 
derecho. La i"leneion ,lel ausellte os la 'IIlo necesilarnos 
escudriflal', Sl'é'Ull la E\l'0skifm de los motivos. Es cviJcn­
te la inteneion euandn el poder es gonoral, y duuosa cuan· 
do es pspecial. El fribunal decidir:;, segun las circunstan­
cias (1). 

Nada dicl~ la lDI acerca ,k la rlnr:1ci')1l dol porler. POI' 
eso mismo ;;r~ ha dej:tuo ,'ntregc\(b r;.il~, cucslion " la apro­
cia,'ion ,le lus trihullall's, lIay en este ¡ll1lllo una hipótesis 
que pro!l!\lcYc una Cl1cstion do derecho. En el consojo do 
Estallo, Ca[l}\¡(lC(\!,(~3 supuso ni ca~o signientc: r( Un hOIllbrc, 
á quien ,)'[','cllL,,:illIH'o 1I1cl'L,;fnliles del,ian lleyar lr'jos de 
su residencia, creyó '[,," ]JO podria dar llofkia de) SIl per­
sona uurank un largo espacio ,le tiempo, y á fin do impe­
(lir que sus herederos so lnezclasl~n "Il sus negocios, orga-

1 La {,1lt::-li(l" kl,..,;d" }".',.t!<'il,t en di(el\:\Il!:J:1 ,entido.:l por 1o . ...; :lllf¡¡. 

ro", (lhmlOI')rn;I,~, 1. Ir, JI. ~)~), \l(ltJ1. :>J; JJllranlon, t. 1, p, l:~.~, núm. 
413; Dalloz, R'/,,¡t/¡r itl , (')\!a palahr::l. AI/w',nf¡os, ll1ínl, l(5) 
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nizó para treinta años la administracion de su patrimonio 
¿Surtirá sus efectos este acto?» Tronche! contestó que no 
tendría validez. "Si es nn acto con motivo de muerte, 
vulnera las disposiciones que confieren la sucesioll á sus 
herederos; y si es Ull acto intervivos, sólo puedo durar el 
tiempo que se produzca la prueba de l<l vida del uusen­
te(1).» Larespuostaes concluyente. El que vive puede dar 
uu manrhto (1UO dure todo el tiempo que viva. Aquel cu­
ya existencia es incierta no puede impedir que la ley llame 
á la administracion de sus bienes á los herederos que tie­
nell un derecho even lual á ellos, sujeto tí la eondicion de 
su muerto. Agregamos que la hipótesis de Camhacéres no 
puede ser mús improbable. Es una de esas cuestiones ocio­
sas que gustan de ventilar !os autores, y que lo más fre­
cuentemente no sirven más que para trasformar el derecho 
en escolástica. 

Es más probable la hipótesis inversa. Quien se aloja por 
un viajo lejano, dará poder para algunos aflOS; le bastará 
ese tiempo para dar la vuelta al mundo. Ya no se hace 
testamento úntes de ponerse on camino; ¡son tán rápidas y 
seguras las comunicaciones! roro puedon retardar la vuel­
ta mil circunstancias. Espira eljpoder dado por dos 1ÍlOS, yel 
ausente no ha regresado á su hogar. ¡,Deberá esperarse 
diez aflos para pronunciar la declaracion de ausencia, ó has­
taran cinco aÚos? Salvo algunos disentimientos, los auto­
res están de acuerdo en aplicar on este easo la disposicion 
del urt. 122, que previene (Iue los presuntos herederos no 
podrán proseguir la declaracion de ausencia sino despucs 
de diez aflos, (¡un cuando lleguo á cesar el poder; ménos 
cuando tenga que proveerse ú la admioistracion de los bie­
nes del ausente, como se hace durante la presnncion de 

1 ~tJ8ioll del consoju do 1~8lndo (lel 'J4 f'l'1lttidol' [tilo IX (Locr:ó, t. 
u, p. 227, núm. 2D). ConRúltcRO ti Duntnton, t. J, p. 319, núm. 413¡ 
Dnll(,z, on In plllabr~ Auseutcs, núms. 162··163. 

- -----_.- --_. ---
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ausencia. Mucho dudamos que tenga que aplicarse esta 
disposicioll cuando lIeguo ;i cesar el poder por voluntad del 
ausente. Véase cómo explica Digot-Préameneu el arto 122: 
.Tambien se ha preyisto 01 caso eu tlue cesará el poder por 
la muerte (¡ cualquier otro impedimento. Estas circuns­
tancias uo cambian las inducciones (IUO nacen del mismo 
hecho de que so ha dejado un podnr (1;')) La palabra im­
pedimento tIue emplea el orador ~lcl gobierno, sllpoue nn 
hecho illdepeudiünlc de la vnlunlad del ausente, y r¡ue és­
te no ha podido prever; tal seria la rBlIuncia del mandata­
rio, ó la imposibilidatl en quo se encontrara do ojecutar el 
mandato. Es mn y lógico (¡ne en estos casos se tome en 
consitleracioll por el JcgislaJor el hecho dd poder, úun 
cn,\ndo cese; pero lIO sucede lo mi,;mo en el caso en lIue 
el ausente haya limitado el poder quo diera. Este hecho 
disminuye la probabilidad de \lit viaje dilatado, y ya no ox­
cusa la falta absoluta do noticias. El ausente, sabollol' de 
(Ille ha conclnido el poder Cjue ha dejado, deberia renovar­
lo. Si no lo hace, surgen graves presullciones contra su 
vida, y por ende, lw lugar á declarar Sll ausencia más 
pronto do lo que seria si el poder llegase á terminal' por 
una causa que debiese ignorar el mismo ausente (2). 

Empero, al no aplicar el art. 122 ú la hipótesis (le Ull 

poder dado por un plazo menor de cinco aiJos, no preten­
demos decidir lIuO semejante podor sea insuliciente para 
aplazar it diez aftos la decluracion de ausencia. La ley no 
permite adoptar una üecisioLJ absoluta en esta maleria, to­
da vez que nada dice acerca tIc la tluracion tic! poder O). 
U nicamente el buen sentido aconseja que, nJiélltras más lar­
go sea el poder, habrá mayor probabilidad de que el auseu-

1 8i'!1,¡.Ú('¡,)i! d.:~ Ir}.'> ,,¡,d¡Pfl~ (fj()Cl'Ú~ L 11., p. 2:15, numo 10). 
:; l'~"ü:t (J,,", ¡:L opinioll dt' I>ch'in(,oltl't" t. JI 1'. ,U, nokt:1, r de Zn(:ha~ 

I'i:l\, t. 1, p. ~~)3, lluL¡t ¡~t. 

3 Consúlteso il .Demulomb~ .. Cur,'l<) ¡[(i cúdi;J1J tlP. lViipolcOll, t. Ir, 
p, fi8, núm. [,:;. 
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te ha querido hacer un yinje dilatado; de ah! nace una pro­
babilidad de vida que impedirá declarar la ausencia. Las 
probab:Jidatles serilll contrarias si el poder es de corta du­
raciono 

11iG. El pInzo de cuatro y (le diez ailos promuevo ade­
más una cucstiOll sobre la cual hay eontroversia. Supóne­
se que el ausento ha. dado noti<'ia dn su 1'01'5,n:l: ¿corre el 
plazo desdo la f,edw que tiene la carta ó desde el dia en 
que se ha recibido? Zdchari;1' llire qIJe esta última fecha es 
la que debe tomarso 'n consideracion. Asi resulta cvidcIl­
temen te, di~e, tle la mdaccion del art. 111i (I). El articulo 
expresa: "Cuando una persona se haya ausentado de su do­
micilio, y no se tengan noticias suyas deS]J1lC8 de cua­
tro (/1108.» EsLas ú!tim;¡s palabras SllpOn~ll, en electo, no­
ticias recibidas; en consecuencia, h ley se refiere it la fe­
cha de la recepcioll. Sin embargo, esta interl'retacioll es 
generalmente rechaz~t1a. Se dice que conrlnco ú e;;ta con­
secuencia absurda: si la carta escrita por el amenlo lIogase 
á su destino desJmos de uos aüos, se le reputaria vivo en 
una época en quo r¡ lli7.;í s)"a no existiese d8sl.1e lÍem po atrüs (2). 
El absurdo es patento; ¿pero basta eso para separarnos 
del texto de la ley, suponiendo (Iue haya la evi,lencia r¡ue 
en él encuentra Zachariro? Más de una YOl. helTlos l'echa7.a­
do esta manera de argumentar. El texto nos obliga, nos 
encadena; no podemos descarriarnos, r1emostrl\Ollo que la 
leyes absurda; eso corresponde allegisladol' y no al intér­
prete. Por lo mismo, en la ley 8S donde tlcue Luscarse la 
solucion de la (1ifi~llltad. ¿Es cierto que es tan evidentoco­
mo dice ZachariiIJ? 

Es preciso !lO scp"rar estas palabras: "Y que despues de 
cuatro ailos 1/0 se hayan recibido '/loticias suyas.» Se 

1 Zacharin', Cur80 de rlel'er:ho civil ¡¡-rOl ces, t. I, § 151, p. 295, nota 4. 
2 Vnletto sohro l'l'outlhon, t. I, p. 271, not-f1, lJalloz, Repertorio, en 

la palabra Ausent-:,.<::, núm. t67. 
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aplica tambien el plazo al caso en que el ausente nunca ha­
ya dado noticia de su persona. ¿Cómo se cuenta en este 
caso? El art. 115 dice: "Cuando una persona se haya au­
sentado del lugar de su domicilio ó residencia.» Así, pues, 
el plazo corre desde el dia de la desaparieion. Sin embargo, 
es mús que probable que el ausente no haya dejado de yi­
vil' en el mismo instante en que se alejó de su domicilio. 
¿Por qué, pues, corre desde ese momento el pla7.0 de cua­
tro afias? Porque es el último en que realmente es cierta 
la vida del ausente. En consecuencia, ese instante es el 
que debe servil' de punto de partida. Pues bidn, lo que es 
verdad cuando el ausente desaparece sin dar noticia de su 
persona, debe serlo tambien cuando el ausente escribe. El 
instante en que escribe es el último e.n que es cierra su exis­
tencia. Desde este instante, pues, debe correr el plazo. El 
art. 120 confirma esta interpretacion. Cuando está decla­
rada la ausencia, pueden pedir la torna de posesion los pre­
suntos herederos. ¿Cuáles son éstos? La ley contesta: Los; 
herederos del ausun te el dia de su desc¿paricion ó de St¿S 
últimas noticias. En el arto 120 se hace referencia á la 
fecha de las noticias; ahora bien, esta disposicion es el 
complemento del art. 120; hablando ingenuamente, los 
dos articulas no forman más que uno solo, debiéndose á un 
defecto de redaccion el que estén separados. Nos parece que 
esto decide la euestion. Es imposible que tenga otro senti­
do en el arto 120 la expresion {¿ltimas noticias que la que 
tiene en el arto 110 la frase que no se hc¿yan 1'eciúido 
noticias suyas; asl pues, en todos casos, la fecha es la que 
se debe considerar. 

107. ¿Quién puede pedir la declaracion de ausencia? El 
art. 110 contesta: Las partes interesadas. Ya hemos en­
contrado la misma expresion en el art. 112, que arregla 
las medidas que deben tomarse en el primer perlado de la 
ausencia. ¿Es igual el sentido en el segundo perlado? No; 

r. d~ D,-Torna II.-20 
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aunque la expresion sea idéntica, la significacion es esen­
cialmente distinta. Miéntras b ausencia es sólo presumi­
da, touas las probabilidades estan en favor de la vida del 
ausente, y el legislador se preocupa exclusivamente de sus 
intereses. En el segundo periodo, por el contrario, la pro­
longada duracion de la ausencia sin noticias hace nacer du­
das sobre la existencia del ausente; en consecuencia, hay 
probabilidades de muerte. Desdo eso mOlilento el legisla­
dor ha creido deber dar principio á todow los derechos !u­
bordinados á la condicioll del fallecimiento uol ausente. De 
ah! la toma de l'0sesion provisional. La declaracion de au­
sencia es el preliminar de esta posesion. Por lo mismo es 
lógico que touos los que tienen el derecho de pedir la po­
sesion, lo tienen tamuien para promover la declaracion de 
ausencia. Hú ah! las partes interesadas Oll la segunda 
parte do la ausencia (1). Se ve que nada hay de comun en­
tre las partes interesadas del segundo periodo y las partes 
interesadas del primero. 

108. Tal es el principio; vamos a hacer su aplicacíon. 
Los presuntos herederos soa los priacipales interesados, 
porque ellos sou los que pueden pedir la posesion provi­
sional de los bienes uel ausente. Bajo el nombre de he­
rederos se debe comprender á los sucesores irregulares. 
Los motivos en que están fundadas la uec1aracion de au­
sencia y la ¡¡osesion provisional, no dejan duda alguna acer­
ca de este punto. Además, tenemos un texto. «Si el cónyuge 
ausente, dice el art. 140, no ha d~jado parientes hábiles que 
le sucedan, el otro cónyuge podrá pedir la posesion pro­
visional de}r,s biones." Lo que la ley dice del cónyuge, 
se aplica por identidad de razon á los hijos naturales y al 
Estado. El cónyuge tiene además un derecho que le es es-

1 Morlin, Repertorio, C-n In. palabra Ausentes, arli. lIü, núm. 2, (tú­
IDo 1, pR. 48 Y sigui.ntOR. 
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pecial; si es comun en bienes, puedo optar por la continua­
cíon de la comunidad. Tambien bajo esto titulo está inte­
resado en promover la declaracion de ausencia. 

La loy no convoca solo {t los pmsuntos herederos á la 
posesion provisional. dice que «todos los que tuvieron so­
bre los hienes del ausento derechos suhordinados ú la oon­
dícíon do su fallecimiento, [lodrán cj',rcerlos provisional­
mente.)) Tales SOll, dice d art. 123, los donalarios y le­
gatarios. Por donatarios entiendo 01 código (t los herederos 
que se derivan de Ull contrato, it los cuales ha dado el au­
sente todo ú part.e de los bienes (jll<' dcjarit á su muerte. 
Tales son tambien los flue están llamados ú una sustitucion 
autorizada eon que cstó gr:wado el :lUsenlo, el ascendiente 
donatario, el donalario con eslipulacion ..lel derecho de rein­
t~gro, el propietario de unos biones ,k los que d ausente te­
nia el usufrnct.o (1 ,. Hay, no obstante, alguna duda para to­
das Qsas persoDas; son parles interesadas en el sentido de que 
la ley les permite pCf!ir h pososion provisional, para la 
cual es una cO!~licion prévia la declaracioIl [1" ausencia. 
Pero el art. 113 110 les permite pedir la poscsion provi­
sional bajo 01 mismo titulo que los presnntos herederos; 
parece exigir 'llH) ante todo hayan obtenido los herederos 
la posesion provisional; onlúnces, dice, se abrir:i ellcsta­
mento, ontónco, lodos loo quo tiouon derechos subordina­
dos á la cOllllicioll del l'allecifl1ienlo del ausQntc, podrán 
ejercerlos. ¿No es esto ,Ireir flue únicamente los presunto~ 
herederos tienen la iJlicial.il':l, y r¡no los demás r¡ne lengan 
derecho dehcn esperar i[ que los herederos hayan promo­
vido la declaraeion dI) ausencia y pedido la posesion provi­
sional? Esta inlerp"clacion restrictiva dc la leyes l'edlazada 
generalmonte, y con razoll. Enlo relativo ú ladeclaracioll de 
ausencia, tenemos un texto: las parles intcrésadas, dice el 
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arto 115, puer/en promover. Ifé a1l1 una expresion general 
que comprende á todos aquel/os de quienes la ley toma en 
consideracion los intereses en el segundo perlado de la au­
sencia. Basta, pues, que una persona tenga un derecho su­
tlordinado á la condicion del fallecimiento del ausente, para 
que sea parte interesada. Poco importa cuándo y bajo qué con­
diciones ejerza este derecho; está en todo caso interesada en 
que sea declarada la ausencia, puesto que sin este requisito 
no puede obtener la posesiono Tratándose de la posesion pro­
visional, veremos que so necesita ir más léjos y decidir que 
los que tienen dorechos subordinados á la defuncion del au­
sente pneden ejercerlos, áun cuando los presuntos herederos 
no pidieran la posesion. Esta es una razon decisiva para dar­
les el derecho de promover la declaracion de ausencia (1). 
La jurisprudencia está en este sentido (2). 

Se presenta otra cuestion que nos parece mucho más 
dudosa. Se pregunta si los cesionarios de los presuntos 
herederos pueden promover la declaracion de ausencia. La 
solucion depende de saber si los horoderos pueden ceder 
sus derechos. Más adelante examinaremos la cuestion. 
Nos falta ver si las personas que son partes interesadas en 
el primer período pueden pedir la declaracion de ausencia. 
La negativa nos parece evidente. Se trata de acreedores y 
del ministerio público. En cuanto á los acreedores del au­
sente no tienen ningun interés en pedir la declaracion de 
ausencia, porque esta declaracion es un preliminar requerido 
para que pueda tener lugar la posesion; ahora hien, ¿si 
ellos no pueden obtenerla, con qué objeto harian declarar 
la ausencia? Por lo demás, no tienen uecesidad de la 
declaracion de ausencia ni de la torna de posesion provi-

1 l\fcrlin. RepatorifJ, en 1ft. pnlahra Ausentes (t. J, ]l!'!. 4H Y fliguiento~). 
DaUoz, Repertorio, en In palabra Ausenfes, núm. 172. 

2 Sentencin. de In corto de Colmar do 26 do .T uniD de 1823 (lblloz, 
en la palabra Auspntes, núm. 177). 
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sional, toda vez que pueden proseguir el ejercicio de sus 
derechos sin que haya posesion, y hastarán para proteger 
sus intereses las medidas que tí pedimento suyo pr'lscribu 
el tribunal para la udmiuistraciou de los bienes del ausen­
te (1 J. Es mús evidente todavía (¡ue úl ministerio público 
no puede proseguir la declaracion do Hnsencia; su accion 
no tendria ningun objeto, puesto '111e no daria ningun re­
snltad", no pudiendo el ministerio público pedir la pose­
sion, ni obligar :'t los herederos ú l'.~dirla. Tambien el có­
digo dice (art. 114) que el ministerio público está especial­
mente encargado do velar por los intereses de las personas 
que se ?'ejJ1l1an ausentes. 

Segun el art. HG, la infurmacion que se levanta para 
llogar ú la declaracioll de ausente, debe tener lugar con 
audiencia del procurador del rey. Eso prueba que el mi­
nisterio público, léjos de tener la mision de promover la 
declaraciOll de ausencia, está más lJicnlIamauo á comLatir­
la. Debe cuidar de que la illformacion se haga con impar­
cialidad á ¡in de que se descubra la \udad; si cj'ee Ij\W el 
ausente vive todavía, debe oponerse :'l l¡Ue ~ea declarada la 
ausencia. Está coloc<trlo en el lugar (IUC le seüala el 
art. 114, puesto 'Ille vigila en interés de uno ú '1uicn se 
reputa ausente. 

Hm. ¿Cuál es el tribunal COlllpntClltc para pronunciar la 
declaracion dn ausencia? N o lo dice el arto 1 Hi. En el con­
sejo deI<:stado, el n,¡nistro de justieia dijo que d tribunal 
del domicilio debe sor el juez de la ausencia (2). Debe 
agregarse: (i el tribunal de la rcsillencia, si el ausontr, no 
tiene domicilio ú no se le conociese. To(]os estún de acuer­
do; ¿pero por '1ué e] tribunal <lcl domicilio es el único com­
petente? Hay autores que contestan: Porque se trata de 

1 Dllr::mton, Curso de ,lacc/J{) frrrnds, L J, ]l. :~~2, núm. ·'lE). 
2 Hosion del 24 fructidor afío IX (Lo('ré, lo 1 f, p. 222, nllm. t.~). 
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una cuestion de estado (1). ¿En qué se interesa el estado 
de un ausonto, en el fallo fIllO declara la ausencia? Cuidé­
monos de esas palabras huecas que nada (licen it la mente. 
La ramn de 'lue intervenga el tribunal del clomicilio del 
ausente on todos los p('"iodoR de la ausencia, es muy sen­
cilla. Es la aplicacion do un principio general; todos los 
actos judiciales ó extrajudiciales que interesan á una per­
sona se verifican en su elomicilio. Para el ausente sobre 
todo debe ser asl; en su domicilio es en donde es conocido 
el ausente, allí es donde tiene sus relaciones, y alh es 
donde se tendrá noticia de su persona; en consecuen­
cia, el juez del domicilio, por la naturaleza de las cosas, es 
el único competente para declarar la ausencia. 

160. El código prescribe las fonualidades que deben lle­
narse pura llegar á la declaracion de ansencia. Debernos 
detenernos en este pun too porque esas lIlediuas tieoen por 
objeto garantizar los intereses dol ausente. El art. 116 di­
ce que para hacer constar la ausencia, el tribunal, despues 
de examinar todos los documentos presentados, dispondrá 
quú se haga una informacion con audiencia del procuradol 
imperial. So pregunta si 01 tribunal tlehe onleuar la infor­
macion cuando las piezas ú documentos le den la convic­
eion de (¡ne el ausento vive todavia, y que, en consecuen­
cia, pueele volver de un momento ú otro. Es evidente que 
no, y todos estún de acuerdo en ello. En principio, el tri­
bunal no dehe levantar inforrnacion cuando esté suficiente­
mente instruido. ¿Pero se deberá deducir de esto que el 
tribunal podria eleclarar la auseocia sin proceder á una in­
formacion? Toda la econom{a de la ley prueba lo contra­
rio. Desde luego el art. 11G ostá concebido on términos 
irnperath"'Os: «el tribunal dispondrá.» Luego 01 tribunal 
no puode declarar inmediatamente la ausencia; se necesita 

1 ])cmolombc, Curso :lcl c,'¡digo de .A'apalean, t. 11, p. 2G, núm. 20. 
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el intervalo de un aüo cntre el fallo que haya ordenado la 
informacion, y la declaracion. Así, pues, es de todo punto 
necesario que inlorvenga un fallo flue determino la in[or­
maeion, y, en consecuencia, que lain[orlllacion so levante. 
Por último, 8se fallo preparatorio debera hacerse público 
(arts. HU y 118). La informacion es, pues, un olcmento 
esencial del procedimionto ('1). Eso se concibe. La infor­
macion hace conocer las causas ue la ausencia, las rar.oncs 
que la pueden prolongar, los motivos que tiene el ausente 
para no dar noticia (le su poroona, las circunstancias flue 
hacen probable su muerte; despuos ue 1.( reunion ue estos 
hechos es cuando decidirá el juez si hay ó no incertidum­
he sobre ht vida del ausente. 

La ley cuida de que la informacion ministre al tribunal 
todos los hechos que soa posible recoger. S'l hace en todos 
los lugares en que el ausente tenga un establecimiento; si 
tiene una residencia distinta de su domicilio, habrá dos in­
formaciones, y se !tarún tres si tuviere dos resirlcncias. La 
ley previene que In informacion se levante cor, audiencia 
del procurador'elel rey; prové que los herederos que pro­
mueven la eloclaracion de ausencia, teniendo interés en ha­
cerla declarar para disfrutar de los bienes del lmsenlo, pre­
senten testigos complacientes ó ignorantes, lo que dal'ia 
múrgen á ocultar la "cftlad en voz de revelarla. El minis· 
terio público velariL l'0r los inlprcs.3s de aquel que todavía 
no estil reputatlo ansento. 

Estas doblos (J triples informaciones no implican que va­
rios tribunales estén llamauos il (Jeelarar la ausencia. De 
ello podrian resultar f:lllos contradictorios. El tribunal del 
domicilio es el !"mico que determina la informacion; si deIJe 
levantarso alguna en la jurisdiccion do otro tribunal, el del 
domicilio le dirige un recado suplicatorio al electo. Asl es 

1 1\Inl'rut!c" t. J, p. 2G~, arto llG, l\úm. l. lJurnnton, t. f, p. a:.w, 
núm, 4~2'. Dallo7.1 Ilepcrtol'fo, en 1ft, prdnbl':t A1(SC/1(e.c:: núm. 188. 
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como ha explicado el ministro de justicia la economia de 
la ley en el consejo de Estado (1). 

La informacion no liga al juez. Aun cuando estableciera 
que desde hace cnatro ó diez aúos desaparició nna persona 
sin dar noticias suyas, no obligaria al tribunal á declarar la 
ausencia. Segun el art. 117, el tribunal, al determinar en 
vista de la demanda, tendní. en cuenta los motivos de la 
ausencia y las causas fIue han podi·]o impedir tener noticia 
del individuo reputado ausente. «Tal seria, dice Digot­
Préameneu, el proyecto que el ausente habria anunciado de 
permanecer varios afias en alguna region lejana; tal seria 
la empresa de un viaje por tierra ó mar, que por su objeto ó 
grandes distancias exigiera un tiempo dilatado. Los jueces 
podrán tambien inquirir en las informaciones si Iw. habido 
causas particulares que impidan el que reciban noticias del 
ausente. Tales serian la cautividad, la pérdida de un buque 
ú otros acontecimientos que pudieran determinar al tribu­
nal prolongar los plazos (2).» 

El poder discrecional conliado al juez promovió reclama­
ciones en el seno ucl consejo de Estauo. llérenger hizo notar 
que las leyes que dejan uemasiada ex1cnsion á los tribunales 
engendran la arbitrariedad y despojar. á los ciudadanos de 
la garantla que debe ofrecerles una justicia imparcial é in­
mutable. Por el contrario, contestó el primer cónsul, las 
leyes que encadenan al juez y que le quitan toda libertad 
de accian, producen un inconveniente mucho más grave; 
obligan al juez ti {HeLar sentencias que reprueba su con· 
ciencia, es decir, a dar fallos injustos; débese, pues, dejar 
cierta facultad á los tribunales á lin de que puedan tomar 
en cuenta las circunstancias de la causa. Thibaudeau apo-

1 Scsion del 24 fructidor alío 1 X (IJot'ré, t. J J, p. 222, núm .. 13. 
Consúltc80 In. oxposicion de lnR moti\'OH do IHgot-Preamenoll (.f~ocré, 
t. n, p. 2M, núm •. 14 y Jr.). 

2 Locró, Legi3lacion cil'U, t. 1I, p. 254, nÍlm. 16. 
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yó las consideracionos presentadas por el primer cónsul: la 
ausencia, dijo, no tolef<\ reglas tan procisas como las uc­
más materias del derecho civil; el If'gislador estA obligado 
ti guiarse por presuncionos [llndaGas en probauilidatles. Es­

to significa que los hechos representan un papd importan· 
te en la ausencia; ahora bien, los hechos no Imouen redu­
cirse á principios inmutables. So ,lck', por lo mismo, dejar 
al juez el pOllor de apreciarlos (1). Esta o[¡scrvacion, cn 
concepto nuestro, es conclu yrmtc. Cuando la loy puede 
sentar una regla absoluta, debo hacerlo; porque so necesita 
una ley ,[no ate a[ juez, si se quiere una justicia imparcial. 
Poro cuando la regla ab,oluta diera por reeultado la iniqui­
dad, clItóllces dal,e darse eierla faeu'ita,l al juez. 

1G1. El art. 11 () ,Ji ce 'lue la sentencia de la declaracian 
tic ausencia 110 se pronunciarit SillO 1[[1 (liJo ,]cspncs llel fa­
llo en que se ordenara 1:, informarian. Para cOlllprclltlcr 
el objeto de esta disposicioll se necesit:l accrcarlct al 
art. 118, segun ,~l cllüllos fallos, tanto preparatorios como 
definitivos, se rcmitiran al ministerio de justicia para 'luO 
los haga públicI" La publiciclatl e" nna garantía de gran 
valor para el ausente: Ir! haril saber, si vive lOlhwia, que 
sus presuntos herederus piJen la dcclaracioll ue ausoncia, 
á fin uc obtener la toma du I'0SCSiOII provisiülJal dll sus bie­
nos. Podrá prevenir una y olra dando noticia do su perso­
na. El primer cónsul IUlÍ ¡luien insistir) en el consejo de 
Estado, sobre la necesirla,l de llar la llIaJ'or publicillall á 
las medidas, tanto preparatorias COlll() ,lelinitivas, prbscritas 
por los tribunales. Su l'roposición tuvo alguna resistcncia 
entre los legistas; segun éstos, sicoIlo tan activas las rela­
ciones internacionales, seria una precaucioIl inútil la publi­
cacion de los fallos. El primer cónsul contestó que la au­
sencia suponia precisamente circunstancias excepcionales, 

1 Sesion del eOnl:H·jn ck E.shnlo de! ,1 I'rim'lril' lll:O ~\ CLuel'c) t. j l 
p. ~31, núm. ] 1). ~ 
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y que en consecuencia, era necesario multiplicar los mo­
dios de obtener noticias del ausente (1). 

El código no reglamenta la publicidad. lligot-Préame­
neu dice, en la Exposicion de los motivos, que el ministe­
rio de justicia empleara no solo el medio de los papeles 
públicos, sino que tambien pondrá en juego, en las plazas 
do comercio, las correspondencias con todas las partes del 
globo. De esta manera todos los que estén en relacion con 
el ausente podrán dar noticias de su persona, y el mismo 
ausente podrá conocer, por la fama, las consecuencia~ pero 
judiciales de su prolongada ausencia (2). 

SECC/o/¡ /l.-De la tOrta de posesion provisional. 

§ lQ i.Quién ¡Il1Nlo pedirl,,! 

NUM. 1. DE LQS PRESUNTOS HEREDEROS. 

162. El art. 120 dice que los presunfos herederos del 
ausente, 'ol'di(do la desaparicioll}(éste ó do sus últimas 
noticias, podrán en virtud del fallo que haya declarado la 
ausoncia, oLtener la lJ~esion provisional oe sus bienes. 
¿Por qué convoca la ley ;'l los presuntos herederos de esta 
época, más bien que á lo~ parientes, que son herederos á 

la hora de la declaracion de ausencia? De pronto se tiene 
la intcncion de decir que la ley implica un absurdo. Efec­
tivamente; ¿poper en pose,ion á los presuntos herederos el 
dia de la des aparicio n ó tle las últimas noticias, no es sopo­
lIer que el ausente ha muortl) 01 mismo dia en que dejara 
su domicilio, ó el en que escribió su última carta? Hé ahí 

> 
una presuncion (Iue por cierto no estaria fuudada en una 

1 Hcaion dol (~Oll~.wjo dL~ ¡':' .. d.ado d,,-d 1Ii f1·(wt,ith,.. :dio J X (Lo(:n?, 
t. n, p. 214, núm. 12). 

!! LOí.:l'ó, .Legislacion eh'U, L 1I, p. 25J, nums. U:.r 17. 
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probabilidad. Tampoco es una verdadera presuncion. De­
blase necesariamente fijar una época; la ley, en la incerti­
dumbre absoluta en que se encnentra sobre la suerte del 
ausente, se ha decidido por aquella en que ha dado la úl· 
tima seÍlal de vida. 

Por aplicacion del principio sentado en el art. 120, ue­
be decidirse que los hijos eoncebidos en una época poste­
rior á la desaparicion ó ti las últimas noticias, no pueden 
obtener la toma de posesion provisional. La consecnencia, 
por evidente que sea, ha sido debatida; pero la jurispru­
dencia se ha pronunciado en ese sentido; ¿y cómo os posi­
ble vacilar un momento? Es necesario ser heredero á la 
hora de la desaparicion ó do' las últimas noticias; ahora 
bien, ¿se puede ser heredero cuando no se ha sido conce­
bido, euando no se existe aún (1)? 

¿Quiénes son los presuntos herederos que pueden pedir 
la toma de posesion? Entiéndese pat· presuntos herederos 
á aquellos á quienes la ley convoca il la sucesion; en con­
lecuencia, los parientes en el órden en que suceden, y eu 
cada órden, los más cercanos en grado, salvo el beneficio 
de representacion. ¿Si no se presentan los herederos más 
cercanos, podrán obtener los demás la toma de posesion? 
La afirmativa es indudable. Si por lo regular los más 
inmediatos deben ser pu~stos en posesion, se supone que ellos 
la pide:J; pero esta es una facultad de que pueden no ha­
cer uso; su inaccion no debe impedir ú los demás parien­
tes presentarse. Porque, 110 lo olvidemos, la ley concede 
la posesion provisiollal:lá;llos herederos, más que en su in­
terés, en el del ausente; así, pues, cuando los más cercanos 
descuidan los intereses del ausente, hasta el extremo de no 

1 Dos s(mb~nt:i:ts dd la eorte de Tolo:"[\. baH d('cídido la cucstion on 
diferente sentido; no tionen autoridad alguna. en }ll'csencia del texto ex­
prOBO del arto 12.0. Ví:'UUSC la::; Bcntenéias de la eortc do cusncion do 3 Uf' 
Diciembro do 183·t (Dallr)z, Gompilacion periódica, ]835, 1, 135, r Hon· 
tencía df' Douai do]2 do Julio elo lB5G (1):11107,) l¡.\!jG, ~¡ ~92). 



2H DE LAS PER~ONAS. 

pedir ni aun la posesion, deben ser admitidos los demás 
parientes. Es necesario no deducir de esto ([ue los parien­
tes más próximos que no han podido la posesion, sean ex­
c1nidos por los parientes más lejanos que se hayan presen­
tado. Sul.siste su derecho, y siempre pueden ejercerlo; 
por mucho tiempo f¡Ue tl"ascurra no habrá preseripcion. Se 
ha fallaJo que el heredero, igual en grado con otros co­
herederos, fjue no hayan sido parto en el fallo, puede, 
no Qhstanle, obtener b posesion (1). Existe identidad de 
razon en el caso en que los parientes müs lejanos en grado 
hnhieren obtenido la posesian. 

163. ¿Qué dehe decidirse si llegasen ú fallecer los pre­
suntos herederos el día de la desaparieion (¡ de las últimas 
lIoticias? ¡,Trasmiten á sus herederos el derecho de obte· 
ner la posesion provisional? Todos los autores admiten 
ese derecho de trasmision. El dia de la .desaparicion 
del ausente, sus presuntos herederos eran dos primos her­
manos; uno fallece fintes de la declaracion de auseucia de­
jando hijos; .ístos podrán pedir la posesion provisional en 
concurrencia con el primo supérstite, ejerciendo un de­
recho quc le ha ~ido trasmitido por su padre. Si no dis­
fruta~en del derecho de trasmision, serian excluidos de la 
posesion, puesto que están un grado más léjos que el pri­
mo hermano del ansellte. lIIcrlill funda el derecho de tras­
rnision en la ant.igua jurisprudcncia y en los principios del 
códigll civil. Tres rlecrotos del parlamento de Parls han 
admitido la trasmisioll. El nrt. 120 la acepta Implícitamen­
te. .¿Qué hace, en dedo, al referirse al dia de la desapa­
ricion ti de las úllimas noticias, para determinar á quién 
debe ser concedida la posesion provisional? Decide, di~e 

Merlin, que el derecho de pedir esta posesion ha sido afec-

1 Scntencin do Donrges do 2 do .Marzo 001831 (Dnlloz, Reperto. 
rio, en In. palabro. AU5cnfes, núm. 2H.)i AcntcncÍ:t do Bl'usclnA do 22 do 
Julio de 1830 (Pasiai,,;c, 1830, 1'. 188). 
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to al heredero presunto do aquolla época; que ese herede­
ro no lo ha porditlo dcspucs por los cambios supervinienles 
en el órden de la parentela. Ahora bien, desde que ese de­
recho es afecto al heredero presunto el dia do la desapari­
cion, debe sor lrasmisihlo ú los herederos (le (iste (1).» Es· 
ta docti'in", ol's8rYuda por torIos los autores, es tambien 
aplicada por la jurisprudcnci<l ('2). Admitimos la Ilccision, 
pero negamos Pi motivo en fjue estil: fundada. En concep­
to nuestro, los fjue son puestos en posesiou sucediendo al 
presunto hCl'cllero el dia de la llesal'<lricio!1, reciben Sil de­
recho de la ley y no riel difunto. 

De esto hay una prueba que nos parece irresistible. El 
presunto hCl'mlcro el dia de la desal'aricion no tiene dere­
ellO; en rnnscrllcncia no [lncdc Ir,1smitir ninguno. Deci­
mos que 110 tiene, dereelw. Efectivamente, la ley no lo COIl­

VOC<I en ral.On de su derecho, sino en I'<lzon del interés que 
ti ello, como propietario eventual, Gil conservar los bienes 
del ansente. Este intorús no es un derecho, 1'01' mucho 
que se funde en un derecho eventu<ll. La misma ley nos 
lo dice. Si el ausente deja un cónyuge comnn en bienes, 
éste, al optar por 1<1 c¡)[]linuacion de la comunidad, Íln­
pide la toma de posC3ion provisional do los bienes del au­
sente. ¿Qué se hizo cn[¡'lIlces 01 derecho de los presuntos 
herp,deros, derecho Cjue su pl·etende estar cn su patrimonio, 
pucsto que lo trasmiten? iCómo! ¡lIn derecho estil en mi 
patdmonio, es clecir, e, llli 1'l'opil1l1ad, y la ley permite que 
se me despoje de ese r1rl'f"'ho sin i tl(]cmni7.aeioIl ningnnn! 
Semejante derecho no es nn derrcll!>. Habbnd" con cxac­
titud, es un;¡ obligacian, oUigacion !fue los presuntos hefe· 
dcros pucden aceptar ó rccha.zar, obligacian que les es con­
ferida en inten)" del ausente. 

1 itIcrlín, R~p!T(on·I), en l:l f':11al,rn. Jlus¡ ¡¡fCS, ~l.I·L. 120, núm. 2 (1. i, 
pfl. fJ2 r f:dgllicntcs). 

2 Dallo?:, Repertorio, en 1:1 palabra Ausentes j núms. 231--233. 
{'. t1e D,--TQme IJ,-2J 



1>.11 LAS PlmSONAS. 

¿Por qué pasa esta obligacion á 106 sucesores de los pre­
suntos herederos? Ya lo hemos dicho; la ley debia fijarse 
en una época para determinar quiénes serian los parientes 
á los que se concederia la toma de posesion. Se decidió por 
el dia de la desaparicion ó de las últimas noticias. De aqul 
que no pudiese tomar en consideracion los cambios que se 
verificarian por la muerle, entre aquella época y la de la 
posesion, porque si los huLiera tenido en cuenta, se encon­
traria cambiada la época; la ~osesion haLria sido concedida 
á los herederos del dia de la declaracion de ausencia ó del 
fallo que declara la posesiono En virtud de la ley, es, 
pues, corno los sucesores del presunto heredero fallecido 
son puestos en posesion, y no en virtud de un derecho que 
reciben de su autor. 

Creemos que observando los mismos principios es como 
debe decidirse si el presunto heredero puede omJer su de­
recho, si puede legarlo, y si sus acredores pueden ejercer­
lo. Al tratar de los derechos de las posesiones provisiona­
les volveremos á entrar en estas cuestiones. Recordamos 
tambien que Laja el nombre de herederos debe compren­
derse á los sucesoras irregulares. La ley lo dice respecto 
del cónyuge del ausente (art. 140). Lo mismo es tocante 
á los hijos naturales y al Estado. La jurisprudencia y la 
doctrina están unánimes acerca de este punto que no admi­
te la menor duda (1). 

NUM. 2. DE LOS QUE TIENEN DERECHOS SUBORDINADOS A LA 

DEFUNCION EEL AUSENTE. 

169,. Ya dijimos que los que tienen derechos subordi­
nados á la condicion del fallecimiento del ausente pueden 
promover la declaracion de ausencia corno parles interesa-

1 Dulloz, Repertorio, en la palabra Ausentes. núms. 328. 229, 270. 
Consúltese ]" sontencia de Colma.r do 18 do Enero do 1850 (lhlllor., 
Recopilado, p.riódica, 1851,2, lGl. 
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das. El art. 120 dice que pueden ejercer provisionalmente 
sus derechos. Tambien eg una posesion provisional y es­
tá fundada en las mismas razones Ilue la posesion provi­
sional de los presuntos herederos .. El ausente está in­
teresado en que se administren sus bienes por aquellos que 
tienen mayor interés en Sil conservacion. Ahora bien, hay 
bienes que no pertenecen ¡j los presuntos herederos: tales 
son los hienes á que está llamauo el donatario por contrato 
de matrimonio. Igualmente pueden ser enteramente ex­
cluidos los herederos nb in/estat si hay un donatario ó le· 
gatario universal. De a']1lÍ que la ley no pudiese limitar la 
posesion provisional á los presuntos herederos; esto habria 
sido comprometer los intereses d,,] ausente, que tenia por 
objeto proteger. lIé ahí por ,¡ué ha y posesioll provisional 
en todos los bienes del ansento. 

161). El principio es muy sencillo, puro la aplicacion 
produce dificultades muy sérias. Ttesultan del texto del 
art. 123. No puede ser mas clara la ley. No coloca en la 
misma línea ti los presuntos horederos y ti los d0más que 
tienen derecho. Los presuntos herederos son los que en pri­
mer lugar lleben pedir la posesiun provisional; desplles de es· 
lo se ahre el testalllCllto, y los Icgatn.rios, los donatarios y to­
dos los que tienen derechos subordinados á la defuncion del 
ausente est<in llamados ~. ejp,rcerlos provisionalmente. Tal es 
la marcha que debe seguirse por lo regular; todos astón do 
acuerdo en este punto (1). Es tan oxpreso el texto que no 
deja lugar á duda. ¿Cual es la razon por que la ley subor· 
dina el ejercicio de los derechos del legatario y del donata­
rio á la toma de poses ion provisioIl al de los presuntos he­
rederos? Sus derechos son de la misma naturaleza, todos 
comienzan con la dclnncion; ¿por ([ué, pues, el ejercicio 
está subordinado al de los otros? Hay más: el derecho del 

1 Sentencia de la corto do Ganto do 6 de Julio de 1833, Bobre la~ 
conclusiones del procurador general (Pas¡"aisie, 1833, 196). 
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legatario, cuando es universal, y no tiene reservatarios, do­
mina el de los herederos legítimos. En cuanto al derecho 
del donatario es el más poderoso y el ITHis cierto de todos, 
puesto flue está fllndado en un contrato y no puede serle 
quitado. Se ve, pues, que los derechos IDAs poderosos es­
tán subordinados ü un deI"Ccho que puedo ser anonadado por 
los que le están subordinados. Eso parece soberanamente 
ilóg:~o. Para explicarse la marcha prescritacn el arto 123, 
es necesario colocarse en la hipótesis que h l'lY prevé, la 
del concurso tlo los presuntos h,~reJr,ros y de los demás que 
tienen derecko. Hay parientes l~sílimos, y hay legatarios ó 
donatarios (Iue no toman m(lS (¡ue una parle de la herencia. 
Es natural que, en este caso, los presuntos herederos oLten­
gar, desde luego la toma ue posesion porquo son los oposi­
tores de los legatarios y de los úonatarios. Se trata de con­
servar los bienes del aus811te. ¿Quién tiene io terés nlÚS gran­
de? Evidentemente los fluO est(lll llamados ü recogerlos, y 
que los rccoger{[n lodos si cacn los legados y bs dona­
ciones. 

Pero si lal es la rnnl\:ha regular (IUO deho seguirse, 'Iuie­
re decir, que si los presuntos herederos no obraran, si no fue­
sen pueslos (JI! l.osusioo, ¿[lodrian illlpedir por eso el ejer­
cicio de todos los derechos suborl,inados ¡\ la condicion del 
fallecimiento dol 'lIlSente? Lajlu·isl,,·udcneía y la doctrina se 
han declararlo por la negativa. Le) IIUC hadcddido ú los au­
tores y il los tribulI<ll'ls es que lwbria absurdo ¡j iniquidad 
en paralizar los derechos ti,) los dunataril.s y legatarios por 
el descuido ó mal (IHercncia tic los ¡mientes legitimos. Si 
éstos saben que existo uo enlllrillo de matrimonio ¡'¡ un tes­
tamento 'Iue los desheredn, se cllidanin lI111eho de pedir la 
posesion provisional, totla vez IIue eH ello no tienon interés 
alguno. ¿Se ,diril quo ClI ose easo los donatarios y los lega­
tarios no podrán ejercer sus derechos (1)? Surian evidentes 

] .Duranton,t. J, r. 32-1-326, Tlúm. 420. MUl'cudé, 1. 1, p. :371, núm. 2. 

-- --------------,-,- ~.-
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el absurdo y la iniquidad. Pero ya varias veces hemos di­
cho f¡Ue los argumoutos sacarlos de la injusticia de la ley es­
tán dirigidos allegisl~rlor; el inl<~rpretc solo tiene que con­
siderar el espíritu y ni texto flue la ha dietado. Pues bien, 
creemos flue el texto y el espíritu rl~ h de ley están por la 
opinion general. 

El texto dice: Cuando los pl'cslwlos herederos hayan 
obtenido In toma de lJOscs/:on lJ)·ovisional. Merlín hace 
notar que esta disl'0sicion no est:í eonecbítla en términos 
restrictivos. No conteniendo mús que el ejercicio provisio. 
nal do los derechos subordinados ú la condicion del falleci­
miento del ausento, no tendrá lu.gar mús que cunndo los 
herederos hayan obtenido la posesio" provisional. La ley 
dicc únicamente: «Cuando la hayan obtenido los herede· 
ros.» Es nntaille la llifol'enciél entre 1,15 dos locuciones. En­
contramos la cxpi'esion del arl. 12~1 en el arl. 45. «Cuan· 
do no nxisliurcn registros del estado civil, los matrimonios, 
nacimientos y defllncionc3 podr¡ín ser pl'obados con testi· 
gas .• ¿,Quó lleduccion ha sacado la jurisprudencia de esta 
rcdaccioll? Se ha inferido de. ello qne vCl'llnderamentel:.t 
regla gelleml cs que la prueb<l de testigos ,le los actos 
del estallo eivil no puede sor aumitida sino en las circuns­
tancias previstas por la ley; pero r¡ue lIO deja de haber cir­
cunstancias imprevistas en las que uebe ser recibida esta 
prueba (1). El arl. 1:23 nos ofrece pl'Ccisamenle la misma 
construccioll fluC el arto /16; debe, pues, illlerpretúrsele ue 
la misma manera, quiere /lecir, resol ver que la ley prevé 
los casos ordinarios, como hace con bastante frecucncia el 
legislador: ésle se oenri\ sólo ,1" lo que sucede cOlllunmen· 
le. Pero cUi\nllo, 1'01' rXI'''i''';O::, se presenta 1111 caso en 
que el iD lores del ;)1";" :. "\i._',, '[!W los donatarios y los le· 

gatarios llUdieson ejrrGcr sus dercrho5 sin esperar que los 

1 V":':lnf;(! l:t~ p:iginfl:-1 antcrioreF, númo:. ,t. y 1:::;. 
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presuntos herederos pidan la posesion provisional, será ne­
cesario permitirsela. No se opone el texto de la ley, y el 
espíritu lo exige. Proudhon lo ha hecho 1I0tar. ¿Por 'lué 
organiza la ley la posesion provisional? En interés del au­
sente, á fin de que sus bienes sean administrados pUl' 

los que están interesados en rn~nej arios con cuidado. Si 
pues el presunto heredero no procede, porque existe un 
contrato de matrimonio ó un testamento, seria rnarc~¡;¡r 

contra el espíritu dé la ley suspender el ejercicio pr0visio­
nal de los derechos de los legatáríos y donatarios, puesto 
que de ello resultaría que los bienes del ausente permane­
cerían sin esta admioistracion vigilante que la ley Ila que­

rido establecer; la posesion provisional que el legislador ha 

organizado en su favor, se volveria en su contra (1). 
Hay, sin embargo, un motivo de uUlla. Cuanuo fué di· 

rigida la comunicacion oficiosa del titulo III al Tribunado, 
108 tribunos pidieron la supresion del principio del art. 123, 
que parece no permilir el ejercicio de los derechos subor­
dinados al fallecimiento del ausento sino cuando los here­
deros hubiesen obtenido la posesiolJ provisioual. En las 
Observa~iones de la seccion de legislacioll del Tri!Junado se 
lee: «Esta posesion pueJe no tenor lugul' uunca, pueslo 
que es puramente facultativa para los horeueros. No se 
puede remitir el ejercicio de un dereeho existentl1 á la épo­
ca Je u[) hecho que puedo no Ilegar:'t verificarse. Ha pa­
recido, pues, que deberia permitirse el ejercicio del dere­
cho despues ue la declarucion de ausencia (2).» No consta 
que el consejo de Estado haya deliberado acerca de la pl'O­

posicion de los tribunos; de todas maneras no fué admitida. 

] i\lcdin, R'Jpert-?ri7, el! b pal:.t.ura AUS'~I/te-<::i :.rt. 123, núm. 3 (t. L 
pti. 63 Y siguiente,,). Prondhon, T1'¡1t u/o sobre el caado i". las persona.~. 
t. 1, p. 299. 

2 Locré, Legislacíon eivi', t. 11) p. 245, núm. 2. 
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¿Debe deducirse de esto (lue fué rechazada de un modo ab­
soluto? Eso seria raciocinnr muy mal. El art. 123 no era 
limitativo, ni ha llegado á serlo al no admitirse la propo­
sicio!l drl Tribunado. Esta proposicion estaba mal conce­
bida; la regla general sentHda en el ur!. 123, dehia ser coo­
servada, á !ID ser que se autorizara á los .iueces á sel'ararse 
de ella; miéntras (¡UC la cxcepcion del Tribunado hacia la 
regla, lo que el a poco II\gico. Sin duda por esta razon no 
adoptó el consejo de Estado el cambio de redacrion que el 
Tribunado propuso. 

Vienen luego los informes y diseursos que hacen nacer 
nuevas dudas. En el informe ren(liLlo al Tribunado por Le­
roy, dice éste terminantemente qne el ejercicio de los de, 
rechos del legatario depende de la voluntad del presunto 
heredero, quien puede, segun sus intereses, reclamar ó no 
la I'0sesion provisional; ahora bien, esta posesion es la con­
dicion necesaria de la apertura del testamento. Leroy jus­
tifica la interpretaciorl que da al art. 123 con la considera­
cion de que el testamento puede haber sirio revocado, y 
que por tanto los derechos ménos precarios riel heredero 
legitimo deben dostl'llirlo (1), Mala razon, porr/uc una po­
sibilida.d de revocaciao no debe servir de fundamento para 
estoruar el derecho del legatario. Cosa singular, el mismo 
relator da una razan excelente para que no suceda as!. 
No hay diferencia, dice, entre los dorechos do los presun­
tos herederos, y los de los donatarios y legatarios. ¿No tie­
nen el derecho del heredero legítimo y el del heredero tes­
tamentario un origen comun y único en la ley que los re­
conoce? Un derecho tiene algo de absoluto que no admite 
IlIlÍs ó ménos. Esto es de una evidencia completa. ¿Pero 
(juién no ve que eso destruye la argumentacion del infor­
me? ¡Cómol ¡son iguales dos derechos y subordínais el uno 

1 Locré, LegislGcion civil, t. ll, P 264, nClmB. 11 y 12, 
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al otro hasta el pun~o tIe hacer imposible su ejerciciol IEI 
ejercicio del uno empieza con la condicion del ejercicio del 
otrol Se necesitaría un texto muy positivo para aceptar se­
mejante anornalla. I,P"ro dice la ley lo que Leroy le hace 
decir? No, la ley no establece condicion; prevé únicamente 
lo que se hace en los casos ordinarios, lo cual conduce á 
una consecue!lcia muy diferente. 

Otro tanto diremos del discurso del orador del Tribuna­
do. IIuguet rlice igualmente que bahria injusticia en pri­
var 11 los legatarios y donatarios del goce de los bienes que 
les son devueltos; ljue puesto filie se pone '1 los presuntos 
herederos en posesion provisional, lo que para ellos es una 
sucesion anticipada, es forzoso, por una consecuencia nece­
saria y justa, dar ta~biel1 iL los legatarios y donatarios el 
goce de sus legados y donaciones; pero aDalle esta restric­
cion: en el caso únicamente de la toma de posesion de 
los herederos (1). Hepetimos (]ue estas expresiones restric­
tivas no se encuentran en la ley; que punerl~s allt es alte­
rar el texto y el esplritu. 

A los informes y discursos de los tribunos, opondre­
mos las palabras de Bigot-Próall1cneu" orador del gobierno. 
Coloca en la misma linca Íl todos los que tienen derecho y 
no dice ni una palabra de la rlue pueda inferirsc que los 
unos cstan subordinados :i los utros: «La apertura de 
los testamentos y su ejeeucion provisional, deben ser au­
torizadas pOI' los mismos motivos que hacen dal' ú los pre­
suntos herederos la posesion do los bienes. El derecho que 
reciben de la ley y el que los legatarios recihen de la vo­
luntad del ausente, deben igualmcntp. comrnzar con moti­
vo ·de la muerte; si pues por efecto lle la declm'ucion de 
ausencia, el tiempo en que estuviere comprobada la mner­
te se huLiera anticipado por la torna de posesion de los he-

1 f.loCté, Legislacion cidl) t. 11, p. 2701 núm. 12. 
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rederos, debe serlo 'Í[J~talmentc por una entrega l,rovisio­
nal ti los legatarios.)) Digot-Préamencu agrega: "Esos prin­
cipios y esas consecuencias so aplicall ú todos los que tu­
vieren sobre los bienes del ausente, dnrechos subordinados 
á su defullcion; podrian ejercitarlos provisionalmcllto (1).» 

Tal es el vordadero espíritu do la ley. Nuestra condu· 
sion es que tmlos los que tj¡~nen derecho puer!on ejercitar­
lo sin que los presuntos herederos haynn pedido la posesion 
provisi,)n;l 1. Decimos Iodo" los interesados. So ha querido 
establecer una ,lirarcllei., entre los legatarios universales y 
los legatarios :l título universal ú ú Ululo I'articular, mhu· 
samio it óstos el ujoreicio provisional d" sus dcrecho,;, que 
se coocede ú los prirllilros (2). Eso !lf) os lógico. Bajo el 
punto de vista de la apertura del dC!'ccho, no hay ninguna 
difm'cncia olltre las diversas espccies de legados; todos do­

ben estar ""locados ,'11 la lllisma lillE:a. No es posilJle pre­
valerse de que ellcgalario universal tieno á vecos la ocu· 
pacion, l'0n!ue (',S la no "jorce iniluoncia alguna en materia 
de ausencia; estrechados los bcmderos, deboll pedir bto· 
ma de posesion, lo luismo IjUC los ,'Llccsores 'jue no tienen 
la ocupacion. Tal es tambicn la 0l'inion generalmente se­

guida (3). 
La jmispl'lldecda ha aceptarlo la doctrina 'luO acaballlos 

de exponer. Una senkncia hübihll¡)[Jtu mol';';a"" ,le la cor· 
lo de Orlcalls, ha rel'l"otIllddo los argllllll',ntos de ?lIorlitt y 
de Prou,lhou; Lt sentencia "i,'e lllU]" ¡,i('n, <¡uo los derechos 
de los dOllatarios y I"sulu¡'ios, comi("¡lall uo 1'01" la toma de 
poscsiol1 tic los hcred,~ros, sino por uI slJlo hecho do la ¡le­
claracion de ausom,ia. Efectivamente, SI'gUII el arto Urj, 
esta declal'acion pude ser promovida por todos los terce­
ros interesados aparte ,le los IlCrflliero3; puo,le, por lo mis-

1 EXI,osiciPII do.; l()" tl¡Ull\-UH t'·H Loen-~, lo 11, p. ~;l(j, núm. ~2. 
:J Marcadó, Curso clt:llu;¡¡(al, t. 1, p. :.!ll, llÚIlt. J. 
a Dalloz, Rcpert'JfÚ), eH la. l,alalJrn. A rl8fnlc8, núm. ::!51. 
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roo, ser declarada por el juez independientemente de la 
demanda de los herederos, y aun á pesar de su negativa. 
Ahora bien, desde que existe la declaracion de ausencia, 
debe producir sus efectos para todas las partes; desde ese 
momento esta declaracion deoe aorir todos los derechos 
subordinados á la condicion de la muerte del ausente (1). 
¿Se concebiria que la ley diere á los legatarios y donatarios 
el derecho de promover la declaracion de ausencia sin el 
concurso de los herederos y áun á pesar suyo, y que des­
pues les rehusase el ejercicio provisional de sus derechos, 
cuando la declaracion de ausencia no es más que un preli­
minar de la poses ion provisional? 

Hay una sentencia de la corte de Gante, que parece mé­
nos explIcita. La corte sienta en principio que la toma do 
posesion provisional de los herederos, debe preceder al ejer­
cicio provisional de los demás derechos subordinados á la 
condicion del fallecimiento del ausente. Eso es incontesta­
ble, puesto que lo dice el art. 1 ~3. Pero la corte admite 
que puede haber circunstancias en que los interesados ob­
tienen el ejercicio de sus durcchos sin que haya habido po­
sesion provisional. Unicamente la sentencia quiere que en 
ese caso soa intenf.ada la accion contra los herederos legí­
timos (2). IIablando con más claridad, conviene decir quo 
los herederos sean puestos en litigio. No están en posesion, 
en consecuencia, la accion no puede ser intentada contra 
ellos; pero son los opositores legitimas de todos los que re· 
claman derechos sobre los bienes del ausente. AsI resulta, 
si no del texto, al méno:; del espfritu de la ley. 

1 Sontencia rlo 25 do Junio (]n 1:S~;i. (D,¡I!()z, Rfpertorio, en b l':dn.-
1JJ'1t Ausentes, núm. 248. 

~ Hontcnciu do (j de Jnlin (le 18:1:] (I'(n",~ri.~i", 183:';, 107) 
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§ 3. Robre (jm' bienes Jlrocede la pusesion provisional. 

106. El art. 120 dice que los presuntos herederos po­
drán obtener la posesion provisional de los bienes que per­
ténecian al altl:lente el dia tle su partida ú el de sus últimas 
noticias. Eso implic;¡ filro la posesion no comprende los 
derechos que podrian comenzar en beneficio !lel ausente 
despues de su desaparicion. Tal es, OJl efecto, la teoría del 
código de Napolcon, que mús adclanto Gxpondremos.Su­
póngase que se abre una sucesion, :l h que seria llamado 
el auseute si viviera aún. El art. 181i dice f¡Ue recaerá ex­
clusivamente en a'¡llellos con los 'lUI) habria tenido el de­
recho de concurrir, Ij en su defecto en los que la hubieren 
recogido. La ley agrega: Si (n etcislcnc/:n del at¿sante no 
está reconocida. Esias palabras se aplican, como veremos, 
á la presuucion do ausencia. Pero como en ~ste primer 
periodo todas las probabilidades estan iotlaria por la vida 
del que ha dejado su tlomieilio, succlle con frecuencia f¡UC 
los herederos prosonics no niogan la existencia del au­
sente, y le ahonan una parle eu los !,ielles, la enal e5 en­
tregada á los representantes del ausente, al curador nom­
brado por el tribunal ¡) al notario. Creemos que éste no 
tiene calidad ninguna pam ejercitar los dercchos del au­
sente, á no ser que el lribunal lo hap inveslido de ese po­
der; úun así, debe t,nt1aría deposilar elllurnerario en la ca· 
ja de consignacioll, COlIJO dijilllos ¡lUle". Si despnos es de­
clarada la auscneia )' ,i los l'rrsulltos "()rt~Iiot'ns son puestos 
en posesioo, ¿podrán reclatllar la parte abouada al auseu· 
le on la heroneia? El alt. 120 decioe la euestion. ¿Perte­
necian al ausente ~slos bienes el dia do su ,lesaparieion? 
No, puesto que taclnia no estaba abierla la horcueia. No 
puede decirse que la particion le haya trasmitido la propie­
dad de los biones ¡,uestos en su porcion, ponIlle la parti-
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cion no hace más que liquidar derechos preexistentes, no 
estable,~e derechos nuevos. La parti~ion supone, pues, que 
el ausente ha podido heredar, es decir, que vivia aún cuan­
do se abrió la herencin. Pero est'l suposicion queda des­
truida con el f~llo que declaró la ausencia, y con la t.oma 
de posesion de los presuntos herederos. Estos no tienen 
ninguna calidad para pedir los bienes que han sido atribui­
dos provisionalmente á la persoua ausento por la particion. 
}<;n efecto, la posesion que han obtenido se funda en nna 
probabilidad de muerte, en tanto que no podrian reclamar 
los bienfJs recaiUos en el ausente, habiendo certidumbre de 
vida. Su reclamacion estaria, pues, en contradiccion con 
su titulo; es decir, que es inadmisible (f). 

f67. ¿Qué debe entenderse por bienes pertenecientes 
al ausente á la hom d e su desaparicion? Todos los que es­
tán bajo su dominio, poco importa que tenga sobre ellos 
un derecho actual ó eventnal. Un derecho condicional está 
bajo el dominio del acreedor, tanto como un derecho puro 
y simple, puesto que pasa á sus herederos; ahora hien, los 
que han entrado en posesion provisional son herederos; 
pueden, pues, ~jercitar ese derecho. Tamhien es de prin­
cipio, que el que tiene una accion para obtener unos bie­
nes, está considerado que los tione; los entrados en posesion 
tendrán, pues, las acciones de nulidad, de rescision y en 
resolucion que pertenezr.an al ausente. Por último, prose­
guirán la posesion que hahia comenzado el ausente. No ca­
be duda alguna en estas decisiones, que no son más que 
la aplicacion de los principios generales de derecho (2). 

Lo mismo es respecto de los frutos obtenidos ó percibi. 
dos al desaparecer f 1 ausente, y de los qne se obten­
gan ó perciban hasta la sentencia que declare la toma 

1 J~:!ta es In opinion general. Véase Ú, l\Icl'lin, Repertorio, en la p:\­
labra Ausentes, art. 120, núm. 8 (t. l, p. ¡¡a). 

2 Dllrnnton, Curso de derecho .ti"ancés, t. I, p, 357, núm. 44G. 
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de posesion provisional. Los primeros pertenecian in­
contestablemente al ausente. No s'~ puede decir que los 
demás le perteneeen, porque se ignora si vivia aún ell el 
instante de su vencimiento ó de su percepcion. PIlI"O poco 
importa. Los frutos son un accesorio ,le los bienes; debl)[l, 
en consecuencia, ser entrega(los con éstos á los que obtie­
nen la posesion provisional. l~ ley lo dice expresamen· 
te respecto de los presuntos herederos. "Se emplearán 
los frutos obtenidos,» dice (JI art. 12G; son, pues, en· 
tregados :\ los posee(lores, rluienes los capitalizan y dis· 
frutan d~ ellos despues, como de los tlem~s hienes del au· 
sente (3rt. 127). Lo mismo debe ser respecto de los fru· 
tos producidos por los bienes que son entregados provisio­
nalmente ú los donatarios, á los legatarios y;i todos los que 
tienen derechos subordinados ú b muerte nel ausente, por· 
que hay el mismo motivo para decidir: los frutos siguen 
CQmo accesorio á lo principal. A prirnr,ra vista potida creer· 
se que deLen aumentar el patrimonio del ausente, de dOIl­
de se podría deducir 1ue son entregados con esu patrimonio 
en las ]Josesiones provisionales. 1n realidad no puede sor 
así; porque "iuodo pcreibidos ú obtenidos esos frutos des· 
pues de la desaparicion del ausente, no le pertenecen en 
esta época; aSÍ, pues, nO están comprondidos como tales en 
la posesiol1 provisional. Si son entregados;l los presuntos 
herederos, es en calitlad do accesorios; ahora Lio[J, los (le­
más interesados obticnen tamLién la posesion provisional, y 
por lo mismo deben con igual titlllo aprovecharse de los fm­
tos (1). 

1 E, .. I:¡ CR b opinioll g('n.;(":ll, Vr:l~c;i j}crnoJoI111l(~. (ll/rso del (',j,,/I.I/0 

,le l\'r'pOICO}}) I I I, Pf\. !ln y t,i[!l1i(,lIt~~~'. núnH1. RG ,Y ¡;7 

t'. nc D.-Tomo I1.~U 
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§ 3Q Efectos do la poslIsioll 11I·orlsiolllll. 

NUM. 1. OBLIGACIONES DE LOS POSEEDonES. 

168. Segun el <ll't. 12li, ,da posesion provisional no es 
más que un depósito .• Todos los autores hacen notar que 
esta expresion no debo tomarso al pió de la letra. 1<;1 hecho 
es evidente. ¿Quizús auministJ'a un depositario? No, en 
tanto que el art. 125 agrega que ese dcpúsito da ú los que lo 
obtienen la auministracion de los bienos del ausente. ¿Tie­
ne acaso un depositario el gnoe de lo f¡Ue est:í confiado '1 
su cuidado? No, por cierto, miéntra~ que los que están en 
posesion tienen derecho á una parte de los frutos. ¿Por 
qué cntánees los autores del código emplearon una expre­
sion á la cual ellos mismos le dan un mentís? La expre­
sion de depósito tiene su razon de ser, nos revela el pen­
samieoto fundamental de la ley. Lo que caracteri7.a el de­
pósito es que el deposit(lrÍo solo tiene una obligacion, pero 
carece de derechos; el contrato está hecho únicamente en 
interés del depositante. Lo mismo pasa con la posesion 
provisional; no e~tú establecida en interés uo los poseedo­
res, sino en el del ausente. Esto es lo que nos han ense­
llado los trabajos preparatorios y lo que enseüa enérgica­
mente la palabra depósito. Tambien la ley comienza 
pOI' enumerar las obligaciones que estún impuestas á los 
poseedores; si les concede derechos, es porque les son ne­
cesarios para su mision de administradores. Si Ir~s da una' 
parte de los frutos, es porque condescienden en encargarse 
de una administracion de la que son responsables. Conser­
vemos, pues, esta palabra depósito; aunque inexacta, hace 
conocer mejor el espíritu de la ley que las teorías imagina­
das por los autores. 

16g. El legislador sabia muy bien que los poseedores 
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provisionales no son verdaderos depositarios. El mismo di­
ce en el art. 12¡j quc tienen la adrninistracion de los Lie­
nes del aUsCllte. SOll, pucs, esenciallIlente administrado­
res, quiere decir, Illaudalarios. ¿.Do CfuifÍ,¡ tienen su mano 
dato? Del trillUnal '¡ue los pOlIO [,I! posesiono Dnranton 
tiene razorl cntóncl'S al decir que la posesion es UlJ 1l13IH]a­

to judicial (1 l. Se ,!Pbe agregar que no es gratuita b ad­
ministracioll de los I'0scnrloros, tienC'll derecho ir ciert') 
tanto en los I'rutos; Il:'imrse ú no salario ú este goce, siem­
pre significa 'lue los poseedores no son mandatarios comu­
nes. La observacion ü,me importancia para precisar la res­
ponsahiliuml que les ineLlndlc. El art. 1!:J92 decide la 
cuestion; dice (Iue el nnmlatario es responsable no sola­
mentA del dolo, sino larnLiell ,le las faltas que cometa en 
Sil udministra~ioll. Aoudo que esta rpsponsaLiliLlat! se exi­
girú con mótlos rigor c1I31](lo el mUtlrlato sea gratuito, que 
cuando so reciba UII sueldo. Como los poseCllores reciben 
una remuneracion, debe deducirse que están sometidos ri .. 
gorosamente ú la rcsl"'\1sahilitlatl '[Ue posa sobre todo deu­
dor, en yirtud del art. 1137, el cual sienta el principio de 
que el tlclltlor cstú on el Jehcr de llcsempeÍlal' su obliga­
cíon con tod08 los cuidados de 1(11 lmcn pad1'c de {ami. 
lia. Súbeso 'Iue en el lenguaje escolar eso se llama la falta 
ligera Út abstracto (2). 

Desde el punlo de vis la ti" la tuoria, esta decision nos pa­
rece mny disputable. Los aulores eornjIaran á los poseedo­
res provisionaks con ;os lwrcdoros bcnoliciados. Es verdad 
que existe grande alwlogia entre ellos. Uno, y otros ad­
ministran juntamente on su inlerés y en el de los terceros 
interesados; deLeriall, pues, estar comprendidos en la mis­
ma falta. Ahora bien, el art. SOl¡ dice que el heredero be· 
neficiado no está comprendido más qne en las faltas graves 

1 Durnnton, CurSi? de dfrecJ/O lranr:e's, t.. 1, p. 393, núm. 487. 
2 Id., ibid., mimo 480. 
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en la administracion de que está encargado. ¿Deberá de­
cirse otro tanto de los poseedorrJs provisionales? El legis­
lador habria debido tener en cuenta su posicioll especial 
para imponerles una responsabilidad ménos rigorosa que 
la del art. 1137; pero como no lo ha hecho, se debe con­
servar la regla establecida en esto artíc'.llo, porque es general 
y debe aplicarse en todos los casos en que la ley 110 ha­
ce excepciones. 

170. El art. 120 dice (Iue los presuntos herederos po­
drán hacerse poner en posesion de los bienes del ausente, 
con la ohligacion de prestar fianza para la seguridad de su 
administracion. Como sobre todo, en interés del ausente 
está que su organice la poses ion provisional, la ley debia 
prescribir las garantía~ que le aseguren la rcstitucion 
de sus bienes y los daños y perjuicios á que podn't tener 
derecho contra los poseedores. Tambien se exige la 
fianza al heredero beneficiado, si lu piden los acreedores 
(art. 807), aunque su derecho sea cierto, miéntras que el 
de los poseedores no es más que eventual; basta que el 
heredero administre en interés de los acreedores para que 
éstos deban tener una garantfa. Igual obligacion se im­
pone :1 los hijos naturales y al cónyuge supérstite, lla­
mados it hereúar cuando no se presentan herederos legiti­
mas (arts. 771 y 77:3). Tambien el usufructuario debe 
prestar fianza de hacer las ycces ,lo uu buen padre de fa­
milia (art. 601). Es, pues, un IJrincipio general, que los 
que administran en interés de un tercero est~n obligados á 

dar caucion. Estando concebido en términos generales el 
art. 120, se debe decidir, sin duda alguna, que los mis­
mos hijos del ausente deben prestar fianza cuando obtie­
nen la posesiono Así se ha juzgado tocante al hijo natu­
ral (1). Puesto 'Jue es legal la caucion, deben aplicarse los 

l f::lolltencia Ju Agon de Hi do Abril de 1832 (Oalloz, RepCl'lOrio, 
on la palabra Ausentes, núm. ~6V). 
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arts. 2018 Y siguientes del código civil. Asl, pues, el fiador 
debe tener eapacirlail p:ll'ucontratar, poseer bienes bastantes 
para responder del objeto de la obligacirln, y su domicilio 
dp-be p,tilar en In jnrisrliccion de In corte de apelacion. 

171. ¿Qur\ 50 h~J';i en el en so de que no encuentren 
fianza los herederos 1'\lCstos en posrsinn uo los bienes del 
ausf'nle? Delvinconrt propono aplicar por analogía lo que 
decide el ródigo en Caso de usurl'llcto. Segun el art. 602, 
los in>lIuel,\r,s s(,n dados en arrendamiento ó puestos en sc­
cuestro. Los caudales son impuestos, ':í los efectos vendi­
dos; el art. 603 agrega ([ue el propietario puede exigir quc 
el usurructua;'il) venda los muebles. L~ opinion de Delvin­
court es observada con bastante generalidad (1); sin embar­
go, nos parece inadmisible. ¿Cuúl e, ni olJjeto de la pose­
sion provisional? Que la auministracion de los bienes riel 
ausente soa confiada :l los que tienen mayor interés en ma­
nejarlo,' con cuida(lo, puesto que manejan en cierto modo 
su pr')l'io patrimonio. Ahora bien, si se aplica el .1rt. 601, 
la administracian es arrcbatada ú los heredoros, In 'Iue está 
en al,iorla oposicion COIl 01 objeto do la ley. A decir ver­
darl, no existo analogía entre el usufructuario y el entrado 
en posesiono El Jlrimero tiene un derecho real sobre laeo­
sa, un derecho al producto. No se puede decir que el po­
seedor tenga un >lo1'ooho real; si la ley ¡,. da una parte de 
los frutos es para inducirlo ú encargarse de la administra­
cion. De ahí resultan diferencias considerables en lo que 
concierne á la fianza. Gozando el usufauctuario en virtud 
ue un derecho real, uebia la ley conservarle su goce, aun 
cuando no encuontre fianza, á no ser que so prescribieran 
otras garantlas en favor del propietario. Los herederos del 
ausente, por el contrario, no tieuen ningun derecho al lon­
uimiento; tienen una obligacion, la de administrar, y los 

1 J)ol\'incourt, t. 1, p. ,16, nob 9. J)cIHolomlw, L. ¡J, p. 95, núme­
ro 93, Znchnrire, t. J, p. 298, nota. 6. 
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frutos no les son aplicados sino porque administran. De 
aqut el que no haya necesidad de preocuparse de su dere­
cho, sino del interés del ausente que exige que la adminis­
trucion corresponda a los herederos, pero con la condicion 
de prestar fianza. Llegamos á esta consecuencia, que no 
ha lugar á aplicar los arts. 601 y 602 en materia de au­
sencia. Falta saber lo que Jebe hacerse. Creemos, con 
Merlin, que los herederos e.rados en poscsion, que no en­
cuentren fianza, no podrim obtener la administracion; ha­
brá, pues, lugar á conservar las medidas prescritas duran­
te la presuncion de ausencia hasta que se presente otro he­
redero que preste fianza (1). Debe, no obstante, res· 
tringirse á esta decision. Segnn d arto 2041, el que 
no puede encontrar fiador está oul ¡gado :i dar en su lugar 
una prenda que dé la segurillad suficiente. El poseedor 
puede invocar el beneficio de esta disposieion. Con más 
razon se le admitirá una garantía hipotecaria (2). 

172. El 3rt. 126 estauleco tamLicll una garanUa en fa­
vor del ausente; dice así: "Los que hayan obtenido la po­
sesíol'l provisional deberlln proceder:i la faccion de inven­
tarios del mobiliario y de los títulos del ausente, en pre­
sencia del procurador imperial ó de un juez de paz reque­
rido por dicho procurallor.» El inventario es una medida 
prescrita por la ley en todos los casos en que los bienes de 
una persona son manejados por un administrador. Tambien 
dehen formar inventarios los que tienen que dar fianza, el 
usufructuario, el heredero heneficiado y los sucesores irre­
Bulares. La ley impone tamLien esta oLligacion á los que 
dispensa de la fianza: tales son los tutores (art. 41>1), los 
maridos administradores y usufructuarios de los bienes de 
sus mujeres (arts. Hi33, 1ti62). El entrado en poscsion es 

1 .6Icl'lin, Repertorio, en la pulnLra Auserdes, m'l. 120, núm. 5 (L 1, 
p. 57). 

2 l>uranton, Ou,so de dcree"o francés, t. J, p. 384, núm. 473. 

------- ------ --- -----rr r 
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responsable (art. 12::;); el inventario 8S la base de la cuen­
ta que dcLe rendir. El posador d,~he restituir lbS bienes; 
el inventario es una garanlia iudispeusable para la reslitll­
cioll del mouiliario y los utulos, que seria fúcil sns[¡'acr si 
no estuviese comprc,]Jada su cxistcnt!'ia (Con una acta au­
téntica, 

173. El art. 12G agrega: "Los '1IlC bapn obtenido la 
posesioll provisional podrún püdir, 7)(lrn.q¿ seguridad, 
que se l,roceda por un perito nomhrado por el tribunal, al 
reconocimiento de los imllllcblcs COIl objeto de hacer cons­
tar el estado que guarden. Sll informe scrit autorizado en 
pn'!sencia del procurador imperiaL» l'nra SU scg1tJ'idad, 
dice la ley. ¿Cómo ,leLe entenderse est~ ,lisposiciou? Ge­
ncrallllente se interpreta en cl scntido de que, s~ los entra­
dos en posesior. no proceden ú este inform() pericial, ha­
cen presumir que recibieron en buen estado los inmuebles, 
y son responsables cOllsiguientemen f e del deterioro 'Iue esos 
bienes hubicnm sufrido, salvo el caso en que prueben que 
el deterioro no proviene de su "nipa. Así lo decide el có­
digo en materia de arrendamiento. «Si no no se 1m hecho 

constar el estado 'Iue guardan las localidades, dice el 
art. ! 7<31, se jJl'CSltnw que el imIuilin<) las recibió on buen 
estado de reparaciones locativas, y asi delie devolverlas, 
salvo prueba en contrario.» Esta disposicioll se aplica por 
analogia ú la ausencia. 1Ir. DClllolombe, apartúndosc com­
pletamente de la 0l'inion general, da Ulla razan excelente 
contra esta opinion: 'ltH> nu hay anulogía entre el inquilino 
y el poseello!' provisional (1). ¿En '¡llC estú fundada la pro· 
suncioll establecida en el aft. 1731'1 En el al't. 1720, que 
obliga al arrendador ú entregar la cosa en buen estado de 
reparaciones de todas dases. ¿Por ventura tiene tumbien 
accion el poseedor para que lo soan entregados los bienes 

1 Dcmolombc, Cur.o del código de XdpoleoH, t. 1I, p. 99, núm. 98. 
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en buen estado de reparaciones? No sólo no tiene ninguna 
aceion, sino que de hecho recibirá casi siempre los inmue­
bles en mal estado. Efectivamente, ¿cuándo se ha declara­
do la posesion? Despues de cinco (¡ once anos de ausencia, 
lo que casi equivale ú tantos otros aflos de abandono. Sin 
duda que el tribunal prescribirá las medidas necesarias pa­
ra la conservacion de los hienes; pero el mismo legislador 
no tiene confianza en esta adminístraeion, desconfiando 
principalmente de los curadores; hé aqul por qué los sus­
tituye con los presuntos herederos. Es, pues, más que pro­
bable que los bienes estén en mal estado el día de la pose­
sion provisional. ¿Y se quiere que el legislador presuma 
que los poseedores los hayan recibido en buen es­
tado? 

Vamos más lejos; en concepto nuestro, la opinion segui­
da generalmente, descansa en un error de derecho. El 
arto 1731 establece una presuncion; por cONsiguiente, una 
presuncion legal. ¿Se puedeu comprender las presunciones 
legales? No, haya ó no analogía, es ue principio que las pre­
sunciones legales son de estricta interpretacion; y la razon 
es muy ohvia: al legislador corresponde ver si conviene es· 
tablecer una presuncion; ú él toca examinar las probabili­
dades en que deben descausar las presunciones. En con­
secuencia, no hay presuucion sin texto. Eso est1i fundado 
tamLien en razono Las presunciones derogan los principios 
generales sobre las pruebas; dispensan de toda prueba á 
aquel en cuyo beneficio existen (art. 1302). ¿Qué haria, 
segun eso, el intérprete, c:deudíendo las presunciones por 
via de analogía? Dispensaria ue la prueba al que debía 
rendirla y la volvería sobre la parte contraria. Sólo el le­
gislador pnede establecer esas excepciones en el derecho 
comun; cuando lo hace el intérprete se sale de los límites 

1 Demolombe, Curso del código rle ,Napoleo1f, t" H, p. 99, núm. H6. 
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de su mision, redacta la loy. Si insistimos tanto sobre es­
te punto, es porque fl cada instante los autores establecen 
presunciones extendiéndolas por vía de analogía. Nuestra 
conclusion es, quo no se puede aplicar á los posee­
dores la presuncion cluC establece la j¡,y contm el inqui­
lino. 

Se n03 preguntará cu:il es ont(mces el objeto del art. 126, 
al permitir á los poseedores hacer un informe pericial pa­
ra su seguridad. Bigot-Préamenell contesta ú la pregunta. 
"Los herederos, ,lice, deberán, si quieren evitar en lo ve­
nidero, procesos sobre 01 estado en que recibieron los bie­
nes, hacerlo constar aSI (1).» El objeto es, en consecuen­
cia, prevenir los procesos. Si se levanta un proceso, se 
tendrá la prueba, no por vía de presuncion, puesto que no 
la hay, ,ino conforme á los principios generales. 

174. ¿Quién reporta los gastos qlle erogan los prosun­
tos herederos desde la declaracion de ausencia hasta la to­
ma de posesion? Los pareceros están muy divididos acerca 
de este punto. Una sentencia de la corte de Colmar, ha 
puesto los gastos á cargo de los poseedores; primero, por­
que son los que se aprovechan de los bienes, y despucs, 
porque recibell, ú titulo de indemnizacion, una parte con­
siderable de los frutos. Esta opinion no ha encontrado eco: 
se opone á todos los principios. No os exacto decir que la 
posesion so da en interós de los poseederes; por 01 contra­
rio, se ha dicho y repetido en las discusiones, en los infor­
mes y en los discursos, que la posesio'l se ha establecido en 
interes del ausente. En cuanto ú los frutos, son concedidos 
á los herederos, no para indemnizarlos de los gastos que 
hagan, sino para inducirlos á encargarse de una adminis­
traeion que ninguno aceptaria si la ley no le hubiese sefla­
lado una ventaja. Hay autores que dividen los gastos, pero 

1 Exposicion de IOH motivos en IjQcré. t. 1I, p~ 2.)G, núm. 21. 
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eso es completamete arbitrario. M. Demolombe tiene ra­
zon en decir que la cuestion está resuelta en el texto y en 
los principios (1)' ¿Qué san los poseedores? Mandatarios; 
pues bien, segun el 3[I't. 1999, el mandante debe reinte­
grar al mandatario los adelantos y gastos que éste hubierll 
hecho para la ejecucion del mandato. En vano se objeta­
ri3 que los poseedores gozan de los frutos; ya hemos con­
testado anticipadamente y el mismo arto 1999 nos sumi­
nistra una nueva respuesta: agrega que el mandatario tie­
lile derecho á los gastos, aun cuando esté asalariado. Nada 
más justo. Los poseedores reciben una especie de salario 
ó recompensa; si debieran pagar los gastos, se les quitaria 
una parte do I~s frutos quo la ley les da. lIay un texto 
que quita toda duda. El art. 12G dice que los gastos del 
informe pericial de los inmuebles serán cubiertos de los 
bienes del ausente; y la ley acaba de decir que esta pes­
quisa se practica para la scg1¿ridad de los poseedores. Si 
la ley pone :í cargo del ausente lo¡; gastos que se hacen en 
Interés de los poseedores, con mayor razon debe el ansen­
to sufragar ios que se hacen en interés suyo. En definiti­
va, la ley aplica el principio del mandato; decide, pues, 
la cuestion, y ha lugar ú sorprenderse de que sea. disputada. 

Nml. 2. pODEn DIe ADMINISTnACION. 

175. El art. 125 Q\;¡tablece el principio de que la pose­
sion provisional da á los que la obtienen, la administl'acion 
de los bie¡¡es del ausente. Tienen por lo mismo el derecho 
de ejecutar los actos que pueden llevar á cabo los adminis­
tradores, segun los priucipios generales de derecho. ¿Cuá­
les son esos actos? La cuestion no carece de dificultades 

1 Demolombc, t. n, p. 100, núm. 90. Duranton, t. 19, p, 386, núm"· 
ro 476. 
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aun en lo concerniente á los prine.ipios generales; "" com­
plica más cuando se aplican los principios á las posesiones 
provisionale¡;. Esta es la razon dll que nos detengamos en 
esta materi¡¡~ es fundamental. 

Hay actos que todo administrador puede y deLe ojecu .. 
tar; esos actos son los conservativos. Esto más que un 
derecho os Ulla ubligacion. En eonsccucrlcia, los poseedo­
res deben hacor todas las reparaciones: más adelante ex­
pondremos cuáles son los (lue deben pagar, y cuúles los 
que pueden cargar BU cuenta al ausente. llccibir los capi­
tales, los reembolsos do l'Cntas. dar con doscuento, os tam­
bien un acto que los adrninistratlol'8s, en goneral, pueden 
ejecutar, salvo las precauciones rlll~ la ley torna cuando se 
trata de illcapaces (1). EIl el titulo (le la Ausencia, el có­
:ligo uo limita en est!) punto los poderes (lo los poseedo­
res; la lianza sirve de garantia al ausonte. 

17G. PJ'olongor Ir)s arrendamientos es lambicn un acto 
00 auministracion. Pero esto presonta ya ¡]i!icllltaoes. Ell 
la teorla general del crjdigo los 'tlT',mlamientos 110 están 
considerados como actos de adlllinistracion sino r1uando 
tienen la duracion oruinari<l do nllQVC ailos; cnanrlo pasan 
de este término, son asimilados ú los actos de tlisposicion, 
y por emla, los administradon,s IlO tienen el derecho tlc 
ejecutarlos. El código aplica este principio al usufructua­
rio (art. t)\J3), al tutor (art. 17t8), al fIlenor cmancipado 
(art. 481) y al murid,) a¡]ministrado!' de los bienes de Sil 

Illujer (arls. 1l¡2\J J' si¿uiontcs). ;'])01)0 aplicarse lam­
bien il lo,; poseedores? Ese es el parecer do Duranton; 
Illuestra r¡ue ¡;[ al'l'ondalllicnl'J consentiJo por l11;is de nue­
ve aüos no seria obligaturio par.t el ausente si llegase á 

reaparecer (2). Nosotros nos apart:tl110s do esta opillion. 

1. (, ól!i!!() de X,,],p1c()Jl, [t1'I . . J,s~. Ley llip:··t';1 ,lri:l bc!~':1, di} 16 r!;¡ 
Dkiombre U0 1851. art. 5;)-57. 

:J DI.lt':tuton, Curso (ll: dercl'ha fr¡uu:e,.;, t. I, p. :~!) 1, núm. 490. 
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De las disposiciones que acabamos de citar resulta que los 
autores del código de Napoleon han seguido un principio 
general en lo concerniente á la duracion de los arrenda­
mientos; no hay un solo caso en que los administradores 
tengan el poder de efectuar arrendamientos que excedan de 
nueve aÍJos. Puesto que el principio eg general debe apli. 
carse á todos los administradores, de consiguiente tambien 
á los poseedores. Zacharim dice que los poscedores pueden 
prolongar los arrendamientos por una duracion excelente 
de nueve aÍJos (1); pero no ua ruzon alguna 110 ()sta excep­
cion que lleva á un principio general. Hablando con más 
claridad, se necesitaria un texto para que el intérprete pu­
diese admitir una excepcion. M. Demolombe comienza !lar 
establecer el verdadero principio, luego, segun su costum­
bre, retrocede ante las. consecuencias y acaba por subordi­
nar el derecho al hecho. Si el arrendamiento, dice este au­
tal', se habia efectuado de buena fé, si causas legitimas ex­
plicaban su duracion, podrian los tribunales encontrar eu 
esas circunstancias motivos para conservarlo (2). ¡Bien I 
¡.qué importa que el arrendamiento sea hecho de buena fé, 
si el que lo ha prolongado carecia do derecho para autori· 
zarlo? ¡,Qué importa que las circunstancias legitimen la lar­
ga duracion de un arrendamiento, si la ley no lo autoriza? 
¿Son los hechos los que rigen al derecho, ó el derecho el 
qua rige á los hechos? La pérdida de la ciencia es hacer 
ceder el derecho ante los hechos, cuando el deber del in­
intérpre es aplicar ú los hechos el derecho. tal como lo for­
mula el legislador. No cabo duda en que los tribunales 
sufren la inlluencia do los hechos; para convencerse de es­
ta verdad basta recorrer una coleccion de sentencias. El 
juez está mal inclinado tí violentar el derecho para acomo­
darlo ú la causa; es necesario que la ciencia no les dé alien-

1 ZnclmrüD, (/u/"so dC,dercclw civilfraJlcés, t. 1, § 55, p. 304. 
2 Dcmolomhe, Cllr/~o el,'l r:ádigo d~ Napofcon, t. iI, p. 104, núm. lúa. 

---------,---~- -----
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to para obrar asl; la ciencia debe conservar los principios, 
de lo contrario abandona su dignidad. 

177. El art. 126 dice que el tribunal ordonará, si pro· 
cede, vender todo ó parte del mobiliario. ¿Por qué dice la 
ley si procede? El esplritu de la leyes que el tribunal tll­
me en consideracion el interés del ausente. Está, en gene· 
ral, interesado en que su mobiliario sea vendido, porque si 
se sirven de él los poseedores, el ausente, á su vuelta, en­
contrará un mobiliario usado y depreciado, miéutras que 
si son vendidos los muebles, será impuesto el producto, y 
el ausente recobrará todo el valor. No sucede lo mismo, 
sin embargo, respecto de las colecciones de ciencias ó de 
arte. En esto el interés de los poseedores está en oposicion 
con el del ausente. Los poseedores querrian vender para 
aprovechar el capital, con frecuencia considerable, que re­
presentan las bibliotecas, los cuadros y las estátuas; mién­
tras que el ausente se afligiria si no encontrase ya las colee­
ciones tan queridas para él. lIé ahí la razon de que inter­
venga el tribunal. 

¿Qué debe resol vcrse de los muebles de que el tribunal 
no haya onlenado la venta? ¿Pueden venderlos los posee­
clores provi:;i ,nales? La cuestioll está debatida; es di­
ficil é importante, porcjue atafle ú todas las partes del de­
recho ci vil. Ni siquiera se comprende el interés de la cues­
tion. ¿Si los poseedores cnajenan objetos del mobiliario, 
cuál será el efecto de la venta, suponiendo que no tengan 
el derecho de vender? Se contesta de ordinario que el au­
sente no podrú reclamar, porque tratándose de muebles, 
la posesion significa titulo (art. 2279). Es verdad que el 
ausente no puede proceder por vía de reclamacion, toda 
vez que el art. 2279 no permitll redamar objetos muebles; 
pero puede bacerlo, al ménos, si los poseedores son de 
mala fé: tambien pueue hacerlo si se trata de muebles in­
corpóreos, puesto que el arto 2279 no se aplica m1is que á 

, . •• D.-Tomo 1I._J3 
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los muebles corpóreos. No está ah! la dificultad. Se trata 
de saber si el ausente puede pedir la nulidad de la venta. 
Es parte en el contrato, puesto que son sus mandatarios los 
que venden. ¿Suponiendo que 110 tienen el derecho de ven­
der, podria el ausente proceder de lIulidad? No está obli­
gado, segun expresa el art. 1998, ,í aceptar lo que haga el 
mandatario fllera del limite de S¡¡s poderes. Eso significa 
que no hay necesidad de pedir la nuliuat!; podria de con­
siguiente proceder como propietario, es decir, roclamar; 
pues hien, no puede h~cel'lo. 

Se pregunta si el cOlllprador ticlle el derecho de pedir 
la nulidad de la venta. Debo reconocérsele este derecho en 
virtud del art. Hí99. que declara nula la venta de la cosa 
ajena. En vano se dice que este articulo un es aplicahle 
en mat.eria ,le ausencia, puesto que es jlooible que el 
heredero que vende oea propietario. N uestr:l respuesta está 
en la ley: los herederos no son mas que administradores; 
de consiguiente, no son propietarios; venden, pues, lo que 
no les pertenece, es decir, la cosa ajena. Finalmente, se 
pregunta si el vendedor tiene el derecho de pedir la nuli­
dad en virtud tlel art. Hi99. Se le opone el adagio de que 
el que da la garantia no puede quitarla. /.Pel'O os aplicable 
este adagio cuando la accíon (le nulidad esl:l fllndada en 
una falta de calidad de vendedor? Hay un text.o que pmo­
ba lo contrario. El marido, hajo el régimen dotal, es ad­
ministrador de los bienes dotales de la mujer; estos bienes son 
inalienables. Si Al llIarido enajena un inmueble dotal, pue­
de, (¡ pesal' de P.~f), pedir la nulidad, segun In expresa el 
arto 1D60, aUlIllue r¡ueda obligado :1 la garanUa. Es idén­
tica la posicion do los poseedores provisionales; tambien 
son administradores de los bienes del ausente, y estos bie­
nes no pueden ser enajenados. Si los enajenan, dehen te­
ner el derecho, en interés del ausente, de pedir la nulidad. 
Ellos mismos están interesados para proceder a~l, porque 
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si regresa el ausente, estaran obligados á la indémnizacion 
de danos y perjuicios, como si hubiesen hecho una enaje· 
nacían que 110 tenian pi derecho de hacer. 

Es cierto 'lile la posiciol1 de los poseedores dHiere de la 
de los demas administradores; administran un patrimoJ'io, 
que probablemente llegan', ¡j ser suyo, que quizá lo es ya. 
Fundándooe en esta probabilidad, Ull autor francós esta­
blece como principio, qlle Jos poseedorns provisionales 
son propiela,'ios. hajo la "ondicion suspensiva de que 
la vida dol ansonte pennanecérú incierta, al ménos hasta 
la pose,ioll ,lelinitiva; do (londe deduce que los actos 
que llevan :i cabo en ealidad de administradores, son, á 
los ojos de la ley, cuando esta conclicion se realice, repu, 
tados corno hechos por propietarios propiamente dichos; lo 
que implica que las partes no Plledan pedir la nulidad de 
ellos (t). ¿A los ojos de la ley, los poseedores serian pro­
pietarios bajo eondicioll suspensiva? ¿Y la ley los califica 
de depositarios? Desconfiemos de las condiciones suspen­
sivas imaginadas por la rloctrina para la necesidad de una 
causa. Es indudable que si la pososion provisional es se­
guida de la definitiva, los poseedores seran considerados 
como propietarios, pero solamente á partir de la posesiono 
Despup.s de ésta, ya no podrán pedir la nulidad de los ac­
tos que hayan efectuado dl1l'ante el segundo período de la 
ausencia, puesto <¡uo en lo sucesivo están sin interés; pero 
inferir de ahí f¡Ue pueden hacerlo durante la ¡¡osesian pro­
visional, es ir u'mtra la disposicion expresa de la ley. 

178. Talos el interés Je la cuestion, de saLer si los 
poseedores provisionales pueden enajenar los muebles 
del ausente. ~[Crlill sostiene que tienen ese derecho. Con­
lesta que el art. 126 parece decir lo conlrario, puesto que 
el tribunal es el que ordena, si procede, vender todo 6 
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parte del mobiliario. Si el tribunal es el que decide si pro­
cede la venta, ¿cómo tendrian ese derecho los poseedores? 
¿Cómo lo tendrian cuando la ley los califica de deposita­
rios? Merlin opone el art. 128 á los arls. 126 y 121); dice 
que los que no disfrutaron sino en virtud de la posesion 
provisional, no podrán enajenar ni hipotecar los inmuebles 
del ausente. La ley no les prohibe más que enajenar los 
inmuebles del ausente; ¿les es permitido acaso enajenar los 
muebles? El mismo Merlín no está satisfecho de este argu­
mento. Si el art. 128 fuera el solo texto que tuviera qu", con­
siderarse, dice Merlin, deberia inferirse de él que los in­
muebles del ausente son los únicos bienes cuya enaje­
nacion está prohibida al poseedor provisional; pero de­
be estar combinado con los arts. 121) y 126: ¡,y no resulta 
de su combinacion, que si el arto 128 no habla más que de 
los inmuebles, es porque el arto 126 ya determinó acerca 
de los muebles, y que el arto 120 prohibe en principio á 
los poseedores ejecutar actos de propietario, toda vez que 
no son más que depositarios? Merlín se impugna, de con­
siguiente, con los arts. 125 y 126. Se separa del art. 120, 
segun el cnal la posesion provisional no seria más que un 
depósito, porque la ley dice que los poseedores son már 
que depositarios, son administl'arlores. Es preciso, en con­
secuencia, ver si como administradores pueden enajenar 
los muebles. Merlin invoca el derecho romauo que permi­
tia al tutor vendel' todos los muebles del menor que no es­
tuvieran considerados en la clase de los efectos preciosos. 
Si as! es, el arto 126 no impide vendor á los poseedores; 
éstos pueden invocar el arto 128 que únicament" les prohi­
be enajenar los inmuebles del ausente (1). 

La jurisprudencia fmncosa se ha d~clarado en ese senli-

1 Merlín, R.pertorio, en la palabra Ausentes, nrlf. l~j y 12G (l. 1, 
p.66). 

----Ir 
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do (1), asl como la mayor parte de los autores. Se reco­
noce tambieu á los poseedores el derecho de enajenar los 
muebles incorpóreos, por la singular raza n de que están 
encargados por cl inventario del importe de todas las deu­
das (2). I De esa manera se vuelvEl en contra dElI ausente 
una garantía que la ley establece en su favor! Creemos con 
Duran ton y M. Demolombe que los textos y los principios 
dJciden la cuestion contra los poseedores provisionales (3). 
La corte de Lieja ha aceptado esta doctrina (4). Ha deci· 
dido que cn principio los poseedores no pueden enajegar 
los muebles del auseote. El art. 126, á pesar de lo que 
dicc Merlin, implica que los poseed eres están obligados á 
conservar los mucules cuya venta no ordena el trihunal. 
Asi resulta hasta la evidencia del espíritu de la ley. Si la 
ley hace intervenir al tribunal es precisamente para impe­
dir á los poseedores enajenar muebles que el interés del 
ausente exige conservar. Ahora bien, desde que los posee­
dores tienen la oLligacion de conservar los muebles, ya no 
puede invocarse el art. 128; este articulo solo habla de los 
inmuebles, por la excelente razon de que el art. 126 habia 
r~glamentado todo lo que concierne ti los muebles. Des­
pues de todo, el art. 128, soLre el que tanto insiste Mer­
Iin, no le .suministr6 más que un argumento en contra­
rio, el más malo de los argumentos cuaado está en oposi­
cion con los principios. El debate debia, por lo mismo, 
concentrarse á este punto indicado, pero no resuelto por 
Merlín: ¿pueden en principio los adminis:radores enajenar 
los muebles'! 

1 Scntcneif~ 110 la e6)l'to do París de 27 do Abril do 1814 (Df\lIoz, 
R 'lu>,rf')rir), en In palabra Ausentes, núm. 2D7). 

2 De l\Ioly, Tratutlo de los ausentes, núms. 46,s y 472 
3 Ullmntcm, t. 1, p. :5~J1, núm. 485. üemolombc, t. 1J, [JEl. 11 O Y di. 

guiente~, núm. 112. 
4 Sentencia de R de Enero de 184M, Pasicrisie, ISJ8. 2, lIt (Üal!oz, 

Recopilac/off periódica, 1848, 2, D9). 
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f 79. Comenzamos por alejar del debate el derecho ro­
mano. No pueden ínvocarse las disposiciones de las leyes 
romanas sobre el poder del tutor porque la tutela romana 
descansaua en otros principios distintos de la nuestra. En 
el derecho antiguo el tutor estaba de cierta manera consi­
derado como propietario del patrimonio del impúber, podia 
enajenar libremente á titulo oneroso; podia tambien hacer 
las reglas de costumbre; solamente le estaba prohibido ha­
cer donaciones. Esta facultad de enajenar fuésucesivamen­
te restringida, pero el derecho moderno permaneció pene­
trado del esplritu dol antiguo; los jurisr.ol1sultos establecen 
siempre en principio que el tutor, en tanto que se trata de 
proveer á los intereses del impúber, debe ser considerado 
como propietario (1). El código civil ignora este principio; 
mejor dicho, establece <JI principio contrario, no dando al 
tutor más que un poder de administracion, y s0metiéndolo 
para los demás actos á la autoridad del cOllsejo de familia 
y del tribunal. Se debe, en consecuencia, considerar al de­
recho romano ajeno al asunto y decidü' la cucstion con­
forme á los principios del derecho moderno. 

¿Quién tiene el derecho de enajenar? El 3rt. ti[¡[¡del códi 
go de Napoleon contest~: El propietario. Efectivamente, 
ese arUculo define la propiedad, el derecho de disfrutar y 
disponer de las cosas de la manera más ausoluta. El dere­
cho de disponer ó enajenar es, pues, uno de los atributos 
de la propiedad. ¿No equivale esto á decir Ijuc solo el pro­
pietario tiene el poder de enajenar lo suyo? Entónces el 
adminislrador no puede tener f'se derecho. ¿C1Hil sel'ia su 
titulo para disponer de la cos l (¡ue administra? Debe res­
tituirla á aquel cuyos oienes maneja; ¿cómo podria enaje-

1 IJ. 27, D.) XXIV, 7; I/l'utur qlli tutdam gel'jl, '1ual!tulll ud pl'V~ 
videntiam pupillarem, domíni loeo hnbel'i duuet.)) CUTlsúltcSEl {~NamUl', 

Curso de Institulo., t. r, p. 123, 
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nar estando obligado á restituir? Todos convienen en que 
as! sucede tratúnJosA de los inmuebles; el administrador, 
como tal, nunca pucu" enajenarlos. ¡,Por qué no puede? 
Porque necesita scr propietario para enajenar. Si el admi­
nistrador no puede cnajenar los inmuebles, porque lIO e3 
propietario, por i,jentidad de razon no puede enajenar los 
muellles. ¿Cuál seria la lazon d" la dit'errllcia? Se buscaría 
en vano la razon jurídica. No hay más que una razon, ma­
jar dicho, un error d" hecho. }<;n el derecho antigu,) se 

decia: vilis mobiliwn 71ossessio. ¿Se dice hoy todavla que 
los bienes muebles son cosa vil, dado el caso de que la ri­
queza mueblc es ilimitada. miéntras la riqueza inmueble 
no es susccptillle de ese aumento inrtnilo? 

Falta saber si el legislador moJemo ha aceptado los erro­

res del derecho antiguo. La cllcstion se convierte en eues­
tion de textos. Es bastante cierto que la doctrina tradicio­
nal ha dejado huellas en nuestro código. Permitc al tutor 
intentar las acciones mobiliarias del menor, y no le permi­
te intentar las inmobiliarias (art. 11(;!1). Igualmente, el ma­
rido administrador (le lus hienes de su mujer, sólo puede 
ejercitar todas las acciones mobiliarias (art. 1428); la ley 
no le da el derecho de intentar las acciones inmobiliarias. 
¿Deue deducirse de ~sto que d administrador tiene el de­
rccho (le enajenar los objetos muebles'l Una disposicion 
tradicional no es un principio; f'sla disposi3ion no tiene ~'a 
raZOll de ser en nuestra sociedad industrial y comerciante. 
Esto supuesto, doL)() cncerrar5e denlro t1e 105 lImites preci­

sos que le marcan los ta"tos. Pol' pxcepeion ;i los princi­
pios vordat!()l'('s. tienen los administradores las acClo­

Bes mobiliarias; 1]¡or::\ bien, toda excepcion es (lo estric­
ta interpret:¡cioll. Ciertamente si no existiera texto, no se 
les reconoceria el derecho de ejercitar las acciones mobilia­
rias. Es preeiso, d') consiguiente, tambien un texto para 
darles el derecho de enajenar los muebles. Ese texto lo 
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buscamos en vano. 1!ixaminemos los diferentes casos pre­
vistos por el código civil. 

Acabamos de discutir los artlculos del código sobre h 
ausencia. Désele la interpretacion que se quiera, nunca di­
ce la ley que los poseedores provisionales pueden enajenar 
los muebles, en su calidad de administradores. El tribunal 
es el que está llamado á res01 ver si ha lugar á la venta. 
lié ahí un primer texto que declara contra los administra­
dores más bien que en su favor. En el títul0 de la Tutela 
hay una disposicion análoga. El arto 452 dice que el tutor 
hará vender todos los muebles, excepto aquellos (/ue con­
servare en especie por 8utorir.acion del consejo de familia. 
No se dirá que este articulo da al tutor el derecho de vender 
IOl muebles del menor; le impone una obligacion, y una 
obligacion no e;¡ un derecho. Es cierto que los autores doc-

;.-trinan que el tutor tiene el derecho de vender los efectos 
muebles: ya examinaremos esta doctrina en el título de la 
Tutela. Por ahora no se trata m:!, que de los textos; el 
menor emancipado es tambien administrador; ¿puede ena­
jenar sus muebles? L1 ley nada dice; ¿implica un derecho 
su silencio? En su lugar trataremos la cuestion_ Com!) no 
hay texto, pasemos adelante. El heredero beneficiado está 
encargado de administrar los bienes de la sucesion, dice el 
art. 803; ¿tiene como tal, el derecho de vender el mobi­
liario de la herenda? Segun el art. 8015 no puede vender 
los mueLles sino en la forma determinada por la ley: tam­
bien esta es una oLligacioIl y no un derecho. El marido 
administra,lor de los Lienes de la mujer no puede enajenar 
sns inmuebles, dice el art. 1428; la ley nada dice de los 
muebles, por la excelente razon de que la mujer bajo el 
régimen de la comunidad legal, no tiene, sal va raras ex­
cepciones, muebles propios; de cúnsiguiente, la ley guarda 
silencio. El art. 1449 expresa que la mujer separada de 
bienes puede disponer de su mobiliario y enajenarlo. Este 
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texto, que á primera vista parece decidir nnestra cuestion, 
al ménos en un caso, es en realidad extratío á ella. Efec­
tivamente, la mujer es más que administradora, es propie­
t~ria; como propietaria puede enajenar no sólo sus muebles 
sino tambien sus inmuebles; la única dificultad cstá en sa­
ber si necesita la autorizacion de su marido para enajenar; 
el código decide la cuestion por una distincion: exige la 
autorizacion para los inmuebles, no la exige para los muc­
bies. ¿Por [rué puede disponer la mujer de su mobiliario? 
¿será acaso por'lue vender los muebles es un acto de admi­
nistracion? El texto no lo dice, permite á la mujer enaje­
nar de una manera absoluta. Por lo mismo el tcxto es ex­
trano :'t nuestra cucstion. Hay ademús un texto en el Ululo 
de la Sociedad. El art. 18GO dice que el socio r¡ue no sea 
administrador no puede enajenar las cosas, aunque sean 
mu,)bles, que pertenezcan á la sociBdad. Esta disposicion 
sn relaciona con la dpl articulo precedente. La ley supone 
que el contrato uo contiene ninguna estipulacion sobre la 
mancra ue administrar. En ese caso, dice el art. 18!.m, los 
socios est1\n considerados como si rec!procamente se hubie· 
sen dado poder para administrar uno por otro. ¿Da ese 
poder para administrar el derecho de enajenar cuando 
ménos las cosas muebles? No, contesta 1)1 art. 1860. lIé 
ah! un texto expreso que niega el derecho de enajenar á los 
que no tienen más que un simple poder de administra­
cion. 

Ha tPrminado nucstr,l illYest.igacion. No existe texto que 
dé expresamente :i un auministrador, en esta calidad, el de­
recho de enajenar; hay un texto, el art. 1860, r¡ue le nie­
ga ese poder; hay útl'OS que impliean r¡ue el atlministrador 
care(!e de e:o derecho. Podemos, plles, establecer en prin­
cipio CIliO la venta tlo efectos muebles no es un acto de ad­
ministracion. ¿Debe admitirse una c:xcepcioll cuando el ac· 
to de enajenar es necesario y de conservacion? La sen ten-
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cia de la corte de Lieja, que ya hemos citado, admite esta 
excepcion (1). A la verdad, está juiciosamente fundada. La 
ley deberia dar este derecho al administrador. ¿Pero se lo da? 
Ahi está toda la cuestiono No; ¿y pueúe el intérprete, en 
el silencio de la ley, conceder al administrador el poder do 
enajenar lo que no le pertenece? Creemos que no. Esto se­
ria hacer la ley. 

180. Volvamos á la pasesian provisional. Despues de 
haber dicho que el tribunal ordenará, si procede, la venta 
de todo ó parte del moLiliario, el :tl't. 126 agrega: «En ca­
so de venta, se empleará su precio y el de los f"uetos obte­
nidos .• Nada dice el código respecto del plazo dentro del 
cual deba hacerse el empleo; asi como tampoco de la ma­
nera como deba emplearse. ¿Deben aplic2.1'se, por analogia, 
las disposiciones de los arts. 1060-1067 (2)? A titulo de 
consejo, si; pero no, en verdad, á titulo de obligacion. Es 
inútil, por demás, detenerse en este punto. Nuestra ci,'n­
cía se ocupa de derechos y obligaciones, y no de con­
sejos. 

¿Deben los poseedores los intereses, si no hacen em­
pleo del valor provenido de la venta, ni de los frutos 
obtenidos? Toullier contesta «que deben los intereses, de 
pleno derecho, desde el dia en que pudo hacerse el em­
pleo; han cometido falta, dice, si dejaron ociosos los capi­
tales del ausente; se considera que los emplearon en bene­
ficio propio (3).» El legislador podria decidirlo así, y ha­
bria debido hace;-[o; ¿pero le es dado al intérprete? ¿Cómo 
conerian de pleno dereeh'J, sin texto, los intereses? ¿Cómo se 
reputaria que los possedores habian empleado en su prove­
cho las cantidades, tambien sin texto? ¿Hay presuncion legal 

1 Pasicr¡,~ir~, 1848':.!1 1\ fi. 
2 Ourso de! Código de jVrljJOICIJ/I, por Detnolombo, l. II. p, 98, uú· 

"'ero 97. 
a Toullier, El dere~h() r,inil/ranús, t, 1, p. 367, núm. 428. 
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sin ley? En el silencio de la ley, es preciso atenerse á los prin­
cipios generales. No hay ley que obligue ú los poseedores 
á hacer el empleo en determinado plazo; si no han emplea. 
do los fondos, si los han manejado mal, podrán ser senten­
ciados ti indemnizacian de dRÜf\S y perjuicios. Si emplearon 
los fondos en beneficio propio dehcnin el interés desde el dia 
de ese empleo; así lo dice el arto HHlG hablando de cualquier 
manuatario, y los pO:lecdores son mandatarios; pero toca al 
demandante rendir la pl'l1eba del hed1o, porque la ley no 
establece ninguna presuncion. 

181. El art. 128 dice que los poseedores provisionales 
110 pueden enajenar ni hipotecar los inmuebles del allsente. 
Esta es una consecuencia evidente del principio de que la 
posesion provisional no es más que un depósito y que los 
poseedores no tienen mits que un poder de administracion 
(art. 12ti). El principio se aplica ú todo acto de disposi­
cion. En consecuenci;\, los poseedores uo pueden transi­
gir. ¿Qué debe resolvorse si hay necesidad ó ventaja noto· 
ria para el ausente, on que sea consentida nna hipoteca so­
bre sus l'i p l1os, en que sea enajenado uno de sus inmue­
bles, (¡ en que se transija en un litigio en que esté envuel· 
tr)? El cóJigo no contesta á estas rre8ullt~s. En lo concer­
niente á la hipoteca ha siuo llenado el vacio con la ley hi· 
potecaria belga de 2G de Diciembre de 18tH, que, en su 
art. 7ti, dice: «La hipoteca Je los hienes de los ausentes, 
mléntras esté conferida provisionalmente la posesion, está 
sometida á las formalidades prescritas para los menores .• 
No existe disposiciou análc.ga para la venta de los inmue­
bles, ni para las transacciones. ¿Pueden los tribunales, en el 
silencio de la ley, autorizar á los poseedores á enajenar ó 
transigir? Todos los autores doctrinan la afirmativa. Exis. 
te, empero, un motiyo de duda. S,~ concibe que el juez 
autorice ti UIl propietario, que sea incapaz, iL enajenar: ta­
les son las menores y los incapacitados. ¿Pero puede el 
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juez autorizar á un administrador para que enajene lo que 
no le pertenece? En principio no tiene, por cierto, este po­
der: de consiguiente no podria autoriz"-r al marido á ven­
der los inmuebles de su mujer. ¿No debe decirse otro tan­
to de los poseedores? Hay una razon de diferencia que jus­
tifica la opinion seguida generalmente. Cuando el propieta­
rio está presente, él es el único á quien corresponde enaje­
nar. Pero cuando está ausente, cuando hay incertidumbre 
sobr!! su vida, es imposible que intervenga. ¿No es esta 
UDa incapacidad que lo asimila á los menores? Nuestra 
ley hipotecaria hace esta asimilacion para la hipoteca. Hay 
identidad de razon para la venta. Lo que confirma esta de· 
cision es que durante el primer período de la ausencia el 
tribunal tendría incontestablemente el derecho de autqri-
7.ar la enajenacion si habia necesidad de ello (art. 112). 
¿Por qué no habria el mismo derecho cuando esté declara­
da la ausencia? ¿Será porque hay herederos entrados en 
posesion? Pero los poseedores tienen sólo un poder de ad­
ministracion, poder que no les permite enajenar, aun cuan­
do lo exigiera el interés del ausente. Por lo mismo, es pre­
ciso que el tribunal pueda autorizarlos para vender, como 
puede autorizarlos para hipotecar (1). Lo que decimos de 
la venta, se aplica naturalmente á la transaccion. 

182. ¿Seria nula la venta, si los poseedores enajenaran 
un inmueble del ausente SiD autorizacion legal? Hacen lo 
que no tieDen el derecho de hacer; de consiguiente es nu­
lo lo que hacen. Es verdad que lo mismo seria respecto de 
un administrador en general: la venta hecha por el tutor 
ó por el marido seria nula. ¿Por qué no seria igual respec­
to de la enajenacion consentida por los poseedores? Lo que 
hemos dicho tocante á la venta de los objetos muebles, se 
aplica, con más razon, á la venta de los inmuebles, pues-

1 Esta es la opillion general. V éEUW á Dalloz, Repertorio, en la pala­
bra Ausentes, núm8. 28ó-~86. Domolombe, t, n, p. 113, núm. lllí. 
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to que la ley la prohibe expresamente á IOR poseedores. 
¿Si hay nulidad, quién pueue peuirla? Esta es la veruadera 
diliculLad. El ausente, si regresa, no necesita pedir la nu­
lidad, puede reclamar; !lO lo liga la venta hecha sin dere­
cho por los poseerlorpi'. ¿Pucden las partes C0Illratantes pe­
dir la nuliuad de la vpnta? Generalmente se concede este 
derecho al comprarlor, pero se le niega al vendedor, por­
que estando obligado á garantizar, 110 puede quitar. Ya he­
mos contestado anticipallamclltc á la objc~ion. Los posee· 
,jores jlueden y hasta del'cn pcdir la nulidalJ para conser­
var los derech~s del Hllseute, a no SOl' 'lue respondan de 
su hecho el,mo garantes. En apo:: ° Je nuestra opinion, ei­
hremos una 5()ntencia de la corte rle Bruselas que ha dc~idi­
do que los poseedores no puedBIl transigir, y (lue si 10 ha­
cen, pueden pedir la lluliJad de b transaccion (1). 

183. Los autores van m.;s lfijos. Enseñan que los posee­
dores pueden váli,lamente enajenar los inmuebles del au­
sente. si se limitan á vCllller los derechos que tienen sobre 
esos inmuehles ó si vendcn COI! estipulacil'n de resolucion 
del contrato, para el caso CIl fl110 el ausente viva aún :2). 
Nos es imposible admitir esta 0l'inion. Dícese (IUO nada 
impide á los poseedores vender sus derochos. Eso supone 
que los tienen. Pero si consultamos el código, leemos en 
él que la poscsion provisional 110 es más que un depósito 
que da á los que lo ohtienen l~ administraeion de los bienes 
del ausente. ¿Acaso tiene der~ehos un depositario, y po­
dria enajenar esos prclcllllidns dcrcchos? ¿Por ventura un 
administrador tiene derechos que pudiera ceder? Tiene un 
cargo, cslú ohligado ú administrar. ¡,Se cnajena U11 cargo, 
una obligacioll? Si preguntáramos il los autores del código 
civil por qué han concedido la poscóion provisional {¡ los 

1 Hontcn<:itl de 27 de .Julio ,le lS:H (I'(lsi,~!'i"ú', lEH, p. ~2(i). Yl'a­
Be, en ~entido contI'nrio,:í Vemo]ombe ~,.lJ. p. 1-15. núm. 137. 

2 Afarcadé, Curso elemental, t. 1, p. :Jl7, núm. 2. 
P. d. D,-Tom) n,-u 
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presuntos herederos, nos contestarian que lo han hecho en 
interés del ausente, á fin de que su patrimonio esté bien 
administra,do, Y hé ah¡ que los administradores en vez de 
administrar enajenan; de lo que resulta que los comprado­
res, ,los terceros, los primeros que se presentan serán los 
que manejen los intereses del ausente. ¡Los intereses del 
ausente! ¿Pensarán en eso? ¿Quiz:is en interés del ausente 
han comprado sus inmueoles? Pudiendo ser despojados de 
un dia a otro, administraron, como en alguna parte dice 
MerHn, á la manera de los conquistadores. ¡.Es esta la ga­
rantia de una buena administracion que la ley ha tratado 
de conceder al ausente? 

18~. Bajo otra faz se presenta la misma cuestiono Se 
pregunta si los presuntos herederos del ausente pueden ce­
der los der~chos que les da la posicion provisiunal. Los 
autores les reconocen esta facultad. Se fundan en el dere­
cho de trasmision que la ley les concede CU .. mdo fallecen. 
ántes de la posesion provisional. Hemos contestado á este 
pretendido derecho de trasmisioo; en conceplo nnestro, la 
leyes la que convoca 11 los sucesores de los presuntos he­
rederos; éstos no pueden trasmitir derechos, puesto que no 
tienen ninguno. No pueden, por lo demás, ceder un dere­
cho que no tienen. Eso nos parece evidente si se hace la 
cesio n ántes de que entren en posesion de los bienes. ¿Qué 
sucederia con la cesio n si el esposo prosente optara por la 
continuacion de la comunidad? La cesion se haoria basado 
sobre un derecho que no existe, no tendría objeto; en COll­

secuencia seria radicalmente nula. Pero supongamos que 
los herederos ceden sus derechos despues de haber obteni­
do la poses ion provisional. Tambien careceria de objeto la 
cesion; ¿por qué cedieron? ¿en calidad de depósito? ¿de ad­
ministracion? Cedieron su derecho á los frutos, se dirá. 
¿Pero con qué condicion tienen derecho á los frutos? A 
cargo de administrar. Si no administran, no disfrutan. Eso 



DE LOS AU5E~TE.!_ 'l83 

decide la cuestion; inútil es repetir 10 que acabamos de lil 
cir, que la ley ha concedÍ!~o la posesion provisl'-'n!l.! " 105 he 
rederos por moti vos que les son del todo persóMlru; de 
aqul que no se conciba que se descarguen de Urla alln.ít1is 
tracion que les ha sido confiada en razon del interós que 
tienen de manejarla Lien (1). 

185. ¿Se aplica tambien á las disposiciones testamenta­
rias lo que decimos de la eesion intervivos? 1s preciso dis· 
tinguir de antemano ,i han muerto los presuntos herede­
ros, dejando un legatario universal, ¡¡ntes de la pose,ion 

provisional, 6 r11~spues de que han oIJtenido la posesion de 
los Lienes del ausente. !.Si fuéálltes de la r1eclaracion de au­
sencia, no se puede decir que los leg3tarios ejercen sus de­
rechos bajo el mismo titulo que lossucesorcs ni> intc .. lat? 
La leyes la que los convoe;l más bien que la v<lluntarl del 
testador. No ol,stante est(), hay un motivo de duda. A los 
parientes legitimns y no á los extrailOs, es á los que pre· 
tende el legislador encargar de la administracion de los bie­
nes. De consiguiente se deberia, en rigor, separar á los IB­
gatarios. ¿Pero no seria alejarse del texto de la ley á fuerza 
de pegarse á su espiritu? La ley convoca á los presuntos 
herederos el dia de la desaparicion, y por tanto sus suce­
sores universales, herederos testamentarios, lo mismo quo 
herederos a,.b intestat (2). Por la misma razon debe 11(lmi­
tirse [jue si muere un poseedor provisional, sus sucesores 

testamentarios ó ab inlestat continúen la adminislraeion (3). 
i86. ¿Pueden los poseedc~es provisionales efectuar con­

venios sobre la sucesion del ausente? Es esta una cuestion 

1 Con~últc~f·:i DaJlüz, R"t,c¡'f')/'io, en la palabra AllSC1tf(,S, núm. ·';2. 
~ Lo~ nut()r('~ :ldrnitcn 1\ IOR log:,tari!):') {'Ji '¡rtuJ d('1 .tcrech() de 

tra~mi8ion (Proudhon, 'j'r(Jfado su{)re el ¡'M,ldo de [,lS lJt:'r,~()I1tl.,", i. J, 
p. 281). La .illri~Jlrudcncja c!'!t<i confornw (Dulloz, llcpcrlori/), en In pa­
labra Ausentes, núm. 237). 

3 La jurispruuencia. está en e~to s(Jntiuo (Da1107.: en In palabrn Au . 
.-nles, núm'. 234, 236). 
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muy debatida. Si son vcruaJeros los prineipios flue hemos 
estahlecido, dehe contestarse sin vacilar que no tienen ese 
derecho los poseedores. ¿Cómo podrian efectuar convenios 
sobre la sucesiOll del ausente, si no son más que simples 
administradores que s6 lo tienen el depó~ito de sus hienes'l 
Los que tienen el cargo tle administrador, deben limitarse 
á administrar. Aparte da eso, llf) tienen ningun rloreeho. 
No es esa la opinion generalmente seguida. Los antores y 
las cortes disputan sobre la cuestioll de saber si los conve­
nios hechos por los poseedores, son pactos sucesorios, y 
como tales, nulos. La corte de casacion ha fallado el pro 
y el contra; la doctrina está dividida; lo mismo que la ju­
risprudencia (1). Verdad es que hay diferencia entre los 
convenios que los poseedores ¡::rovisionales celebrarian so­
hre la sucesion del ausente, y los que celebran los presun­
tos herederos sobre la heroncia de una persona viva. Estos 
últimos ostán proscritos porque envuelven el (leseo de la 
muerte y pJdrian inspirar proyectos criminales. No se pue­
den tachar de inmoralidad los pactos que los poseedores 
hacen sobre la sucesion de U(J ausent.e. De esto se deduce, 
que tales eonvonios no gnlJ verdaderos pactos sucesorios. 
Por otra parte, ¿puede decirse que sean convenios sohre una 
sucesion abierta? Tampoco. Durante los dos primeros po­
riadas de la ausencia no puede tratarse de la sucesion del 
ausente, porque no hay ]lresuncion de muerte. ¡Cómol ¡le,s 
herederos celehrarian convenios sohre la sucesion del au­
sente' cuando la ley no lp,s conGa la arlmini~traciolJ ne sus 
biellcs más que por solicitud hiÍcia el ausente! No es sino 
durante el tercer período cuando se procede á In particion 
de sus bicnes (art. i2!J), Y hasta dcspues de la posesion de­
finitiva es cuando pueden los herederos hacer sobro esta 
particion, ó acerca de ella, convenios sobre la herencia del 

1 lJallo?:, llfp('rlorin, en In pnlah)·.'1. /lUSCl1IC,l/, l1úll1~.163-'170. Demo­
lombe, t. 11, p. 123 r ,íguicnlc" núm". W(l y la!. 
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ausente. Miéntl'as es provisionalla posesion, el interés del au­
sente domina al ue los poseedores. 1';11 definitiva, los conve­
nios qne éstos celebraran sourc la sucesion del ausente, 
aun cuando no rlleran yerdadercs paclos sUf:esorios, !:tm poco 
serian llJéno~ nulos, puesto que tendrian por objeto una su­
cesian que no está abierta, y que se, efectuarian por admi­
nistradores que carecen de toda autorida(1 para lIeyarlns ú 

cabo. 
187. ¿Pueden los aC!'B:':Iol'cs tI" I,)s prüwnlüs herederos 

ejorcitar los derechos que h ley concl',I" Ú éstos? JI!. 
DemololllLe enseóa IjIW rueuün l'rl'lnc,ycr la declara­
cion de amencia en nombre de los hcreueros, sus deu­
dores; que pued~!l pedir la poscsion y ejorcedo, en 
yi['lud del art. l1tiG, L0S :t"recdores estarian, en con­
secuencia, llamados á a,lministrar los Lienes del ausente. 
¿C6mo lo efedllari"¡¡? Por rnCtlio de un curador, contesta 
1\1. DelllolOlllhe (1). l~sta JIIanera de administrar nos 
hace ya sosl,ochar !llIlcho de la opillion que b admite. 
AconlélllOlloS de la dcsconlianza que el legislador ha lIl0S­

trado ]¡,ícia los curadores; aun cuando permite ,d tribunal 
nOlllhrarlos, on caso (le necesidad, no rxpresa su nombre; 
lo hao() para poner t¡',rmino:i una administracion que cree 
mala, '1(18 ol'ganiza la poscsion provisional en ueneficio de 
los !lff:slIntos herederos. iY permitiria la ley á los acree­
do¡ es de los hcrmleros sustituir un curador, que ella 
desecho, con un IlUOYO cur;¡dor

' 
¡,Es este el caso de aplicar 

el ilrl. llGG? Los aCreed0l'C3 pUeden ejercita¡' los derechos 
peculIiarios de 311 JeuJor. ¿Acaso la poses ion provisional 
es UII derecho pecuniario? Ant~ tod~ es un cargo que la 
ley eonfia ú los herederos por moti vos que les son del todo 
pcrr.onalc3. ¿Con qué ullllo vendri~n los acreedores á des­
empeñar un cargo para el qlle la ley llama á los pari<Jutes co­
rno tales? Verd,ul es que hay frutos que perciuir, pero los 



286 DB LAS PEIISON AS. 

herederos no tienen derecho á esos frutos sino porque ad­
ministran. Se dirá que la posesion provisional abre provi­
sionalmente la sucesion y que l,)s acreedores deben tener 
los mismos derechos en caso de ausencia f{UI} los que les 
da la ley despues de la apertura de la sucesion. No admi 
timos que haya apertura de sucesion despues ,le la decla· 
racion de ausencia, y aun cuando lo admitiéramos, seria 
necesario además que los herederos hubiesen renunciarlo 
(\ esta sucesion, con fraude de sus acreedore3, para que éso 
tos pudieran, en virtud del art. 788, aceptarla en nombre 
de su deudor. ¿Pero cómo renunciarian los herederos á 
una sucesion que no está abierta? Todo lo q'le puede de­
cirse es que no proceden, ni piden la posesion. En vann 
buscamos un principin que permita ti los acreedores pedir­
la en su nombre. En favor de nuestra opinion existe una 
sentencia de la corte de Metz (1). 

188. ¿Pueden 11)5 poseedores provisionales ejercitar las 
acciones del ausente? Segun el art. 134, «una vez decla­
rada judicialmente la ausencia, todo el que tuviere derechos 
que p.jercital' contra el ausente, no pod,"¡ repetir más que 
contra las personas que estén en posesi"n de los bienes .• 
La ley nada dice de las acciones acliva~. l\1erlin cree que 
el art. 120 decido la cuestion; si el art. iR'! no habla de 
las acciones que el ausente tiene que ejercitar, es eviden­
temente, dic~ este autor, porque ~'a rué previsto en el 
art. 120, es decir, porque la sentencia que pone al pre­
sunto heredero en posesion provisional de los bienes del 
ausente, trasfiere por precision en sus manos el ejercido 
<.le todos los derechos activos que forman parte de sus bie­
nes (2). Nos sorprendemos de que esta infundada razan 

1 ::;dltCll(~ia do 7 do A1Jdl d(, 18~3 (J)alloz,Rpp,.,-lorifJ, un la pal:dJrn 
Ausentes, núm. 175). 

2 lHcl'lin, Repertorio, l~n 1:\ l'ulaul'u A.llsentes, urt. 134, uúm. 1 (t. 1, 
p.71). 
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haya scrlurido á l\Iedin y en se:::uida ;í casi todos los au­
tores. Se olvida de que la toma dc posesion no es más que 
u.n depósito, esos son los términos de la ley. Se olvida de 
que el único ubjeto de la posesion provisional, es d"r á los 
que la reciben la mlministraeion provisional dc 105 bienes 
del ausente; tamLien la leyes la que lo dice (art. 12:1). 
Los herederos (~ntrados en posesion no tienen, por con si .. 
guiente, el ejercicio de todos los derechos activos que for­
man parte elel patrimtlllio del ausente, no lo tienen, al 
ménos, más que como administradores. De donde se si­
gue que sus poderes, en cuanto á las acciones, son los de 
todo administrador. Falta saLer cuáles son esos poderes. 

El art. 464 prescribe que el tutor no puede introducir 
ninguna arcion relativa á los derechos sobre Lienes inmne­
bies del menor, 5in autorizacion del consejo de familia. 
De esto se deduce que tiene el del'cebo de intental' Ins 3e· 
ciones mobiliarias. La ley observa el mismo principio en 
cuanto al menor emancipaclo; no le permite intentar una 
accion inm"biliaria sino con la asistencia de su curador 
(art. 482). Hespecto del marido adminislrador de Jos hie­
nes de su mujer, puede, dice el urt. 1428, ejerrer única­
mente todas las acciones mobiliarias, lo que implica que 
no tiene el uerecho ue intentar las inmobiliarias. La com­
binacion ue estos diversos articulas prueba que el código 
observa comO principio general que el administrador tiene 
las acciones mobiliarias, pero carece de las inmobiliarias. 
Este principio deLe recibir su aplicacion en los p~seeJo­
res, pucsto que no tien~.1 más poder que para auminis-

trar el). 
Se objeta que el mismo código deroga este principio, 

al decidir que la acrion de particion puede ser <'jercita­
da por los parientes á quienes se ha ya dudo posesion 

1 Esta es la opinion do Durnnton, Curso de derecho (rances, t. 1, 
p.395. 
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(art. 817). Si ti"lnen la accion de particion, se dice, deben 
tenor, por identidad de razon, todas las acciones inmobi­
liarias. Contestamos que la disposicion del art. 817 es del 
todo especial; la accíOll de particion está regida, en efec­
to, por prinoipios especiales, ocupa el medio entre los ac­
tos de disposicion y los actos de administracion. De aquí 
que no se pueda extender á las acciones inmobiliarias lo 
que la ley dice de las acciones de particion. Despues de 
torlo, no es el arto 817 el fundamento de la materia, sino el 
art. 134. Este articulo se volveria completamente inútil si 
se admitiese que los poseedores tienen las acciones acliY:ls; 
si las tuvieran, con más razon tendrian las pasivas; no 
dándoles la ley más que las acciones pasivas, debe uedu­
cirse que no les permite proceder en nombre del au­
sente. 

Se hace además una singular objecion coutra el p;;nci­
pio que sostenemos. ¿Por qué pedir, se dice, la autoriza· 
cion del tribunal para entablar una demanda sobre bicnes 
inmuebles, cuando el tribunal debe conocer de ella? Se 
pide porque la ley exige una autorizacion. Como garall1ia 
evideutemente. Lo que supone que la autorizacion pueue 
ser denegada, si no está fundada en pretension. ¿So debe­
rá dejar litigar á los poseedores, cuando es seguro <juo 
quedarán vencidos? Tambien la mujer casada ocurre ú la 
justicia para obtener la autorizacioIl ue litigar, cuando su 
marido no quiere ó no puede dúr3ela. ¿Quién ha pensad" 
nunca que fuer.a inútil eso paso (1)? 

189. ¿Catre contra 105 ausentes la preseripcion? Sí, por 
la ruzon muy sencilla de que la ley no la suspfJOde, y el 
arto 22til dice que la prescripcion corre contra toda claSfl 
de personas, ú no ser qu,) se encuentren comprenuidils en 
una excepcion legal. Eso decide la cuestiono Pero es gran-

1 Vén.nsc, en sentido contrario, á Dalloz, Repertorio, Cll 1:'1. pllluLla 
Ausentes, núm. 346, y ,¡ ])cnwlornhc, t. n, p. 111, núm. 1 H. 
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de la dificultad de sabor si la prescripcion corre contra 01 
ausente ó contra los poseedores. Sr' comprende el interés 
de la cuestion cuando el ausente es menor, y mayores los 
poseedores, ó cuando éstos son menores, si onda mayor el 
ausente. Desde el pnnto de vista do lr,s principios que ho­
rnos establecido, la cuestion no es ya una. Los poseedores 
son depositarios. ¿Corre acaso la prescripcion contra el do­
I,ositaria? Los poseedores son administradores. ¿Corro, por 
vQnlma, l~ ¡,rescripcion contra un mandatario? Si se ad­
mite que la toma de pososion es u na aportura provisional 
ue la herencia, si Sij admite que los poseedores ticnen to­
rlas las acciones del ausente en virtud de Sil posesion, rn­
[lÍnecs debe preguntarse quién es parte interesada en la 
prescripcion. ¿Es 01 ausente, ó son los posec,[ores? 

Si es verdad que los poseedores son herederos más IJien 
'fue administradores, entánces parece lógico decidir que la 
I'rC'scripeion corre contra ellos y no co¡;¡tra 01 alISen te. Tal 
es lalllhion el pensamiento uo los autores. La acrion os in· 
tontada por el entrado en posesion; si es manor, se habrá 
suspendido la preseripcion [¡ pesar de la mayor¡~ del au­
sente; si os mayor, habrá corrido la prescripcion, aun 
e~ando el ausent.e fuese menor. ¿Por quú! Porque, al de· 
"ir de Merlill, pi qn~ licllo la poscsion está considerado 'J'w 
goza ,le los derochos de 1111 yerJadero propietario bajo la 
conrlicioll resolulh-a de reintegrar. Así resulta Jol art. 120, 
segun el ellal la ley concedo la toma de POSCSiOIl :í 105 pro­
sIlnt05 herederos, el rlia de lit desaparicion del .1USe¡¡te (¡ 

el de SIlS últimas noticias. Per,J si el ¡d¡Sente ha intf'llt[tdo 
la acrion, siendo menor, ó si despucs uc entrar á]¡t mayor 
edad, no ha trasclmido un tiempo suJiciente para prescri­
bir contra C,I, no habril corrido ciertamente la proscripcion, 
aun cuando los poseedores fuesen mayores; porrjuc en 
esta hipótesis, los presuntos herclleros no habrúll sido 
más que administradores; y nunca es del principal dol 
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administrador, sino siempre y únicamente del princi­
pal de atIuel cuyos negocios son admioistrados, de quien 
se juzga tIlle corre ó está suspensa la prescripcion (1). 

Esta última razon condena la doctrina de lIferlin. Los 
poseedores no son nunca más quo administradores, aun 
cuando ellos sean los lJuo entablen las demandas. La 
ley lo expresa, y no puede ser más clara al servirse del 
término enérgico de depósito para caracterizar la posesion 
provisional. Objétase en vano tIuo el poseedor no es­
tá considerado como depositario sino respecto del au­
sente, y que se reputa verdadero heredero en cuanto á los 
tercerns. Esto es introducir en la ley una distincion que 
no existe en ella. Si la ley llama á los presuntos herederos 
el dia do la desaparicioll, no es en virtud de uoa prosun· 
cían de mllel't~, no es por'llle la herencia osté abierta á 

contar desde eso dia, sino únicamente por'lue necesitándose 
lijar una época para detel'minar los heroderos que deberán 
ser puestos en posesion, se ha deuido tomar aquella en que 
el ausente ha dado la última seflal cierta de vida. Esta es 
una ficcion, y por lo mismo dehe restringirse al caso para 
que ha sido establecida; introducida para provenir una 
competencia posible entre pretendientes convertidos en pre­
suntos herederos en distintos tiempos, no se puede hacer 
extensiva al caso de una reclamadon ejerdtada contra un 
tercero detentador, y rle una prescripcion opuesta por éste. 
Esto es lo que, expresa una sentencia notable dictada por 
la corte de Rennes (2). 

1 :~rol'iin, Repertor{o, en In palnbrA. Allsrl;t~~1 nrt. 134, núm. 2 (t. 1, 
'P. 71). Proudhon. Tratado sobre el estado de las per~oltas, t. I, p. 345: 
347. 

2 Sontencia do t.~ de Marzo do 1863 (Dalloz, lIecopil~cion peri?dica, 
1962,2, 178). 
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NUM. 3. DERECHOS DE LOS POSEEDORES. 

190. El art. 127 concede !Í los poseedores cierta 
parte de los frutos: si regresa el ausente Imtes de 
quince años contados desde su de,apnricion, no estlin obli­
gados á devoh'crlc mús que el quinto de las rentas, ele con­
siguiente, ganan cuatro quintos: si regresa des pues de 
quince aúos, reintegran un dédmo, y ganan nueve lléei­
mas. Despues de treinta años de ausencia, les pertenece 
el total de las rentas. Ya hemos expresado las razones por 
las que los autores del código civil han seflalaelo á los 
poseedores una parte tan considerable de los frutos; 
más que todo, el interés del ausente es el que los ha 
determinado ti obrar así. No sin sorpresa Icemos talll hien 
en un autor que g(J~a de grande estillla, que el alt. 127 es­
lA fundad~ en los mismos mlJtivos 'lue [¡an hecho conred~r 
al poseedor de buena fé l"s frutos perl'i1Jidos por él s"bre 
la cosa de otro (art. 019) (1). Véase, pues, al posee­
dor que está asimilado á un poseedol' de huena fé. 
Se acaba d.! oir á Merlin calilicarlo de propietario, bajo la 
conclicion resoluble de reintegrar al ausente; y la ley dice 
que es depositario y administrador. ¿Cómo pllcd'J sel' el 
poseeclor justamente a(1ministrador, propietario y po­
seedor de buena l'é? No llOS encargamos do encontrar 
la solucion ,k este enigllla. C,ml'ormélllonos con recordar 
la definicion que el arl. 1.i:iO da del poseo'¡or d" !Juena fé: 
es el que poseo como lJropietario en virtud de un titulo 
traslativo de propiedad, cuyos vicios ignora. ¿Acaso 
los poseedores provisionales poseen como pl'opietarios, 
siendo asi que la ley dice f[Ue su posesion no es más que 
un depósito? ¿Eu dónde está el UlUlo traslatit·o de pro-

1 Demolombe, Curso del código de J.r(,pOlLOll) t. lf: p. 121, llÚmtlM 
ro 120. 
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piedad, ou cuya virtud poseen? Su únieo titulo es la sen­
teucia que los p(me eu posesiou provisional de los bieues 
fIel ausente (art. 120). ¿Por velltura es Ull titulo traslativo 
de propiOllad la senteueia que concede la ad minis­
traeion provisioml a los poseedores? Muchas contro­
versias y errores se evitarian, ateniéndose al texto de la 
ley. 

191. La parte en los frutos depende de la duraeioll 
de la ausencia y no de la duracioR da la posesiono 
Dice el art. 127: si ,~l ausente regresa úntes de quince 
aftos contados desde el dia de su desaparicion, se le rein­
tegrará la quinta parte (le bs rentas, y la décima si reapa­
rece despues de quince afIos contados tambien desde su 
desaparicion. La posesion provisional ha sido declarada en 
18151, once aMs despues de la desaparidon, hahiendo de­
jado un poder el ausente. Regresa é¡;te en 1857, seis ailos 
deEpues de su marcha; no se le reintegrará más que la dé· 
cima parte de las rentas, no obstante que la posesion pro­
visional solo duró cinco aflos. Por el contrario, si la pose­
sion provisional se hubiera verificado cinco años despues 
de la des3ll<ll'icioll, y si el ausellte regresara catorce aftas más 
tarde, tendria el quinto de sus rentas; en este caso el 
poseedor solo ganaria cuatro quintos de las rentas, 
no obstante haber poseido durante nueve ·aflos ('1;. Parece 
extrafIo y poco lógico este resultado. Demuestra que la 
ley tiene en cuenta la probabilidad más ó méuos grande 
de la defuncion del ausente, la ineertidumLre sobre Sil vida 
aumenta á medida que se aleja de la épooo de su desapa­
ricion. Por eso la ley debia tener en cuenta los derechos 
eventuales de los herederos. 

Hé ahí por qué pertenece al ausente la totalidad de las 
rentas despues de treinta afias de ausencia. ;.Cómo deben 

1 Mal'cadé, Curso elemental, t. 1. p. 312, r.úm.7. 
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entenderse estas palabras: treinta aJ10s de amencia? ¡,Son 
treinta años desde la decJaracion de ausencia, ó treinta ailos 
desde la desaparicion del ausente'¡ La cuestion es disputa­
da. Ho vacilamos en resolverla on el último sentiuo. L~ 
palabra ausencia en el segundo párrafo del art. 127 de"" 
tener el mismo sentido r¡UB la palahra dcsaparicion en 1'1 
primero, porr¡uc no hay ninguna rU7,OIl para '1ue el legisla­
dor admita otra base de cúlclIlo en el caso preYisto 1)0 el 
segundo párrafo; si no repitió h mism~ palal)!'a filé indll­
dahlemente por "vital' la repcticio[J ue ignalc'i lúnninos y 
para dar müs eoncision tí su pe.I1sanliüoto. A:,í lo f'xige el 
espíritu do la ley. La loy quiere mejorar ú 108 I'f1SeorlO­
res; ~entado esto, para quo 01105 so apro\-c~hclI ,¡d b,l· 

neficio de su< ,lisl,osieiones, se necesita 'fUf) O<lT~t el pla­
zo ü contar de la dcsaparidon y no <In la drclaracioll de 
ausel1ci~., porque treinta ailos tlespues de est.a, ya no hay po­
sesion I,rovisional; entónces empieza la posoEion definitiva: 
serian 1 '5 poseo'¡orcs definitivos los flue, en la opiniol1 con­
traria, :,e aprovecharian de una disposícion ¡¡!le ha sirIo ria­
da el! beneficio de los poseedores provisionales. Si algunu 
duda quedara sobre el sentido del arto 127, so d(~svaneec· 
ria con el discurso do Jligot-Préamclleu. El orador ,lel go­
bierno comienza por decir lfue es .insto qlle los presuntos 
herederos tengan una parte en los frutos, :i titulo do in­
c1emuizaciol1; HÍlade iJljO esta parte debe ~el' miro ú méIJos 
suhida segun la prolongacían de ln ausencill .. ])0 consi­
guiento ]:1 palabra ausencia, en su lnento, 0:-; :;<iIló~:i~ 

mo de la palabra desaparicion, de fIue se sirve In ley en 
el primer párrafo del ar!. 127. Bigot-Préamencll repite la 
misma palabra ausencia al explicar la disposicion rrue da 
al ausente, ya el r¡uinlo, ya el décimo de las renlas perci­
bidas por los poseedores. Prueba de '1uo á sus ojos, 
la desapal'icion en el art. 127, párrafo primero, equi­
vale á la ausencia; de igual suerte, en el segundo pá· 

r. da D.-1'01l10 1I._2ó 
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rraCo, la ausencia quiere decir tambien la desapari­
cion(1). 

192. ¿Quiere decir qur, no debe tomarse en consideracian 
la épooa de la declaracion de ausencia cuando se trate da 
reintegrar los frutos? Esta época es la qne determina los 
frutos sobre los que pueden ejercer sus derechos los posre· 
dores. El ausente Jes:lpareee en 1840; Sil al1sencia es de· 
clarada en 18151; regresa en 181)7. Han trascurrido diez y 
seis aflos desde la desaparidon del ausent.o; los poseedo­
res tienen derecho á los nueve Jécimos de los frut.os; 
¿pero de cuáles frutos? Naturalmente de los que han pero 
cibiJo, y no de los que estuvieron percihiendo ántes de la 
toma de posesion; el1 rigor, tendrán los nueve décimos de 
los frutos perdbiJos desde 18t)1. En cuanto ú los frutos 
percihidos desde la r1esaparicion, en 1840, hasta la pose­
síon provisional, en 1801, no tienen ningun derecho. En 
virtud del art. 126 ha debido hacerse el empleo de esos 
frutos; de consiguiente, forman parte del capital que debe 
ser restituido al an,ente, si rrgrcsa. 

193. La ley dice que los poseedores reintegran el 
quinto ó el déeimo de las rentas al ausente, quedán­
dose con los otros cuatro quintos ó nueve décimos. ¿Qué 
debe entenderse por rentas? ¿Es el rendimiento uru. 
tlJ, ó el remlimiento neto? La dificultad e~tá en saber si 
deben deducirse del rendimiento hruto laR gastos de culti­
vo ó de administracion y las cantidades invertidas en las 
reparaciones. No ullmite duda la alirlllRtiva. Entiéndesé 
por frutos ó rentas lo que queda, deducidos los gastos: si 
de un producto hruto de 10,000 francos se necesita hacer 
el gasto do 2,000, la renla sera solo de 8,000 francos, y 
es seguro que de este producto neto de 8,000 francos S8 

1 Dalloz, R~pert?ri{), en la pnlnbrn Ausentes, n¡'tm. 309, dC!'lurrolla. 
muy bien este punto. Vétl.Sft en sentido contrario) á lI:..LrcadéJ 014'" 
dementa/, p. 307, núm. 3. 

------., 
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calculará la parte de los poseedores y la del ausenl~. Falta 
saber si en las cuentas que los poseedores rinden.al au· 
sente pueden cargar it gastos todo lo que han desem­
bolsado, ó si deben reportar 10s gastos de conservacion. 
Los gastos de posesion se divi,len entre el ~usente y sus 
presuntos herederos, en la pl'Oporcion ,le los frutfls flua les 
estún concedidos. Deben, sin emb8.rgo, exceptuarse los re­
lativos ti las granJ,~s reparaciones 'lile no reporta el usu­
fructuario, aun cuando tonga derecho li tollas los frutos; con 
ménos raza n deben J'uportar\r.s los poseedores flUB sólo son 
admini'itrauores. Si, pues, han anticipado esos gastos, 
pueden carg:¡rlos en cuenta (1). 

194. I.A r¡uién deben reilltegrarse los frutos? E\art.127 
dice: «Al 'tusonte si vueh'e lintes tlc treillta afias contados 
desde el dia do su desap0.l'ieion.» Pnede hacerse (JIlO les 
poseedores restítupn los Ilicnes :i los herederos tlcl au­
sente, el dia en (1110 'luodo probada su muerte. ¿Es­
tarán obligados, en ese caso, á reintegrar los frutos en la 
porporcion establecida por el urt. 1271 Es iududablc la 
afirmativa. Si la ley no habla rnJs que del ausente que re· 
grese, no es por cierto para hlcer notar que sólo él tiene 
derecho á reclamar una parte de los frutos; es m;is bien 
porque on matcria tic ausencia, el 10gisl:lIJor sielIlpre está 
preccupallo de los intereses del ausente. E'l cuanto á los 
derechos de los poseedores, 110 dependen del regreso del 
ausente, sino de la ouligaeioll que tionen do restituir los 
bi"nes de que no ~on müs fluB depositarios. Poco importa, 
en lo que á ellos concierne, á quién se hace la restitucion. 
El art. 130 lo dice expresam~nte para el caso en que la su­
cesion del ausente llegara :i abrirse on beneficio de otros 
parientes que los 'Iue obtuvieron la posesiono 

1 Los :lutore.i están dt:l llL:Llt.wrlo sobro t.odos cstos puntoR. VéaM á 
Dalloz, Rl!pertoria, en la. palabra Ausentes, mima. 311--314; á ~rarcadé. 
Cttrso elemelltn!, t. 1, p, 31:1, núm. 9; J\ Dcmolombe, Curso áel código de 
:Napo/M". t. Il, P". 130-1~2, núm. 127. 
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En el segundo párrafo del art. i27 el legislador no pre­
vó más que una sola hipótesis, cuando en realidad hay dos 
en las que los poseedores ganan todos los frutos. Los ga­
nan primero, aun durante la posesion provisional, si han 
trascurrido t.reinta aüos desde la desaparicion del ausente. 
Los ganan (ambien si trascurren cien aflos desde el naci­
mient'J del ausente; en este caso procede la poses ion defi· 
nitiva, y siendo propietarios los poseedores definitivos, en­
mo tales ganan todos los fl'Utos. Sobre este punto no hay 
duda alguna. 

§ 5,) Rolnciones do los J1osncdol'o.~ entl'o si 
y rCSp0cto .10 terceros. 

195. Nada dice la ley acerca de estas relaciones. Do 
ahl los sistemas inventados por los autores, teorlas que 
tienden á formal' la ley, y que por esle motivo no pode­
mos admitir. Se supoll.e la sucesion del ausente abierta por 
la declaraciun de ausencia, Juego la particion de los bienes, 
la rdacion de las liberalidades hechas por el ausente á uno 
de sus pre.suntos herederos; se dice que los poseedores pro· 
visionales son herederos beneficiados. No hay una palabra 
en el código en que pueda apoyarse esta doctrina. Verdad 
es que leyos posteriores al código de N apoleon han asimi­
lado la poscoion provisional á la apertura de una herencia; 
pero esas son IOIcS fiscales. En Fruncia, una ley de 28 de 
Abril de 181G, art. 1.10, ha derogado la ley de frimario; 
aquella ley dice: «Los horederos, legatarios y todos los de· 
más llamados á ejercitar derechas subordinados á la de­
funcion de un individuo e·.1ya ausencia esté declarada, es­
tán obligados á hacer den!r,) de sei, meses contados desde 
el dia de la toma de posesion provisional, la declaracion á 
que estarian obligados si fuesen llamados (lar efecto de la 
muerte y á satisfacer los derechos sobre la venta entera de 
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los bienc. ó derechos que recojan. En caso de que vuelva 
el ausente, se reilltegrarúnlos derechos pagados, eOIl la úni­
ca deduccion de la parte á qUf) haya dado lugar la posesioll 
de los heredoros.» La ley IJelga de 17 de Diciembre de 
'I8!)'I, cOllticllé' !lIla disposicion un;iloga. Segun el urt. Go, 
.el derecho de sucesiones y el de mutacion serán percibi­
dos sobre el valor de los bienes de un ausente, do que los 
presuntos Ilcrelleros, donatarios ó legatarios hubiesen sido 
puestos ell poscsioll prúvisiúnal ó definitiva.» ¿Se dirú 'lue 
esta ley aclmitiJ el principio de que la torna de posesioll 
abre provisiollulmellte la herenL'ld. del ausellte, y que eH 
cousecuencia, los poseedores deben ser cousiderados como 
herederos? bto serü¡ dar á las leyes fiscales una cxtcu­
sioll que no tienell. El mismo text') que acabamos de tms­
cribir pl'lleba ¡¡llEl no se puede interpretar el código civil 
por leyes que no tienen por objeto mús que los intereses 
del fisco. Segun el art. Go, la posesion provisional y la de· 
finitiva estún colocadas en la misma linca cn cuallto ;i la 
percepcion de los derecho3. ¿Deberá deducirse de esto 
que la ley (le 183'1 deroga el código civil y que ya UD hay 
diferencia entre la POSCSiOll provisional y la posesioll defi­
nitiva? Tan es cierto que la ley de '18G 1 no recolloce nin­
guna propio dad il los poseedores provisionales, que si el 
cónyuge presente opl.a por la continuacion de la co­
munidad, no puede reclamarse derecho alguno (1). i Sin­
gular propiedad la que puede ser destruida pOI' la \'oluntad 
de un tercero! 

196. De consiguieute, debemos atenernos al código ci­
vil. La posesion provisional es(,í orgauizada allte todo en 
interés del ausente; Jos poseedores están llamados á ad­
ministrar sus bienes. ¿Cómo se reglamcntarú esta admi­
nistracion? No lo dice la ley; por lo mismo los presun-

1 B,.tin';, l'eo tia dd ,[eNe/,v fi.swl, t. Il, [l. 120, núm. 113. 



298 DE LAS PERSONAS. 

tos herederos tienen el derecho de arreglarla como les 
parezca; pueden dividirse la administracion, pueden tam­
Lien encomendarla á UIIO de ellos. Si sllrgen dificultades, 
las resolverá el tribunal. Asi ha sido fallado en una sen­
tencia de la COl'te de Orleand. E~ta sentencia se aparta de 
la doctl'ina de los autores para atelldrse al texto del código. 
Se trataba de saher si los poseedores ¡lUellen rema­
tar los bi~nes del ausente. La corte resolvió que, conforme 
al art. 129, no puede verificarse ninguna particion de los 
bienes del ausente tintes de la posesion definitiva; que esta 
prohibicion se a plica aloco de los bienes, lo mismo que 
á la propiedad, al no hacer la ley la distincion; ahora bien, 
desde que no ha lugar :i ¡¡afUcion, tampoco puede haber 
remate. Efectivamente, el remate no proceJe sino cuando 
una cosa COllllln no puede ser dividida sin menoscabo, ó 
cunntlo en una particion de Lienes comunes hecha amiga­
Llemente se encontraren algunos que no pudiese ó no qui­
siese tomar alguno de los co-parlldpes (art: 1686). La po­
sesion provisional, dice la corte de Orleans, impone á los 
poseedores la obligacion de administrar; no pueden, pues, 
de3cal'gars'l de ella en un extrailo; todos I,)s herederog tie­
nen un deber y un derecho igual de manejar, correspon­
diendo á los tribunales allanar las Jificultaded que presen­
tare esta adrninistracion comun (1). 

197. L03 poseedores están calificados por la ley como 
depositarios y administradores. ¿Lo son sólo respecto 
del ausente? ¿Son propieta rios tocante á los terceros, al 
ménos en el sentido de qne poseon como propietarios? 
Merlin contesta, que el poseedor estí reputado como 
poseedor animo domini, respecto de terceros. Tan 
es cierto esto, dice, que en su derecho hereditario, los bie­
nes del ausente siguen la misma suerte que los suyos pro-

1 Sentencia de 1Q, d. Diciembre de 1859 (Jalloz, Recopilacion pe­
iódica, 1860, 2, 160.) 



prios (1). Es verdad [[U8 la administracion pasa á los here· 
deros de los poseeLlores. ¿Es porrIuo ¡,osoen como pro­
pietarios? Poseen tan poco como propietarios, ~ue pue­
del! ser despojados de su administracion, no sól() por el 
ausente, sino )'01' parientes mits eNcanas, si se presen­
taren. De consiguie;ltc, no son los I.,icncs los [Iue pasan á 
los herederos do los poseedores, es l;¡ allministr;¡cion; asl 
lo exige la 18)' para (llIe la adminislr.lcion de los bienes del 
ausente csló ,iemprc C~ pouer de los herederos do éste. 

198. C'lllformo ti e,to pl'illcil'io, debe Ilecidirse la cue~ 
tioll du saber si los acreedores tlel poseeuor pueden ejer­
citar sus uerechos sohm los bienes cJmprel1llidos en la 
posesiono En la doctrina (jtl0 hornos opuesto, ni si(Iuiera 
se puede eslaulcccr lo cuostion. Los poseedores no tienen 
ro:'!s que el dcpúsito, la ;ulministracion dn los bienes dd 
ausente: es una bcrcjia preguntar si los acreetlores del tu­
tor tienen accion solJre l,)s bienes del mc'lOl'. En la opi­
niJn seguida gl'ncralmenlD, se rcconoco ;\ los acreedores 
COIl dorechos s"bre lo, Li~ncs del ausent,." poro los autores 
no cstún de acuerdo ,lIbro la cslcnsion de estos derechos. 
Se ha fallalla y se cnsena, que las hipotecas consentidas 
por los poseedorcs sohr:.) los bionc; del ausente, nnlas res­
pecto Je éste, son vill i.hs [acanto ú tCI'CerllS, al ménos en 
el sentido uo qua pOll, ,,] C',cnlualnwl1(n rjc,rcitarlns dcspues 
de la toma de pose,ioll dcuniti'.'él (2). Nl18Stl'J ley hipote­
caria, al asimilar á los ausontcs con lns menores fl), hace 
difícil admilil' la "alidel. de bs hipo!ccas que consintieran 
los poseollares sin la observancia ¡JI) la:: [oJ'malidallcs 
prescritas pOI' la ky. E,] su lug:H' t'xaminaremos la enes-

1 1.brliIJ, 7r'f!N!(J)'i J, ,_"n la palabra ... 1tlUntt'S, nl'L. l~OJ núm. ,1 (1. 1, 
l', ¡; 7). 

:.! tlCntclH:ia. de HU:iIl de 2J lh] .Jnlio do 1810. D,tllo,-, ll'pprtol'/rt, 
en la pabbra An~rll~(~$, Ilúm. 001. UlJUlQ!ombc, t, ll, p. U~ y!jjgulon­
tes, númi. 1:J7 --138. 

a Ley de 16 do DicieUlbro do 1851, arto 7&. 
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tioo. En euaoto á las hipotecas legales, no alcanzan más 
que á los bienes que pCI'lenp,t:un á los deudores. l.Y pue· 
de decirse que los bicn~s d.) los ansentos pertenecen ;i los 
poseedores? Qutldan los acrccJore:l quirografarios, ¿Pue­
,len tOlllill' ést.os los bielles del ausente? Por segunda 
vez es una herejía la pregunta. El que obliga su per­
sona, (,bliga sus bienes; pero no obliga, á la verdad, los 
bienes que posee como administrador. Ahora I¡ien, los po­
seedores poseen como administradores. S(~ neccsitarÍa una 
presuncioll de muerte para (IlIO pudieran seL' considerados 
COIIIO propietarios de los bicnes del auscmte. La ley no 
estableei' sflmejante presuneion. Cuando ménos se ne­
cesitari~ 'Iue la loy declarara quo S'ln propietarios res­
pecto ti" tm'ceros; esto es lo que dice en el tercer pe­
rlodo. Por lo mismo, 110 puede admitirse ese princi­
pio nn el segundo. Lo~ poseedores provisionales, per­
manecen, pues. como' a,lministradores; su posesion no 
es IlHis 'lIlO nn depósito. Eso decide la cuestiono Agregue· 
mos 111e los I,ienes del ausente son la prenda de sus acree­
<lores. Lo que tambien excluye {! los acreedores de los 
posemlores. Por último, la ley les prohibe enajenar los 
I¡ienes dol ausonte; ahora biou, los enajenarian indirec­
tamonte, si pudiesen gravarlos por las deudas que con­
traon. En concepto nuestro, debe decirse lo mismo de los 
muoLles. Aun cuando se reconociera á los poseedores el 
(Ierecho de vender los efectos lIluebles del ausento, seria 
en calidad de administradores y no de propietarios. A la 
letra, se concibe qn!l el administrallor enajena en interés 
de aquel cuyo patrimonio maneja; no se concibe (Iue dis­
ponga de él en su propio interés. 

" 
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~ 5. Fin de In posnsioll pI·ovisioaal. 

199. La posesion ~Jrovisional termina por la lJlJlor­

te del ausenle. J.<;n torlO¡; los periodos d" la ausCl1fJia. la 
succsion dd l1USelJtc Sil ahre des'¡o el ,lia de su dC[UlJ"iOll 

probada, en lJ()llrficio 1\,) los herederos mús fJr(Jxi,u()s en 
esta l"iSnUl ()!'lJca. Si flluron 0["08 pilritllllp,S 'lile Ins '¡un han 
sido puestos en I'0sesion, los deben "el' restitlli,lfJs In, hie­
nes del auscult', rleduciémlosn los frulos ,,¡.Iicallus it los 
poseedores (arts. 1::l0 y 127). 

Tam1Jien PI regreso del ansente pOliO lél'llliuo 11 las me­
didas que la ley prescribo en razon de la ausencia. r,oul'or­
mo al art. Bl, terminan les efectos del fallo 'lue h~ d~­

darado la ausencia, salvo '111') d trUmnal provea ú b admi­
nistracion ele los bienes, si el ausente ha dado noticias de su 
persona sil! reapareco!' ni cOllstituir mandatario. 

Si hay llillicllt"s lII;ís COl'canos (Iue los que oLtuvieronla 
posesion, pueden pedir ser puestos en ella, de preforencia ú 

los 'lue la hubiemn obtenido en perjuicio suyo. 
Finalmente, t"rmilla la poscsion provisional cnanclo ha­

ya lugar il declarar la toma de posesion definitiva (ar!. 12!l). 
Más adelanto examillaremos las cuestioJles ú que r1~ lu­

I:;il!' la aplicacioll de nstos principios; conciefllcn ;i t{),jns 1", 
periodos de la ausencia. 

Antes de pasar ;i la pososion definitiva y ,,1 fin de la au­
sencia, necesitamos [¡'atar de lo,; derechos 'filO eOllecrlu la 
ay al cónyu3l'. pl'c.icntl) CII:1'l'IQ '1> CO!11un en lIien!>.,. 

SECCION 1Il.-IJcrecltos del c(¡n!lu,r¡c JlI·escu.tc. 

~ 10 Pl'in('ipios t;Cll(,I'.llcs. 

200. El 3rt. 140 dice: "Si el cónyuge ausente no hu­
biero de.jado parientes aptos para sucederle podrá el otro 
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cónyuge solicitar la poses ion provisional de los bienes.» Es­
ta disposicion es inútil, porque no hace mits que aplicar al 
cónyuge, sucesor irreglllar, el principio que est"blece el 
art. 120 sobre los llerochos de los presllntus herederos 
el dia de la dcsaparicioll del ausente ó el de las últimas no­
ticias de su persona. Debe ~gregar;e, que el art. 140 esU 
trunco; no hal,la de los hijos lIULlll\1le3 del allse:J te, que es· 
!:in llamados á sucederle, dI) prererencia al cónyuge, ni del 
Estado, que sucetle á ralla tic cónyuge. No hay necesidad 
de decir qUll los hijos nvJlll'alos y el Estado pueden solici· 
tal' la poses ion providonallo mismo que el cónyuge pre· 
sente, por ser igual su título. Finalmente, los sucesores 
irregulares tienen derecho, no sólo ú la posesion provisio­
nal, como dice el art. 1&.0 1'0[irién¡]GsfJ al cónyuge; tam­
bien tienen d"l'echo illa poseóion definitiva, en virtud del 
art. 129, que llama ú l,lJdos los que tienen derecho á par­
ticipar de los Lienes del ausente. 

201. La ley eoncede tambien otro derecho al cónyuge 
presente, cuando 03 cornlln en bienes; puede optar por la 
continuacion do la comutlidarl Ó pedir la disolucion provi­
sional. Si continúa la comllnidad, iml'ilJe el ejercicio de 
todos los derechos subordillados á la condicion de la muer­
to del ausente (art. 12&.). I.Por (¡ué concede el legislador es­
te derecho al cónyuge coman en ¡,ienes? La comunidad es 
una sociedad universal entre CSPO,fJS; ()S la consecuen· 
cia de l:1 comunhlad ¡Jo villa, de afi)clos y ele intereses que 
produce el matrimonio. Ahora hieTl, Hubsisliendo el ma­
trimonio) ú pesar Je la ausencia dcelar:lIla, es natural que 
tambien se conserve la sucieda,l ¡JI) hienes que es la canse· 
cuencia de él. Verdad es 'lue llega un momento en que 
queda disuelta la comuniclad, aun cuando subsista el ma­
trimonio, y esta es la época de la posesion definitiva. La 
ley, en el interés general y en el de los presuntos herede­
ros, ha deLido dictar medidas definitivas sobre la particion 

---------- -- ----- -----~---
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de Jos bienes del ausente, medidas que no son, sia embar­
go, más que provisionales respecto de LÍste. En cuanto al 
matrimonio, no se interrumpo Illjs r¡ue por la muerte ó el 
divorcio, no puede llisolvorE\} provisionallll~ntc. IIó ahí por 
qué, durante el tcrcer penouo de la ausencia, termina la 
"ida comun en cuanto á los intermes pewniarios, pero se 
conserva <Jl bzu moral. Ea el segu nJo perh.,dn permite la 
ley al cónyuge presente cc'nlÍnllar la comulli,lad, imp:dien­
do asi la llOs2.,io11 prov:sior.:Jl lle 1 .. , presunlos here­
deros. Tiene, pues, prefereneia sobre ést03. ¿Cu:ü es la 
razon? Primero, pucüe iavoc1T'se el malrimonio, ']\10 sub­
siste; puede invoc'lrw el contr~to ,¡no ata al cónyuge pre­
sente lo mismo ql!r. al ansl'l1ta. L:l comunichd le da dere­
chos ciertos, pu.esto que se dorino ele un conlral,), mién­
tras que los r.1ercc\¡r)s de l'ls berelleros son incierlos, ú como 
dke Digot.Peéamcneu, precarios 1 provisionales. El legis­
lador ha tliseurrido (jU'3 los herederos no podian, contra la 
voluntad de un.1·llo las partos, romp'''' 1111 contrato sinabg­
málico. Adem{¡s, no se lrala, como ¡lieo so comprende, más 
que do aumillisll'ar los bieo's lÍel anocnle. St'nlaclo eslo 
¿1uién es el mejor adminislrador, los horelleros c¡tlO de un 
dia á otro pueden ser soparueks por la vuelta del ausento~ 
Ó el ~ón }'U5C, que eH ca~o de regreso) no habr:l hecho más 
que continuar la e"islcr;"i". ~Dmun Ú 'jl1B le ,b derecho la 
comunirlad? ¡,Por 'luÓ t,·,,~tGrno elo ideas, pregunta el ora­
dor del golJierno, so lloml,r;llü adl11inistraclor de una so­
ciedad :i los que son e:draü',s ¡¡ ella, CIlane!o el socio a me­
dias se encuentra presente ('I)? 

202. 11 oódigo concelo al eónyu'jo presente 01 üerecho 
de consen'al' sus COnl'éU:"S malrilllouial"s 0011[r;¡ los pre­
suntos herederos elel ausenle; pero no lo olorga ose derecho 
si no es comun en lJie)nos. La cOl1lunicla'¡ os le;;al 6 oon-

1 Exposif'ion do ItlS il\'lti\'o<; Pi! Lo"l"~. 1,. n. 18. 2:,;1 y I'igllientofl¡ 
IlúmE. 23 y 24. 1l1oudun, RcpcticiúJ!c:,,, t. 11) p~. 2~;3 Y siguiellte!:!. 



304 DS LAR PERSONAR. 

l'cucional. Es verdad que el cónyuge tiene la opcion que le 
concede el art. 12/¡" bajo el sistema de la comunidad cou­
vencional, lo mismo que b~jo el sistema de la comuniúad 
legal. La raZOll es la misma, puesto que existe siempre una 
sociedad de bienes entre los cónyuges, y en esta sociedad 
esta fundado el derecho del esposo presente. lIay ademas 
otros tres sistemas: el exclusivo de comunidad, el de sepa­
racion úe hienes y el dotal. Estos 8istemas tienen de comun 
fIlie no estaLlecen sociedad alguna entro cónyuges; están, 
por el contrario, separados do biotJes. ¿,Puede el, eónyugp, 
'~asado bajo de estos Ires si~telUas, ~olieitar la subsistencia 
de su contrato contra los presuntos herederos riel ausente? 
No, el art.. 1:24 es oxpreso, no eoncierne más que al eón­
yugo call1lln en hienes. ¿euiíl es la razon de la diferencia 
'Ille establece la ley entre los ,livol'sos sistemas? 

Los autores est:ín nnúnimes en censurar la disposicion 
del art. 124 (l). I.No descansan en un ,contrato todos los 
sistemDs? ¡,No da un ,jO n trato un derecho cierto al cónyuge 
del ausente? ¿,este derecho, que se deriva de un coutrato, 
no debe sohreponerse al derecho oventual y precario de los 
presuntos herederos? Sq comprenderia 1¡lle la ley, fUlld,in­
dose en la prohabilidad de muerte dol au~elllc, termine en 
te,das oeasionns 811 ,'OTl tralo de matrimonio; pel'O uo se eom­
prende '1"0 lo r,OIlSr,,·\,C bajo un sistema y lo disuelva bajo 
los dpl1l¡is. Prowlh()fl ha tratado dc jl1stilicar la distincion: 
«La I'JY, dice, sóln noneado al cónyuge asociado, el dere­
dIO de cOllservar sus contratos matrimoniales, porque ha 
querido 'I'HJ su favor fuese comun á los dos cónyuges, y 
'Jue s(,lo bajo la comunidutl puede esto ser así (2),» Eso es 
verdad, pero no decisivo. Tambian es posible que bajo el 
sistema de comunidad cOllVcncional, el cónyuge presente 

J IJtHllo!omb(·, C,fFSfJ del codiglJ Uf! lVúpolMl1, t. Ir, p. 3G.~ Y siguion­
lt:'·I, 1J¡'¡1I1~. 27!;!--273. 

2 I'l'OnclhoJl, Tn1lado sobre el estado de las personas, 1. I, p. 314. 
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tcns~ interés on terminar la sociedad do hienes que tiona 
contratada con el ausonte; tieno derecho para proceder a,[, 
conformo nI art, 12'1, ¡,Por qué, pues, no da la le)' nI eón­
Jugo el drrecho de con~ervar ó terminal' los demás si,te­
mn~, segUIl conv8nga :i su in torés? ¿,Acaso el marido pro­
EOlito, casado hajo el sistema exclusivo de comunidad, no 
tiene i"leré" ~n conservar su contl'ato do matrimnnio r¡UIl 

lo aSI'Suril el ~ore uo los bienes de su mujer? El mismo 
interes existe bajo el sistema UC separar ion tle l,ienc3 y ha­
jo el sistema dotal. EI¡ el espiritu do la ley, este intcr0s es 
un dflreehn, derccllO convencional, cierto, tallto cnmo el 
derecho del cónyiJge comun en bienes, ¡,Por qué la ley 
asegura el derecho del uno, y nn n,cglll'a el del otro? In­
úldillcnte se lJlls'caria unu rnZIJIl para jnstilicar esla incon­
w:'cwncia; es preciso aceplar\:J, porque es la lej', 

20:1. ¡,l'unde el c(,nyuc:o ClmllO en J,ipncs cjpl'cilar el 
ueiAcho 11'le le concede el I1l'l, 12~, :inles d,] (Ille 105 pl'P­
sUlllos llf! 1''' d e 1'0 S Il1yan 501icil:,,10 la poscsioll provisionall 
Si, M,>rlill lo llemueslra; pero por l1l1 sillgular mcno'pre­
cio, ('ornienza por haclll' dcci,' ú la ley lo que no diel), El 
nrt. 124 cxpre.;a que el cón~ uge, ;,1 optar 1'01' la continua­
don tle la comunidad, puerle impedir /alJOseúon IJI'ovi­
siollal, lo qlle i~plil'11 q'le la I'0sesion provisional no se 
llev.ll'a á callO; miélltras q'lO Medill le hrlce d,)cl,. qlle la 
opdon del cónyuge impide el efeclo de ln ]losesion 1,ra­
t'isional, lo f¡lle supone que ha tenido lugar la rose,ion, 
rel'O qlle el cónyuge contiene los dectos de ella, El t"xto 
del cóJig'j decide, pue" nuestra cuestion, y el e~pil'itll UO 
la leyes tallll'¡en Lastallte claro, Si el lcgislallor ua la pro­
fClencia al cónyuge, es pOl'que el t1lll'ecbo de éste os ciol,to 
y el de los !Jercleros es p['e~al'io; ¿,e conceLiril que un de­
rpch'l cierto c3tnvie58 suhonlinaJo a un del'pcllO p:'c:ario? 
Jllerlin invoca el art, 1 '20, '¡ue es de:isivo, Elta disposicilll1 
liju el pUllla ue parurla del plaza de lreinta aOe!, desílUC3 

1', d. !I,-l'.III.1L-~& 
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del cual todos los que tuvieren derecho pueden pedir la po­
sesion definitiva de los bienes del ausente. ¿Cuál es ese 
punto de partida? La posesiono provisional, ó la época en 
que el cónyuge haya tomado la administracion de los 
bienes del altSente. Resulta claramente de esta alternati­
va que el cónyuge comun puede tomar la auministracion 
de los bienes del ausente úntes de que los presuntos here­
deros hayan obtenido la posesion provisional, porque 
si 'no pudiera tomarla sino despues, seria indiferente la 
época en que la hubiese tomado en el cálculo del plazo de 
treinta aiíos; este plazo correria siempre y necesariamente 
desde el dia de la posesion provisional (1). El argumento 
es ingenioso; por eso 10 reproducimos, aunque en rigor se 
puede pasar sin él. 

§ 2Q Continullcion úo la comunidarl 

20l¡. Segun el arto 12l¡, si el cónyuge presente opta por 
la continuacion de la comunidad, toma ó conserva de prefe. 
rencia al administracion de los bienes del ausente. Tomn; 
esto supone que la mujer es la que está presente; toma, en 
efecto, una administracion que no tenia. Conserva; esto su­
pone que el malido es el que está presente; tenia ya la admi­
nistraeion de la comunidad y do los bienes de su mujer; no 
hace, pues, más quo continuarla; en este sentido, la conser­
va. El cónyuge presento que opta por la continuacion de la 
comunidad es juntamente administrador de los bienes co­
munes y de los de su cónyuge ausente. Es, sin embargo, 
de notarse que la ley no habla te:dnalmente de la admi­
nistracion de la comunidad, no habla más que de la admi­
nistracion de los bienes del ausente. Parece, por lo mis-

1 lIIerlin, Reperlol'io, en la palabra Ausenles, art. 124, núm. 2 (t. 1, 
p.65). 
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mo, comprender los bienes comunes entre los bienes del 
ausente; en efecto, es copropietario, puesto que es socio. 
Veremos luego una consecuencia de Ilste principio. 

205. La apcion del cónyuge por la continuacioIl de la 
comunidad tiene un efecto considerable; impide no solo la 
posesion de los presuntos herederos, sino tambien el ejer­
cicio provisional do todos los derechos subordinados :'t la 
condicion de la muerte del ausente. Se concibo que la ley 
prefiera al cónyuge sobre los parientes legítimos y aun so­
bre los legatarios y herederos que se derivan de un con­
trato, porque el derecho de aquel es eiel'to. Por otra parte, 
01 interé, dcl altSento justifica esta preferencia. La admi­
nistraciotl de los bienes estará en una sola mano, adicta é 
interesada en la eonservacion de los derechos del ausento. 
Por último, cra preciso, de absoluta necesidarl, proveer á la 
administracian de los hienes comunes y de los biones per­
sonales del ausento; era necesario, do consiguiente, confiar 
esa administraciotl, bien al cónyuge, bien tí los herederos. 
No sucede lo mismo respecto de los blOnes sobre los que 
los terceros tienen un derecho subordinado á la condicion 
del fallecimiento del ausente (1). Supongamos que el uu· 
sente os usufructuario; el nudo propietario tiene derecho 
á los bienes gravados de nsufructo, si el ausente ha muer­
to. lIabiendo incertidumbre sobre ht vida del ausonte, la 
prubabilidad de su muerte va creciendo cada dia. ¿Por qué 
no permitir al nUllo propietario qUEl ejorcite provisional­
mente su derecho? ¿por qué dar la preferencia al cónyuge? 
El nudo propietario tiene nn derecho cierto tanto como el 
cónyuge; mejor dicho, Sil derecho es más grande, porrIue 
el cónyuge administra bienes que no son snyos y que nun­
ca le pertenecerán, puesto que existen presuntos herede· 
ros, miéntras que el nudo propietario es, desde el presente, 

1 Durnnton, Olr~o de áerec1w lrances, t, 1, p. 367, núm. 451. 
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propietario. La ley quiere confiar la adminlstr~cion de los 
¡Jienes del ausente á quien 103 maneje mejor. ¿Puedu ha­
ber mejor a,lminislrador flue el propietario? E3le es el caso 
de decir: la leyes mala, pero es la ley. 

20G. El art. 124 concelle á catÍa uno dA Jos cónyu3es 
el ,Ierécho do peJi,' la continll~cion provi3ional de la co­
mU'IÍ,lau. Hay, cm pero, una diferencia notalJlo entre los 
dos cón~'uges, el! cuanto al poder que tienen como allmi­
nislradores; la misma ley lo indica al d!leíl' que la mujer 
t011W la admilli~lral'Íon y qU'1 el marido la conserva. ¿Si 
el m~ri,l,) la consen'a, deberá d0ducir,;e que ejercila como 
administrador legal-es el término Jo la l"y-el mismo 
poder que tenia como ntllllini3tl'~dor cOll\'encional'/ E~l 03 

la. opinion general. Solo P"ou,lllon es <le conlrJl'Ío parco 
co'·. «En los casos comunes, dice .• el mad,I!), a Iministra:!­
do la comuni,la,1 como duC,10, pue,le on~jo:lll' é hipotecal' 
los fondos r¡Ull dependen de cIJa, paro a~u[ el que ha 01'" 
tauo pm' la contilluacÍon de h comuni,IJ,1 \lO puude estar 
ir,ve_ti,lo do un podbr tan exlenso (1) .• El indlllahle 'lue 
la p)sicion Jel maritlo no es absolulam~nte h mimll. 
CU:lllllo la mujer está presente, cuan,!.) 11') hay dmh alguna 
80111'e su vi,la, el marÍllo oLra como ducno y sOI)or, y es 
v,¡lido 10Jo lo qua hace á tilulo onei'OSo. P~ro si o;tá a!l­
scnte la mnjer, no se sahe si la comunidad, aunlue conli­
nú " subsisttl aún; es pl)sible 'luo esté disuulta, en el mo, 
mento en r¡ue ellllaritlll opta pOI' la eontinuadol1 tl& la eo­
muni,lml, por la mucrte de la mujer. El! esta hipótesis, 
que. SC¡"Ú una realidad con mucha fl'ecuencia, 110 exj;to comu­
!liua'! eu el momenlo en que el marido onajona unos hienes 
comunes. ¿Puede permilirse!e enajeuar lo 'lue tal I'ez no I.) 
pertenece? La euesUon so dirige allegislaJol' má~ bien que 

1 l'roudhon, Tratado sobre el eS/ado de las personas, t. 1, p. 31e. 
Oonsúltos. á. Dalloz, Reperlorio, en la polabro Ausencia, núm. 387. 
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al inlérprete. Vorda>] es (fue el legislador hahria poni,lo 
tornal' PO consioler,lcion la incortilllllllbre ([ue mina sobro 
la vida del cónynga amonta y limitar 105 [lorochos ,lel ma· 
rioleo presento. Pero 01 inlél'p:'ete no tiene rrno ver con lo 
rrue IlalH'Íl padi,lo ó debillo lIacer la ley; de!:J'l lilllit'lrse :i 

Vel' lo rrue ha lIocho. i,E~isle Ulla Ilisí,osicion flue prohiba al 
marido onajon:ll' los bienos do la COllllllli,btl contillu:l!la? 
Prollolh0n cita el art. 128, rrue Jice: «No podl'ún enajenal' 
!Ji llÍl'0lel'ar los bienes tIel ausente, :tos (1110 tIisll'lllal'pn olo 
ellos sulamelllo en vil'lu,l dc J;¡ pOlesion provi;ional.» 
¿Puedo ~plicar5o esta disposicbn al mariLlo que opta por l:J 
conLinuacioll tic la comunitlatll En yonla.!, no disrruta Orl 

vÍI'lutllle la posesion provisional, u,lministra. una comnni­
dad qllc es la S'lyll; y cuando clliljena,"no vendo un in-
11Iueble del ausente, ,'ondo un inm~obl0 dvi clI"l es 
dueflO . 

Que,la, sin embargo, una dificul tld, (Inn prllnha. rrne 
Prowlllon tiene rnnn on teoría. El marido enajena Url 

inmucblo comnn en '1 HliD; llespues i'e sal,o (IUO la comuni­
dad rué disudla OIl : 8G3 por la muerte do la mujel'. ¿E3 
válida la vcnla, ó Pllcden combatirla los herederos de la 
mujer? Los autores (lile doclrinan rrlle el llluli,Jo pncdf3 
en'ljenal' lus lri,'n()s gananciales, admiten LamLien, (lIle siondo 
yú!ida I:t veatl en su prillcipiq, dal,e sostcncroo (1): estl 
e3 la ilpli~ao:ol1 del 1'1 incil,io elemental de ([Ile la ley debe 
vali.lar los aclos I'je"uLados ronr"rrn,l á SlB dispo,icioncs. 
La IIwyor parle do bs allLoro3 invocan olI'O principio, el 
del mandat,). Dicen ([ue d marido C3 m:\:1datario legod de 
la muj']r; en virtuu do este manrluto, pnede enajfllJUr; puc­
d~ ~Iacedo :lun CU:lOJO por la fll\l~rlc de I~ mujer haya 
cc,;¡,lr) su mandato, poque segun el arto 200D, las prome· 
sas dd mnnJalal'io S'JIl, en ese caso, ejeculados- l'espe.to 

1 MaNadó, 0"",0 tlemtntal, t. 1, p. 231, núm. ¡;; 



:\10 DE LAS PERSONAS. 

de los terceros de huena fé (1). No Creemos que el marido 
proceda como mandatarioj cntánces seria simple adminis­
trador, y como tal, no tendría el derecho de enajenar 
(art. 1988). El marido no tiene el derecho de enajenar 
más que considerándolo como dueño de la comunidad, y 
la idea do dueño y seriar no puede ligarse con la de man­
datario. 

¿Si los herederos de la mujer flehen respetar las enaje. 
naciones hechas por el marido, quiere decir que no tienen 
ningun derecho en razon de estas ventas? Apénas puede 
establecerse la cuestiono ¿Con qué calidad ha vendido 
el marido? Como jefe ue la comunidad. 1'01'0 importa que 
la comunidad esté disueltaj se debe, no ohstanttl, suponer 
que existej do lo contrario seria nnla la enujenacion. Pnes 
I¡ien, la liccion debe ser ;¡dmitida con todas sus consecuen­
cias. Si se considera que el marido ha enajcna,lo un bien 
comun, el precio de este inmueble debe ingresar en la co­
mur.idadj en consecuencia, los herederos se aprovecharán 
de él. Nada más justo, porque en el momento en que se 
efectuó la venta estaba disuelta la comunidadj el inmueble 
vendido por el marido formaba, pues, parte de los bienes 
comunes que deben ser repartidos entre los herederos de la 
mujer y el maridc,j de aqul el que deban aprovecharse del 
precio á medias. 

207. ¿Debe el marido formar inventario de los bienes 
de la comunidad? Segun el art. 126, «10s quo obtengan 
la posesion provisional, lo mismo qne el cónyuge que hu­
biese optado por la continuacion de la comunidad, deberán 
proceder al inventario del mobilia1'io y de los titulos 
del ausente.» A primera vista se podría creer que nuestra 
cueetion está resuelta por el texto de la ley. El inventario, 
segun el arto 126, debe descansar en los hienes muebles 

1 Demolombe, Curso elel código de Napalean, t. n, ps. 383 y siguien. 
tes, núm. 28ó. 
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del ausente; ahora bien, no perteneciendo la comunidad 
á la mujcr ausente, el marido presente es el único tlueflo 
y seüor de ella, ¿Por lo mi,mo (lllC puc,]e disponer á vo­
luntad, no debe decirse que es inútil el inventario (1)? No, 
no es inútil. En prilllcr lug:1r, el mal'iLlo puede cstar obli­
gado á restituciones I,[(m con los b'crelleros de la mujer, 
si ésta ha fallecido, y si continú,( tlisponielldo de los efec­
tos de la cOllluni.!ad, despues lÍo su rlefuncioll, cuando 
realmente la comunidad estaba disuelta, En seguida, se 
olvida que la cOlllunid,ul plledo ser CO[l\'I~ncional; si la [1l11-

jer ha estipulaLlo lloto de yiuda, lall[bicn ba],ril lugar á 

restituciones, en el caso c;n '1"" reapareciese, si no por el 
marido, cuando [llénos por SIlS hl~l'I"kros, De consiguien­
le, siempre sed úlil el illventario, Pero no basla que sea 
úlil para que el lllariLlo dcba ["r[ll"rlo; la eueslion eslú en 
saber si la ley lo oIJlig:rúeIl0. Asi nosolros no direlIlos con 
Duranton, que el lll:lri,ltl (Iel,o fOl'lllar 01 im'plllar'io, por'lllO 
en ello no hay inCOllvelliollfn alg[[[lO, y si IIJ ¡,abria llllly 
grave no forll1:'tndolo (:2), 1';1 i[[I'!I'j,rclc 110 Plllt']iJ eslable­
cer obligacion, sólo la ley lieno C:;I) pod,tr, lJe consiguien­
te, es necesario VOl' lo que diec el loxl.o, 

El art. 12ü hahla del l[l.,IJili"rio y d,~ los filtrlos del au­
sente. ¿Es rostricliva esla disposicioll'! Ya la hUl[IOS elt· 
conl.raclo en d art. 1;2'l, Oll el (1'''', "itt l'ntlJal'go, COlllpl'Cll' 

de los efectos de la eOllllltti,j"d, Aho[',l l,ielJ, ¿[[O del,e 
conlener el ill\'cnl<trio l"d03 103 I,iclles cuya illlll[illisl.racioIl 
eslá conferirla allllHrido'? lJesl'tt"S lk tndo, los Illenes de 
la comunidad son ("[ubico los ¡de[ ICS U" la lllujer ausente, 
port¡ue es socio, y cn cOllseclwllcia, c~[lropicl.rria, Por úl­
limo, el é\rl. 12ü colocl al Il[;¡l'ido ,,,j[ninislmdor cn la 

t [':~La ~'~ la upinion do...: I);~lluz.'y de Io.!-l all((ll\~:"\ (In,,' \'¡t:\ (}l'j)(/',I'j. 

rio, en la palulJr';L AIIse/H'la, nuOl. ::Ul). 
~ Durallton, Curso dt', d{-'fceho rl'dJt¡;'.s, t. 11, liS. ::i7J Y tiiguiont~BJ 

nÚm. 'lliO, 
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mismt linea que al heredero poseedor provision~l, en' 
cuallto á la ol,ligacion do f'vrmal' irlventli'io. Si. pues, 
los (1"0 o]¡ti~nen la P()SCS:OIl provi:iionul delJen inv.~nt l­
rial' to,los los bienes que c'tún lIi1mados á auminiEtrm', 
luego asi deLe SOl' tratilldosc del marido administradur le­
gal (1). 

208, El mlrido que continúa la comunida,1 admini,t~a 

t.1mbien 103 I,ienes personales de la mnjl)!', Eit2 es el de· 
recho comnn, bajo el si.terna de la comunirlad legal. ¡.Pero 
pW!lTe Eer lo mismo cnanúo la mujel' se ha resel'\'ado l.l ¡¡!lmi· 
I1i,V'¡¡cion de algunos de SIB bielles? En eso caso, :ns mlmiois­
tl'aní el mlrido 1'01' cuentJ de la mnjer. e ·mo arlmi"i:;tl·a· 
tI .1' de los b;enc,; pcr,ionale,; de la m'ljar, el marido no 
ti.'no podere; de administl'ad"n. En COIlCClrV) nuestf',l, no 
IHlI'de ünajonat' el molJiliario. Los ~lIe ndmittln quo la 
cnajenucion uo los mllfJlJlOl es un acb ¡[tl a,lmilli:;trac¡oll, ro­
COIIOCtll untura'mente en el mal'Ído administl'ilJOI' lt'gal el 
m'sm~ poder (2). Tiene (rm)¡ien las obligaciones de 103 
poscr't!'"'e3 provisionales, EII est) no hay duda algllna, 
lruesb (Iue la ley 1,) (,bliga iÍ forffi'Il' invenbrio do los 
1,i"nes del ausente, bajo d mismo titulo que á los posue­
úore~. 

209. La mujer presente tiene tamlrion la adminis!ra­
cilJn legal de la comunidad y ,Jo los h'ones pro\,ios de Sll 

marido aus.!ntn, cuando opla p~r la CUIJliilUuciua de h co­
munidad. ¿P"ro tiRne 01 misrflO pode!' 'JlIIl vI marid,,? Se 
d¿dl" generalmenle '1110 dube eslar asillJilarla á un posee. 
dor, y r¡uo pOt' lo mísllll) nI) es JIHÍS (IU~ dcpo;ital'ia 
yadmi,listracl r,ril. Ql1C,lla, emppru, un motivo du duda. 
La mujer loma la atlmillislracion, dico el art. 124. ¿Esto 
no es dedr r¡1I0 la lom3 (.11 como la tenia el marido? ¿no 

1 flomolombo, Curso del CÓrli!/o de ¡Yd/o!eoll,1. 11, p. 376, númo­
ro 182, 

2 D~1I0', B:ptrlorio, en la pnlabra A",enei". núm" 339-3!1a, 

-~-- -- --Ir 
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debe considerarse como mandataria del marido, y como 
tal, no tiane 10S mismos PO,IO,9S que á .. te, es tle"ir, el tlo­
reeho de tli,;ponol' Idll'ümento de los bj"nes lle la cnmllni· 
d,ul (1)7 No creecnos rJLw sea 03a b po;icion de la mujer. 
Suhsiste el malrimonio, y por cnde la i"eapalli,lu,1 jurt,Jj. 
ro. que pesa sol 're I1 Illujel·. Si tiellc ]¡ienes pprsonales, no 
puede 8na¡onu:los, ni hipotecarlos sino con uutorizaeion 
judicial. ¿Cómo podria (ener po,l,)!'es mós amplios cunn,lo 
auministra !:t cornuni,lad y los bornes personales tlel mari­
do? Para aUmilil' sem"junte anomalía seria ncce3al'io un 
texto ,'xl'rcso. AII'r:1 bien, 01 únko texto '1n~ se invoca es 
el al't. 124, que no 1Ial,Ia mns (lno de l:t udlllinistt·aci.Jn. 
Por cons;gllicnle, ,Jebc dccidir,e 'Ino la muiet· nn tiene mós 
qlle un podcr tle administrad,,!'; no pnodo t,i ell.'.if'n~r ni !ti· 
p"terUl·. En apoyo de e,ta Opilliol1 puede ritar,e el ar1ícu· 
1,) 1427 que no permite :i la IIllli'>!' compromel,,. los ¡denes 
de la comttlli,¡ad, en c~Sll de ansollcia llel maridn, ,ino con 
autol'izaciol1 judkia¡, ann oll:ln'lo 5.1 Ir"to dll l:t ol'¡i;.;"ej '11 

mús l'al"oral,I'1, dcll'stahlccillli,'nto de sus I,ijos. Venia'! es 
que el art. 14.'21 no 11I'CYÓ textualmente el caso en 'Iu'l la 
ltluje!' continúe la t'omunillu,l; p"r,) dcmllCSII',1 ,,1 tllá .os 
que la ausI'l1cia en liada ~:"dili"a h ineal'a"id"d tI'l la II1U­

j~r cas;lIla e;] lo conrernil'nlo ú los actos ,le cl1aj,'n:lcioll. 
T¡tl es tatnl,icll la disl'osidon del :ll'l. 2:22, ~lle sustilnyo la 
autol'Ízacion del marido Cl,n la .indicial cuando el m:n.¡.'o 
estú ausente. Po!' ultimo, DiW.t P, !Í:rlllcnell intm'pt'da la 
ley en esto sc.nti,lo en Sil EXl,oskion de los motivos; d¡"o 
tel'lninantementl', ~\11l los llero,·!tos ~no da á b tlllljl'r la 
adminislt'tlcioll legal, no ,Oll tan UIDI'!i,)S cnrno los lId mari­
do, que aquella \10 puede ni cuajenar lIi hipotecar los bienes 
comunes (2). 

1 E~tn es In. op;níon UO ]Inurlon, R'p~,Iiáone,'J, t. J, p. 240, notft 2. 
2 Locré, Legislacion ei-dl, t. U, p. ~57, núm.. 25. Esta. ca la opinion 
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La mujer no tiene, de consiguiente, más que un 110der 
de administracion. ¿Necesita autorizacion juuicial para ad­
ministrar? Así podria creerse, confor1l10 á la disposicion 
general del art. l?22 que acabarnos de citar. Pero la cues­
tion está en saber si el arl. 124 no introduco una excE:p­
cion en la regla general. Proudhon opina que la ~enten­
cía que confiere á la mujer la adlllinistracion de la comu­
nidad y la de los bielles uol marido la autoriza ú hacer to­
uo lo que sea necesario para administrar; qne su incapaci­
dad no subsiste sino jura los acto~ de disposicion y para 
el derecho de comparecer judiciallllonte (1). Esta es la opi­
nion general. So fllnda en un argumento de analogía que 
nos parece decisiyo. Cuando b mujer está separada de bie­
nes, tiene la lihre admiI1istracion do su patrimonio; ¿por 
qué? Porrluo su administracion estaria embarazada á cacla 
momento si tuviese que dirigirse ú los tribunales para todo 
acto quo quisiese ejecutar. Si el fallo que le confiere 
la administracion de sus bienes, en caso de separacion, la 
exime de la potestad marital pal'a los actos de administra­
cion, hay identidad de razon para concederle la misma ca­
pacidad cuando administra en virtud de un poder que la 
ley le confiere. 

"¿Debe la mujer formar inyenbrios de los hienes cuya 
administracion toma, hienes de la comunidad y hienes dcl 
marido? Respecto de la nltljer, no es nada dudosa la afir­
mativa, porflue no es real monto más (Ino depositaria y ad­
ministradora, como lo son los que adquieren la posesion 
provisional. Es, pues, lógico someterla á las mismas ohli­
gaciones. Queda la dificultad de texto fluC ya hemos qui­
tado respecto del marido, y quc con más razon deLemos 
quitar tocante á la mujer; efectivamente, en el rigor cid 

comun (DcmolomlJo, Ourso del código de .1YaplJ[eon, t. 11, p. 38~J nú· 
mero 285). 

1 P .. ouúhon, Tratado sobre el eslado de las personas, t. r, p. 305. 

------~-----
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derecho, los bienes de la comunidad son los bie'1cs del ma­
ricio ausente. Puede, en consecuencia, decirse que el tex­
'to uecide la euestion, y el espiritu de la ley no deja duda 
alguna. En el consejo de Estado ha sido reconocida como 
una cosa incontestalJle la obligacion de la mujer de formar 
inventario (1). 

El art. 12~ agrega (lue la mujer, al optar por la conti­
nuacian de la cOlllllnillall, cons~rva el derecho de renun­
ciar en seguida á ella. Digot-Próamenell opina que la mu­
jer comun recibe de la ley el derecho de renunciar á la 
comuuiuad; si f¡nicro encargarse dc la administracion de 
los bienes comunes. esta obligacion no ·JelJc privarla de un 
derecho adquirillo (2). Optar por la continuacion de la ca­
munidau, no 85 aceplar la comunirlall; no [luello tratarse 
de aceptarla ni de renunciar (¡ ella, puesto fIue continúa. 
¿,Si eso es ue derecho comun, por flué lo dice la ley? }<;s 
q\HJ habia un motivo de dllJa. La mujer comun tiene el 
derecho de renunciar, [IorrIue permanece exlraiía ir la co­
munidad; si ésta es mala y la mujcl' está obligarla á renun­
ciar, la falta es delmurido que ha manejado mal, y la mu­
jer no debe Rer responsable (le bs consecuencias (le una 
adminislracion de (lile está excluitla. Ya no existe este mo­
tivo cumHlo la JUujflr opta por la cIJntinll<1cion tle la eomu­
niuad; enlónces ella es la (11lO :lllministru; ¿y 110 dAhe SIl­

frir las consecucnáls (j" su adminislracion (:3)'1 La ley se ha 
tleclarurlo en favor de la mujer por uIla cnnsi¡]cr<1cion de 
equidad . .rusto os que no so vueha cn su perjuicio el ser­
vicio que presta al marido encargándose de la administra­
cían, Por otra parte, como dice el orador del gobierno, es 
posible que den mal resultado negocios emprendidos úntes 

1 RCRion del J frimul'io llíío X (Loel'é, t. l i, p. ::!'¡Ii , 1lúm. 20). 
2 Exposicion de Ins tnoti\'oc; (Ij()('l"('~, t. ¡I, p. ~f)7, ¡lúm. 2;)). 
3 ValcLL sobro Prouuhon, Tr{ltado SQ/I"r~ el csútdo de [(1.'1 pl.'I"SOIlITS, 

t. J, 1', :115 nota 1. 
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de la partida (lel marido, Seria injusto ha~er resronsable 
á la mujer de una alIministradon quo no ha hecho mda 
qUfl cnnlillllar, 

210, r"les son los dere~h()s y las ol,ligadones tlel e~p()­
so a,lministl'a,luI' legal. Se prt'gnnta si dehe pI'estar lian7.a 
pnra la seguridad de su adrninistrucinn, Nos sorprendelllos 
tlo VeI' debatida la cu~stion, Unos dicen que el cónyuge 
que opta POl'la conlinuadon dfl la COI'llllli,hl debe Pl'e;­
lal' liall7..l pOI' la misma ra7.0n eon que la ley lo ol,ligtt á 
furmar iuventarin ; '11111 por otl'a parte, lo 'lIpnue el art. 12!J; 
en ravoI' ue "sta opillinn cxi,te una sentencia do la cnrto 
(]'1 Pa' ¡s, Otros sostienen 'lile el c,jnyuge adllliuislrado,'I~­
gal nI) d"IJtl pl'p,tat' fianza, T'"I"l'lC la I"~' no lo exigll, Fi­
n:llJncute, no l'ultun ant'11'8; ([U'! J¡;'gall distiwion entl'e ,,1 
nml"itl., ~. la nllljcl'j someton it é.ila la o¡'líg:Jcioll de SUllli. 

n.;tr,'r fianza, puesto '1IlO dellc tIar cuenta d'JSU adlnini;t.ra­
ciuu; igual "lJlic:a·:ion i'lIp0:Jell al marido f'C'p',do ti" 103 
Lieues comunes (1), N"s l'0ll'OCO 'lllO la cue5tion no puedo 
ser ma, ollvia, ¿Dls'a ser a Imini,;tra,lo,' para 03t;H' oblig:t­
dI a dar flanl.a? N,), 1'01' Cio,t'l, pucsto 'lllO 01 lutol' no de­
be caueional' su manRjo, ni '" Illll'j,lo a,lrninistra [,,1' de 101 
IJien"s do su mujr,', De consi"uiontc, se i1'lcesit1l'ia tina dis­
poskkn expresa para (/uo el n,al'ido y 1I mujol', a,lmillis, 
tradores 11'3ales, estuviesen ol,ligados a dar ¡¡lfiza, ¿D ',n,le 
está ti texto '1110 los somel" (1 ello? Al tratar de los efectos 
de la amenda, ell"gi-1auol' ,¡.,cinc cuiJados:lmentc las ollli­
saciünes de I"s que est'lll Ibm:tdrs:1 ndlllillisl"[ll' los bi~· 
nos del ausente, Exige 'lile don fianza ks presuntns he­
rederos que soliciten la pose~ion (al't. 120); exige que latlpn 
todos los que cje"cilen ne ochos suJ.ordina,los á la cor.di­
ciou del l'alledmiento 11el auser.[o (o\l't. 12:~), El art. 124, 
que haLla do los cón:yuges, los ou!iga á tlar fianza si piden 

1 VénnClo lag rllf~ronte~ opinio ,C!\ ('n Demolnmbo, Curso dd CQdigo 
.d~ .l.Y(lPQ'~On, t. lI, lls. 37u y slg:ui~lJte~'. núm. 28J. 
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h (lísnlucion pl'ovisi0nal de la cnm'jnida¡!; no ios olJliga á 
ello cu~n'¡o optan por su continuachn. E50 ueciJe la coes­
tion. l~n I'ano se di~c que el art. l~J supone ¡¡'lO se darán 
las ¡¡;llIzas en "aso de ndm'llístl'acioll logal, lo mismo CIliO 
en ,·1 de nO't',¡"n provi,ional, 1'1\"slo que ell ulla y otra 
]¡íl'úle,¡s de,·I'I·" '¡cscu"gadJS las lianzas. No es \,01' vía ,le 
5111,0,il'i"n e'!l11) se l'llCdl'll fSI"I,I"(,er ol,ligaeionc', l'0r'lu8 
cm !l1,\I"do l'OIl'!ul:il'ia ¡'t form,lr la ley cu yez de ¡lltt'l'l're­
(aria. El al t. 12Q dcsl'nl'.a las li"Tlzas cllando estas ,'xis­
(PII; ¿y Ijlli0u III'S di,'c cll:illdo debe I'l'cslar,c [ianza? NI) es 
el arl, 1:2!1, 1'5,,1 arl. 12/1. El silellcio '111C guarda este ar­
(klllo 1",sla I''''a doeiJir 1;1 cuesliun en fal'or del cónyuge, 
allmi 11 Í>I 1',,, lor Il'gal. 

211. i.CU"Il';O 1,'rnlil1a la comunilla,¡ continua,la p',r el 
cÓll:"ge 1'I'I's"lIt"'I Turmilla I'ClI' la, 1I1'snn, causas '1'11) po­
nell lin Ú 1 t rn:;"si"ll provis:onal. l'<im "",, si regresa el 
aUS'~llt" ¡) da liolíeia di) su pcts'lIla. 1,1 Ill'ciOtl "S ulla con· 
tillua 'ion do la Jns1jllda; ella/Hin ya no IJay auselleia, no 
puede tratar6C de "I,cio:! ni do a,lllliuislradon legal; (o­
¡Jo Plltr,l do ntH'''1l cn el dm"ldlO cornil]. 1,1 m'smo SIIt'C· 

de si 11"1)1 ;i lllll'il' d cÓl1yuge ~usont,,; la, IllJ lid¡¡s p'·l1vi. 
SiOíl;¡]U:i qlli~ LL tlllSf!lll~ia t'·no I.'oll.;igo ce 1011 su 1Ilgi11', en es" 

te ('aso, a~ eje'l~i"ill definilivo de l s deredllls CJllU rerlll'le· 
cen a I"s 11U;', dcl',IS. En 0,t1 h'r¡JlpS'S, la cnnnni,lad ha­
Imi ,iclo II¡SUl']la ti e 'nta" de,dc "1 dia de la dei"lllcion pro­
Lada, y, I'n c,"lse,;u"n"i", 50 h"rú h pOll'lieinn. Si hay po­
ses ion ddi,,¡ril'a, ¡ltlelJ:,~á igu;t!m,JIlle disue't¡l h eomu­
nid",!; 1'01' .. [)"t"'Il"es lo s,)rá :\ eOillar de la uesapal'i­
cion tI'jl aU'C:ilc Ó ¡j,) sus úllim:l, nOlida" I'uest') 'lile I'S;¡ 
es Lt f0,ha á 1)110 se I'cm )lItl p.ll'1l cOilfel'ir los L:etlC3 Jol 
ausente Ú su::; hercJCl'ns. 

La comullidad se tlisuell'e t~!l1h:cn por la muerle udl 
c¡'n~'l1oe prCSdl!te, C3le es cl ú8rtJ~ho ccmun, ¿P~I'O se len­

d¡á Cll cOllsiueraciJll J¡¡ fdcha de Ja muerte para arregla!: 101 
P. d. D.-T .... U,-~T 
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derechos de las partes interesadas? No, procede la pose­
sion provisional de los presuntos herederos del ausen­
te; ahora bien, para esto hay que remontarse al dia de la 
des aparicio n ó al de las últimas noticias; de consiguiente, 
se considerará disuelta la comunidad á contar desde ese dia, 
y repartida segun la consistencia que tenia en aquella 
época. 

Por último, la comunidad continuada puede acabar tam­
bien por la volulltau del cónyuge presente. Optar por la 
continuacion de la comunidad, es un derecho r¡ue puede ó 
no ejercitar. No siendo sino facultati va la opcion que hace, 
no le impone obligacíon alguna de continuarla. Usa de un 
favor, y puede renunciarlo. Verdad es que la ley toma en 
consideracion el interés del ausente, confiando al cónyuge 
presente la administracion de la comunidad; pero no obli­
ga al cónyuge á encargarse de ella. De aqul qne el esposo, 
no estando ligado ni por la ley ni por un pacto, sea libre 
de renunciar á la administracion legal. Respecto de la mu­
jer, no cabe la menor duda, toda vez que puede hasta re­
nunciar la comunidad, despues de haber optado por su con" 
tinuacion. El marido nunca puede renunciar la comuni­
dad, pero estando más ligado que la mujer por su opcioo, 
nada le impide terminar su administracion. En este caso 
procede la toma ¡le posesion provisional de Jos herederos 
del ausente, y por lo mismo, se considera disuelta la co­
munidad, no desde el dia en que el cónyuge renuucia la 
administrarían legal, sino á contar uo la desaparicion ó de 
las últimas noticias del ausente (1). 

212. ¿Quién adquiere los frutos percibidos durante la 
administraciOll legal? El art. 127 da al cónyuge los mis­
mos derochos que á los poseedores provisionales, de 

1 ~Inrcadé, Curso elernclttal, t. I~ ps.285 y si,E!uicnté8, núm8. 10 y 11. 
Demolombe, Curso del código de Napoleon, t. n, ps. 395 r siguientes. 
núm. 290. 
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consiguiente, los cuatro quintos de las rentas, ,i la au­
sencia ha durado qllince anos despues de la desaparicion, y 
los nueve décimos, si ha durado más de quince mios. To­
dos los autores están de acuerdo en criticar esta disposicion. 
I,Por qué aplica la ley los frutos al cónyuge administrador 
legal? Se concibe que haya aüadido una ventaja oí la admi­
nistracion, seflalando al cónyuge cierta parte en los frutos. 
Pero no se concib~ que esta parte aumente COIl la duracion 
de la ausoncia. Eso os lógico respocto del presunto horedo· 
ro, cnyos derechos adquieren torios los llias mns probabili­
dad á medida que se prolonga la ausencia. Pero es sobe· 
ranamente ilógico on lo f[Ue concierne al cónyuga, cuyos 
derechos van siendo m:is y m:is inciertos á medida f¡Ue cre­
ce la incertidumbre de la vida ,lel ausente (1). L~ critica 
es fundada; ¿.pero no !lomuestra que 1:1 tcoria del código ci­
vil no es la que le suponen los autores? Estos est:ill preo­
cupados sobre todo de los derechos de los hereueros; en 
tanto que el legislador merlita, ante todo, en proleger los 
intereses del ausente; con esta inteneion organiza la pose­
sion provisional; tambien C01l esta intendon conceue de 
preferencia la administracion de la comunidad al cónyuge 
prescnte. Para inducir, ya sea á los presuntos horederos, 
ya al cónSllge á encargarse de esta administracion, les da 
una parte de los frutos, sin tlistinguir entrc ellos y, á su 
manera ,le ver, no habia lugar á distinguir, puosto flllO es 
el mismo el motivo por que les concede csta vcntaja. La 
leyes, pues, lógica, si so tiene en cuenta su eSjlirilll. 

213. No carece de dificultad la aplicacion de 1,'lr'y, Se 
pregunta desde luego á f¡uién deben ser restituidos los [ru­
tos si la ausencia dura ménos dc treinta allos. Conforme al 
texto del art. 127, se pouria contestar que los f1'utos no de­
ben ser devueltos más que al ausente, si reapa1'8eJ. Pero 

1 Mnrcadé, CursI) c!l'1lwnta.l, t. 1) p. 313, núm. 8. 
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~'n hl!mos'rechnzado óstn intel'protacion on lo concerniente 
ti los herederos ontrados cn posesilln rroviáonal, y como 
el ródigo colora nI cI\n)'ugo presente abs"llllarnelllc en la 
misma linea, del ,e d(),~idirso tamh'el1 r¡ll~ el I'ón ruóP, debe 
lJa"cr la reslitucinn (lO) los frutos á lodos n'Juell'J;¡ ú ,,,ill'nes 
cnll'cga los loienes, Acerca (le este primor I'l1l1t'), 1'0 h"y 
niilgnna duda imp,rtan te, ¿,Per,) 'rué SlW,t!lJ e,JII ("8 r('ntos 
que ml,(uiere el cónyuge? Supongamos prÍlr(1l'o '¡l1o. rnf(I'O)o 

Sil el ausente. El cónyuge r(','sento ha p"I'I~.i¡'id() los frutos 
de los Liene~ comUlIPS y ,It, los LilJllPS propios del 'IlBI'lItc; 
gal1n los cualro r¡lIil1lo)g Ó los nueve '¡édlllo~; SP¡::1I1l d te~­

to de la ley, ne uehe devoh'erlos, ¿Pe,'o CÚ'"0 eonrilial' ps­
ta ,lísposidon con d nrl. 140 1, '¡'le ha'.'~ pn ll'al' <,n el acti· 
vo ¡Je la romunilla,1 tOllo pI rnoL,ilial'in 1'11[111'0, es dc,'i,', to­
do lo 'fue los cónyuges ganen eDil ~u tl'ahajo, [r,do 11) '¡1l0 
rcr.iltan bajo nn titulo cual'fllier"? E·! el casn, la c"ma­
nida,1 suiJ.-i<lc, Imesto 'file r~g",'sa pI cI\nyllg'J "1141)f1lc, E·! 
consecuencia, los rl'lIto~ (¡IlO ha pe,'oil,id, el eón) 0&" pro­
sente, allllr¡nll lo, ha glma.!o s"glln el al't. 127, do"en >er 
pUl'stos en la comnni,lnd; n1:'ts bien ditl!ln, é,t, nrl'''v'~l'ha 

d~ pleno derecho, y sin distingllir 105 trillos T'C:'c'l,idilS so· 
lir(1 1;ls hienes ClJmnnC5, ,1,) ¡"s r,'nlo.~pel'eilli,lns ""111'0 los 
),ienp.s pprsonl\I()~ dd e{lnyu~e anSell"J, n".io d si,toma da 
lacolllulli,J;llllegal, el a,'t. 127 pcrm1l1ecc, pllllS, sin "!,Ji,'a­
CiOll, Se ha trat:lJo ,1" cllndliar el a,'1. 127 (\')11 el '1I1í.'u­

lo 1401, comitlCl'antlo les frutos COlmo una (hllacio" he~ha 
por laley al cónyllgJ pr,'sonte, con la d;ill'nla de '¡no la; co· 
s1stlilna;las no ~l1tran en comllni la,l (1), E,ta expll~aeioll es 
ina,lmisihlo, p()r el solo hecho ,le r¡ue la let no la I~ollsiglll. 
Sil nOJcsita un texto para 'fllf' pUCI!a a,llIlÍtirsc quo ulla do­
nacíon se hace con lal Ó ellal elúu;ula, En "8)'dad, la lev , 
no bace donacian, porque la donacíon 03 un contrato, yel 

1 Durnnton, Curso d. derecho francés, t. J, p. 377, n/Ím, 4GJ. 
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1 egislaf] 01' M rOl1lrntn, ni e~tipula, ni promete, En el arL 127 
no ge Irat.1 úe una donarion, sir,o do ulla yonl;Jja flue la I'JY 
[JÜ<l'!f-' Ú 11'1 cargo. 

2FL Hasta afluí hemos supuesto que la restitucion fle 
los I,ienes se hacia al amonle, es decif', f[UO los frutos tan 
si.!1I l'crcib;,lo,; por ,,1 c¡'¡nyuge presente, miénlra~ subsii­
tia la Illlmlllli,lacl. TamIJicn puetlo hacerse la reslitudon ¡\ 

los herc,I'll'OS dd cf,uyugn ansenle, Eslr> tiene lugar pri­
mero cuando el auscnte llega :i morir, Eu cste caso debe 
distinguirse, Si el cónyuge presente Ita percibi,]!) los frnt,s 
dc,;pu,'s de la d,·runcion dcl ausente, el al't. 12G recil,irá su 

"1'Ii~acilln sin tlili'lullad, pucst~ 'luO en esta hipólnsis, la 
COlllllllidad e,t;í disudla; no pnodc, [le consiguionte, tl'atar­
se de i"tro:lnrir 105 frulo., en la C'llTIllllÍJad, En cnanto á 
los fru['B percihidos únl!l.~ de la derllndou, 1,) han si,lo du­
rante h f'xi.loneia ¡l" la comunidad, y por ende ésla Sil 

apl'oy,'c11ar.\ indil\ldall1ontc de ellos, pueslo 'lue le con'es­
!,onden touas las ganauciJs mueLks alcalizadas por los eÓ11-
~·lJg('s. 

La j','stilurio'.1 []I) los bienes tamltien se hare á l"s hel'e­
de1'''' d"] all,en!n, si h cOlllllnid"d ''')lIlillllada lcnni,,:! p 'r 
la l1Os,',ion d,.finilil'a, ó por la l'f'Il11nd:l del cón)'IIg'" a,L"i­
nis:r;lJI)\' legal, ú pOi' :'u lll1lerle. h:l to-Ios c.:;los l~a~03 ~o 

¡¡rli,~a ,,1 ;,rl. 1 '27, Y s:n distiw:iollj j10I''l!JU la cOlllllni,1 ,,[ 
se ,·on.,i,lol':ll<Í di,w,lla ,,1 dia d" la des:1l'al'i"ion ó uc 1:1, úl­
tilllas noli:-i:ls, "'I"wa tí 101 'lllC se, I'e'"onla r:1I'a d¡:t,'rmillnr 
cn drs snn 105 ]¡c''o'd[)IOS 'lU" "bltl\'iel'OIl 1.1 tOllla de 1'0'1)­
sion, Sielld" l'el·,'il,idos los f,'ulos mi,)nlr.ls se 1'011ll[",a di­
Sllclla \:r cOlllllnidad, no I'Il~dc trala-se do inll'Odueir en 1.1 

COIIlUl,itla,l la parte un l!ls r!'Utos f[llC es al'licada al CÓlIIu, 
gl', atln,il¡js!rador legal. 

El! toda esta hipÓlc:;io, el cónyugc a[lministrnJor no ga­
na IIIÚS 'Iue 10s frutos percibidos desde su administr,lCion 
legal. E;¡ta 05 la aplkacion de los principios generales. Los 
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poseedores provisionales no tienen ningun derecho sobre 
los frutos percibidos Antes del fallo que los pone en pose­
sbn. Ahora bien, el cónyuge administrador legal toma el 
lugar de los poseedores; no puede, ell consecuencia, 
gozar de los frutos sino desde el momento e.l que co­
mienza su administracion (i). 

§ 3,) Disolncion provisIonal <le la cO!llllllidad. 

215. El cónyuge presente puede tamuien, con sujecion 
al arto 12'1, pedir la disolucion provisional de la comuni­
dad; elltóllces cesará la interrupcion, y el cónyuge ejercita­
rá todos sus derechos legale3 y COIl"encionales. La ra7.0n 
de estos derechos es que puede tellPr inten)" en pedir la 
disolucioll de la comuuidad más bien que la continuacion. 
1,09 derechos legales son los que se derivan de la ley, ba­
jo el sistema de la comunidad legal. Clfla uno de los cón­
yuges vuelve á tomar sus propios mueble3 é inmuebles, el 
precio de los (¡ue han sitio enajenatIos y del que uo se ha 
hecho empleo, y las inflemnizaciones Ó recompensas qne le 
debe la comunidad; calla uno de los cónyuges tiene, ade­
más, su parte en la comunidad, salvo el derecho (¡ue tiene 
la mujer de renunciar ú ella (arts. 1470 y flI74). Los de­
rechos convencionales se del"Ívan del contrato de matrimo­
nio; son la mejora (art. HiHS), el mobiliario oxcluido do la 
comunidad (arts. HiOO y 11198), el mobiliario (¡ue la mu­
jer hubiese estipulado volver á tomar eu caso de renuncia 
(art. 1514), y 1,,8 donaciones hechas por uno de los cónyu­
ges al otro. 

Por aplicacion ([el derecho comuo, la ley permite al cón­
yuge presente, optar por lit disolucion (lc la comunidad. 

1 Vénsc, sobro la interprol.:tcion del arto 1~7, ti Prourlhon, Tratado 
lobr~ el eslado de las personas, t.I, p. 319, Y 1:\8 nolas uo Valctte. ~fnr_ 
cadé, t. 1, p. 308, núm. 6. 
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Todos los que tiene u derechos suboriinados á la defuncion 
del ausente pueden ejercitarlos despiles de la declaracion 
de ausencia. El cónyuge presente debe tener igual derecho; 
la ley exige una condicion para el ejercicio de este derecho, 
la de que el cónyuge dé fianza por las cosas susceptibles de 
restitucion. Esta es una obligacion que la ley impone á to­
dos los poseedores provisionales (arts. 120 y 123). Existe, 
empero, una diferencia considerable para la amplitud de la 
fianza entre el cónyuge y los demás que tengan derechos. 
Estos deben dar fianza por todos los bienos que adminis­
tren, porr¡uo están en el caso de restituirlos todos; miéntras 
que 01 cónyuge sólo da fianza por las cosas susceptibles de 
restituciofl, hay cosas, en efecto, que no debe restituir, y 
por las que consiguientemente no ha lugar á garantías. Se 
deL,e, á este respecto, distinguir entre la mujer y el ma­
rido. 

Ilespecto de la mujer, no tiene interés la distincion; por­
(Iue si regresa el ausente, debe aquella restituirlo todo al 
marid(), hasta sus propios bienes, puesto que el marido 
tiene el goce de ellos. Con todo eso, en cuanto á sus bie­
nes libres, hay clllo distinguir entre la propiedad y el usu­
fructo. El marido 1I0 tiene derecho más que al goce; de 
consiguiente, solo como usufructuario eventual es como 
tiene derecho á Ulla garantía, y no como propietario; en 
consecucncia, se le exigirá fianza. Tambien puede acon­
tecer cluC el marido no tenga el goco de todos ¡os bienes 
de la mujer; puede ésta reservarse ciertos bienes para sus 
necosidades personal'Js. Eso es tic derecho, bajo el sistema 
dotal, respecto de 103 parafernales. Es evidonte que la mu­
j"r no debe caucion respecto de los bienes sobre los que el 
marido no tiene derecho algnno. 

En cuanto al maritlo, no debe dar fianza por los bienes 
que toma en la parlicion de la comunidad. Efectivamente, 
si la mujer regresa, no habrá estado disuelta nunca la co­
munidad; el marido habrá sido siempro duefio y sellor; 
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PIÜ;O dispoolJr de olla, y si lo h1 [¡cr.ho, no debo ro;tiluir 
TIóldu, Con más rawn 110 debe dar Ibnza pOI' los biplIe5 li­
IJI'oS lJuo hubiel'c sCI"ll'ado linles do la pal'licioll; POl'flue 
liclle igul\menle la libre disposici'ln sobro ellos; docon3i­
guicnte, 110 eslá obligado á devolverlos. ¿DJhe dal' fianza 
por l;ls gnnancj¡i~ t!esupervivencio'? No; es verda,1 fIlie para 
esto no hay ,lcl'eclllJ silla cuall'lo mUe!'e la mujer; si regresam, 
no hahrá comenzado Sil derech" y los Liene; pcrlllnnreel';;n 
en tI comunidad; pcro por eso mismo no ¡JUerlo decirse 
que esié olJligac1o á devJlvel'lo~; po,'flllo eJ due!)o Je 030S 

bienes y di'p'JIIO de cll03 • .\ su antojo. ¿Quiere decil' 'luO el 
mari.!o IJIlllGll dehe dar Hanza? Si es donatario 1'01' illsli­
lueion 1J1le se deriva de UII conlrato, debe ciertalllcnte de, 
yo:vel' e,os hiene, ¡¡ la mnjnl' cllando é5ta r~gl'es'l. Lu mis­
mo seria si rueril legalario. ¿D,)J.ot',i .1m' liallla p'lI' bola la 
propiedad'! No; porlJlle si rcgre'a la mujer, n,) ha cót·tdo 11 ti 0-
ca disllelta 1.1 comullidad; ('n conse.:uellcia, h"lmi 10llido el 
dOI't'cho de gozar de esos bienes; (le afluí (lije no dJIJ;\ dar 
fianza pOI' el IISlIl'l'IJctO (1), 

2 !(j. ¿D,lltl fO"IIIi11' invtllltario rol c('nyn!jC 'TtW orle rOl' 
la conlitlC.lad"n de la comunidad? Docf.rifla,c g"l1o' allllonte 
1,1 "Iirllta!iva (2:; y en leoria esta 0l'ioi'''l est,; 1"'1' cierto 
fUllda.]". ¡,POI' fJllé deloe dar (j~lIlZ;¡ el C,1I1Yllgl? P'Jr'1ue 
tiene I,ienes '1118 IPslituir, y rol' lo llIismo '1llU rf'ndJl' cucn­
ta<; sCIII"olo esto, ;,110 es el in\'clltal'Ío la basl1 de tod" CUCIl­
la'? ¡,D,) 'luÓ son'iría la (janza, si tí ('alta de illvental'j·" fllera 
illll'0sil,le ,1eterlllinill' el monto ele h rrsrolls:cb:lid,crl! P,'ro 
el inttÍrprete 110 JlLl?de imponel' una ol.,ligaeion iJlIO la I~y 
no impollcJ, Ahora bien, cllll't. 12G sólo somoln ¡i fOl'lllar 
inventario Ú 10< qlle o],li.'nell la posesioll pru\'isioltal, asl 
como al cónI"ge quo opta 1'01' la conl.ínuacioll de l., COlllll' 

1 Dur.lIllflll, C((rso ,de derecfwfr.lnc~·s. t. J, p. :130 Y siguicntcltl nú-
m,'!'" ... ·1ij9-!70. ' 

~ Dul.ilvl¡J.nbt', Ourl() iel· -código da lfo'(pol.¿on, t.-Ir, p. 4.06
t 
nüOlo~ 

ro ~97, 

.- T 
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ni,lntl. ¿No es esto dispens1r de esa ohligr,cinnnl eónJ'ugo 
qll0 0rl~ por la ,Iisoludon ,le la romunida,I'! 1,'1 ley, Ill'e­
ciso es confesarlo, no s:cmpro 83 IÓ,jicHn hs mc,li,las qllc 
prClcribo en esta materia .. Asi, ,cglln cllexlo del :Il'l. 1 ~4, 
el c!m)'uge '1uo opte por la disol\wion do la comU:li,h,1 
.Iel,o da!' Hanza, miéntl'as que nI) dobe ,Inrla si soli~ila la 
con1.inll;Jcion de la COfllllllÍlL,,1. ¿Cufll es la razol: du la di­
ferencia? If(ualrnente, el al'!. 1ilo 01 ,liga ú rMma!' i:lv~nta­
ri" ú tod", los 'luO adn,;nisll'all I'ro\'isionalfllcnle el palri­
monio oIpl ~US"'lte, y no nomln';} al ('únyllge '1110 0l,t'l 1'01' 
la ,lisf>llIo:iOll do l<t comulJi'!ad. ¿POI' 'lur; l;11 dd'cl'elH:i;¡? No 
hay m:is ,'n un I~,1Sfl qua el! ,,1 otro, E, prc,'i;o lIno el in­
tél'[·\'elo aC"l,lc la ley con sus itllperre~CiolJes, no 1,1 correo­
pondc cnnepirLt, 

217, {'mil", son los ro,1cl'CS tld e')I1\,I1,'(O 'l1l~ "pla por 
In d:s"llIci"n provisional do la cO'llul1irladl ¡,Es PI'''l'i''I:\­
ri,,? ;,'\5 :\,!.nilli,lra'¡ol"! El <trt. 1 il1 rontr'st 1 iI Ill1esl,'" pro­
f:1lI1la, Ohliga al r¡',n)ugc :i dal' fiall7.a por las cosas !'IIS' 
Cf'\,lil,I,!s ole mstilneioll; el 'lIlC dulle f('stiluil' no es o\'iden­
tenlenle I)\'(o]'iolnrio, no c,; IIlUS quo n,Jlllinistl'adOf; esta as 
la r,17.IIn de fJ llC h ley lo ollligne ú dar ]janza. PlJl'O tam­
biclI hay ['OSilS qne el c6!1\ ng~ no .Job:) rmtituil', y PC'I' l:ts 
que ell eonSt)['ncnl'ia no debe dar cnudon; on e;tc caso ya no 
es :1I11Ilinistrador, sino propief.:tl'jn. Segun lo I['le acalLllllOl 
de decir, b regla general C3 que el cónyuge debe rcstiluir 
y Ilnc tlL,ho dal' fiallza; eso es inval'ial,lo resperto da la mu­
jer, 'lue no tif'ne más 'luo podel'es de adnlinislr,lcion; 011 
COlleepto nuestl'O, no puctl,] I¡¡-pOnOI' de los IJi(Jne~, lIi si­
quiera tle les I'fcct,)s mueLles; la razon es olJ\'ia, estú 
obligadn á restituil', ¿y cómo rt'stiluiriil si enajenara? Pero 
como la mujel' ullmiu:stra en \'irtUfI ,le ln. le)', debe deci­
dirse, CQmo p lo hemos hecho en la hipótesis de quo con­
tinúe la comunillarl, que puedo erectuar los actos de sim­
ple admiuistracion, sin ser autorizada judicialmente. Eu 
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cuanto al marido, que en principio, no debe restituir los 
bienes, no debe dar fianza. Es decir que es propietario y 
que puede efectuar actos de uisposicion. En los casos en 
que, por excepcion, deba restituir los bienes de la mujar 
que toma como donatario ó l'3gatario, es simple auministra­
dor, obligado, como tal, á uar fianza, y en consecuencia, 
no puede efectuar más que actos de admillistracion; los ac­
tos de enajenacion que efectuara serian nulos (1). 

218. El cónyuge que opte por la disolucion de la co­
munidad goza do los frutos, en la proporcion establecida 
en el arto 127. La ley llama arlministracion legal á la 
posesion del cónyuge que opte ya por la' contilluacion de 
la comunidad, ya por la disolucioll provisional, y da al 
administrador legal el mismo goce que al hereuero posee­
dor provisional. Solo hay esta diferencia: que la continna­
cion de la comunillad termina si la ausencia ha continuado 
durante treinta años desde que In época en que el cónyuge 
comun haya tomado la administracion de los bienes del 
ansente; entónees no procede la posesiofl definitiva en be­
neficio del cónyuge que continúa la comunidad. lIfióntras 
que si opta por la disolucion provisional, está a,imilado á 
todos los poseedores, y puede, en consecuencia, pedir la 
posesion definitiva. 

Si há lugar :i restitucion de los bienes :intes de la pose­
sion definitiva, se aplica el art. 127, combinándolo, si pro­
cede, con los principios sobre la comunidad. Quiore decir 
que es necesario distinguir: si los frutos han sido percibi­
dos miéntras ha durado la comunidad, los adquiere el cón­
yuge, .en verdad, conforme al arto 127, pero debe hacerlos 
ingresar en la comunidad en virtud del arto 1401. En 
cuanto á los frutos percibidos despues de que la comuni­
dad estuviertl disuelta, ó reputada tal, se aplica el art. 127, 
sin distincion alguna. 

1 Marcadé, Curso elemental, t. 1, pa. 293--205, núm. 18. 
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SECCION [V.-De los hijos menOl'es. 

219. ¿Qué pasa con los hijos menores despues de la de­
claracion de ausencia? ¿Procede en todos casos la apertura 
de la tutela? Acerca de esta cuestion hay una grande in­
certidumbre en la doctrilla. Se está de acuerdo en decir 
que el código civil no sil ocupa de 105 hi.io~ menores des­
pues de la declal'aciotl de ausencia; de donde se deduce 
que debe aplicarse el principio gen oral f¡Ue domina la de­
claracíun de ausencia; la presunciol1 de muerte, que abre 
los derechos de los presuntos herederos, debe ahrir igual­
mente la tutela. Se exceptúa, segun algunos autores, el 
caso en (IUO el cónyuge presente opte por la continuadon 
de la comunidad (1). 

El punto de partida que sirve de baso ú la opinion co­
muu nos parece más que dudoso, ¿Es vedad f¡IlC el có­
digo de Napolooll no se ocupa de la suerte Je los hijos des­
pues de la declaracion de ausencia? El capítulo IV y últi­
mo del título do la ausencia se intitula: De la vi,r¡ilancia 
de los menores cuyo padre haya desapa1'ecido, Estos 
términos son generales y abrazan el segundo período 
de la ausencia tanto como el primero. ¿No es con intencion 
como los autores del código han colocado al fin del titulo 
IV el capitulo que U'nta del cuidado tle los bijos? ¿No 
tiene por objeto hacer notar claramente que las dispo~icio. 
nes de ese capitulo no se aplican súllJ á la prcsuneioll de 
ausencia? En los tros artículos del capitulo el legíslador se 

sirve siempre do estas expresiones generales: si el padre 
ha desaparecido, In desoparicion del padre, si 1l1W de 
los cónyuges ha desapa¡'ecido: ¿Por qué limitar estas 
expresiones á una hiputesís particular? Se aplican il la de-

1 Dalloz resumo la doctrina general (Repertorio, en 1u, palabra 
Ausencia, núma. 560 .. ;)71). 
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clarnc:.m ne ausencia lo mismo qne á la presunrion de au­
sonria. De consiguiente, tleheuecirse que la ley deci,lo la 
CUCSliOll quo hemos estableduo: los nrls. 1l11, 1II2 S 143, 
conciernen al segundo perlado ue la ausencia lo mismo 
'lne all'rimero. Ve~mos si las disposiciones res·slell á la 
illlerpntilcion (Ille les daremos snglln el lugar que ocupan 
y con[ormc al .sentido natural uo las expresioncs empleadas 
en la I"y. 

2'20. El padre ha desaparecido; la mtdm es\';i presnntp ; 

ésla l"ndr:1 ,!l cuitllllo ,l~ los hijos rnell,)res, ,Iice el at·­

Helllo 141, yejercitaní. to,los llls ueredlOs del lll'lri.Jo en 
Cll"nt" á ~ll nducacioll y á la a,lminislrarion dc sus bicnes. 
Eslo,no es la lut"la, es nI ejercicio (le la p<llria poles­
ta,1 (1). B,o es incontcstal,le duranle In preslIllcilll1 de au­
sellcia. Se prdclHlo f]no la tleclaradon de au,olleia reem­
I'lnr.il la pulria pole,lad con la lnlela. No In dice el nl't. i ld. 
Se nccesilar ¡", !,urs, '1"0 asl .rcsullase dc los pr i,,~ip o; de 
la tulch eoml'¡nados con los I'lÍndl'ios dc la ull;ellcia. 
¡,Cuándo [l!'ocedo la tulela? Cnallt!o muere 11110 ,Jo los pa­
dres; durnntc la "ida del pa,lrc y de la lIla,l!'c nunca Ira y tu­
tela. En el 1'1'C3enl0 caRO, In Illadre e3lú I"·"senll'; ell'adro 
1r:1 oIes"paro,'¡¡]o y hay incerlidu',,],r·'! sourn>tl \'ida. ¿BJsta 
esla ilH"erli,lu/lIlJrc para qllo se deba nomlJrar' un lutor :i sus 
hijos? Pilla eso se necp!'ilaria un lnxlo, y m 1'1 hay. El 
ntl. 1q¡ c.vluj'c, por el l'ol!lJario, la tutela, puesto que 
conscna la p"lria pote~ta,1. ~JC invoca la l'rc;nncion do 
muel'te 'jue l'Ilsulta, se di,·c, de la deelaracion de au;cn"¡a. 
Nusnlros cont 'slalllOS que Veno tm poca prCml1~iOIl ,lo 
muerle, (IUU la loy ol·ganir.,1 la administracion de 103 bienes 
del aUiollt'l rn su inlerés. Tan pOl"O muerto lo pr031l1l1C, 

qUfl perrnilo al CÓIl~ ugo pre3entl co"tillual· J¡ sodeda I de 
IlJS Licnc3 (¡UC ha cOl1lratJdo con el ausento; ¿50 cvntinúil 

1 'Vénnso la.5 páginas p.nlcrlores, núm. 14G. 
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lln3 sociedad con una persona á qui~n se presume muerta? 
Se pretendo qUB des pues de la declaradon de anseneia. la 
ley hace provisionalmente lo que ha¡'ia en definitiva, si la 
muerte del ausente resultara ciel'l~; de lo cual so dellnce 
que deLo orgnniza¡'se provisionalmente la tutela de l(l~ hi· 
jos corno si huuit'r:l muort0 el ausente. Contestamos i\ ese 
pretendido principio: el derecho (Iue la ley concede ai eón­
~'uge presente, do continuar la comullidad y <lo impe.<Iir con 
ello la posesioll ti" los ]¡erelleros, ba.:ta para yol ver n la 
nuda la presullcion de muerto y la t".oría do una nportura 
provisiolwl de la herencia. De aquí quo pormnnel.c'lmos 
Lajo el impelio de los principios qno rigen la tntela: no hay 
tutela miélltras no astó prouada la tlcfun~ion de uno de los 
padres. 

S~ dice que si los presuntos herederos son puestos rn 
posesion, hay np.w,id,vl de ahrir la tutela, en interé; tic 
los hijos mOllores. ¿Por qué org<Jniza la ley la tutela, auu­
que uno de los pUllres sohreviva y tl'nga el cjel;ddo dc la 
patria potcsl1d? Porrjuo los hijos son hereder0s de sus pa­
uros I1lUl'rtos aules; de nlll com¡wtewÍils do intereses 
entre ellos y el EUj1cl'riviente tic los eón)'uge5, y tam· 
Lien la necesidad do unu llucva garantía para los !llenaros, 
garantía que encuentra en la tutela. AIIOl'a bien, cuanllo 
uno de los cón yugos ha desapareci,l" y S'l ausemia es de­
clarada. los hijos son llamados pl'nvisionalrnente.1 su su­
cesioo; exisle, pues, competencia de interescs entre el!"s 
y el cón)'uge presente, y en consecllencia, ncce,id¡¡d do 
organiza!" la tutela. lhy certeza en esta objccion, pero so 
dirige al legislador; el int/¡¡'prete ni tiene (lIJO ,'or si la ley 
habría doLido organizar la tlltela, sino si la ha organizado. 
Por olra parto, se exagcr.:t la opcsieiun (Ic intereses que 
pucdo haber entre los hijos y el cónyugf3 wpél'stite. 
No se trall, ademas, SillO de una auministrilcion provi,io­
nal y no ue uoa partician tleJinilivu. Los intereses no estün 

1'. UiI ~,-Tl.lwj) 11.-29 
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arreglados definitivamente más que en el tercer periodo, y 
cuando los hijos sean mayores. 

El cónyuge presente puede impedir la posesion provisio­
nal de los presuntos herederos optamlo por la continuacion 
de la comunidad. En el caso del art. 141, los hijos son 
los presunto~ herederos. La ley subordina, en consecuen­
cia, su interés al del cónyuge presente. ¿Procede, en ese 
caso, la tutela? La mayor parte de los autores contestan 
negativamente. Eslo es una inconsecuencia, rlies 111. De­
molombe, ! tiene razono ¿.No hay presl1ncion (le mnerte 
por el solo hecho de ser dcdarada la ausencia? ¿No pue­
den tener Lienes los hijos, y en ese caso no habria tal 
competencia de intereses qne hace newsaria 1 a tutela (1)? 
Es furzoso escoger, ó deci(lir que la tutela está abierta en 
todos casos, ó que no estiL abierta. A juicio nuestro, la de­
claracion de ausencia y las medidas que la siguen, la po­
sesion provisional ó la comunidad continuada no concier­
nen más tIuo (¡ la administracion tic los hienos del ausente; 
nada tienen de cornun con la tutela. La patria potestad, 
que reside en el cónyuge presente, basta para proteger los 
intereses de los menores. 

221. El padre desaparece, y la madre habia muerto á la 
hora de esta desaparicion. En ese caso, la vigilancia de los 
hijos es conferitla por el consejo de familia á los ascendien­
tes más lnmmliatos, y en su defecto, fl un tutor provisional 
(art. 1l!2). De consiguiente la tutela se abre. Esta es, 
como ántes hemos dicho (núm. 148), la aplicacion del de­
rocha comun. ¿Causará un cambio en este estado de cosas 
la declaracion do ausencia? Nos parece evidente que no, 
Existe ya un tutor durante la presuncion de ausencia, y 
este tutor continuará en sus funciones durante el segundo 
periodo. ¿Se dirá que el arto 142 no habla más quo de un 

1 Demolombe, Cur.~ del código de Ndpoleon, t. n, p. 456, núme' 
ro 33~. 
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tutor provisional, y que dcspues de la declaracian de au­
sencia será uefinitiva la tutela? Eso seria declarar falto de 
juicio al legislador. La tulela es y permanecerá provisio­
nal, pueslo qne de .lcrecho el cónyuge ausente es el tntor, 
y como [al serú considerado llliéntTas no se prnehe su 
muerte; el Intol' nOJl1IJratlo por el conscj o de familia, no 
puede ser, on consccnellcia, m,is (¡ue provisional. 

JIé ahí, pilOS, una hil'ólesis on :l. cual la declaracion de 
ausencia no cambia en liada las medidas tomadas durante 
la presuncion de ausencia. El art..J!12 prrmJ tamhioll otro 
caso: si la Illadre llegas,! ú morir dcsIlIICS de la dosapari­
eion del pallrc y ánlrs de que la ausencia fU/ya sido de­
claTada. Estas últimas palabras, se dice, demuestran 'lllO 

despues de la declaracion de ausencia ha lugar :'l aplicar las 
leyes generales sobre la tulela. ])e l¡ouJe se deduce (IUO 
siempre y en toda hipótesis ha lugar :'l organizar la tutela 
cuando la ausencia ('o declarada. La conclusioll no es ló­
gica. En efecto, el arL 1l!2 prevé únicamente el caso en 
que la madre fallozca durante el primor poríodo; de cousi­
guiente, 110 [luedo al,licaro'l lo 'lile dice en 01 caso en 'lue 
la maure viva todavía. No sólo es ilógico eso, sino contra­
rio á los principios de derecho en lIlaleria (le tulela. De 
que deba haber tutela cualldo la madre fallece, ¿se delluco 
que talllhien rle1w haberla cnan.lo la madre vin)? ¿Qué sig­
uilican las l'alaL,ras: rrsi I:l m:1dre lIpgase :'t morir únüs dn 
de que In a1lsellcia del }Jild¡'c haya sido dcclaTada?» 
11 sentirlo es llllly "ctlcillo. S"l'úngase (IllC la madre rallc­
el' seis meses de'l'llps do la r1esap:1ricioll del padro. ¿.S,' or­
ganizará inlllediatanlPute no:! tuteb. j1rovisional r) se espe· 
rara á (Iue l.aya dpdarneioIl de ausencia? Esta es la única 
dificultad que el arlo 1 1¡,2 ha tenido (1110 decidir; J'la ha de­
cidido en interés de los hijos. Aunque todas las probabili­
dades estén por la vida (lel ausente, aunque le corresponde 
la tutela, deLe proveerse en seguida a la vigilancia de los 
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hij<'s, deha nombrarse un tutor que sustituya al padre. Se­
rú un tutor provisional, úice la ley. ¿Quiere decir 'luo des­
pue~ do la declaracion de ausencia se llomurarú un lluevo 
tut!'r, 'Iue scní definitivo? De antemano hemos contestado 
la pregnnta. Todo es provioional durante el s~guntlo pCl iQ­
uo tle la ausencia; el mismo có,ligo lo tliee, puesto f]tTe or­
ganiza una posesion provisional. ¿Cómo potlría ser definiti­
va la tutela, cllando el "erdadero tutor, es ,Iech', el cónyugo 
ausente, puede reaparecer de un dia ¡í otl'o? 

Así, pues, en ¡liS ,los hipólesis pI'Cvistas en el art. 142, 
la declaraeion de ausencia en nada mouifica las medidas 
tomaJas timan te el primel' período. Lo mismo es en el 
caso del art, 143, si uno do los cónyuges desapareco 
dejando hijos naeidos do matl'imonio preecuenle. La tute­
la se abro úlltes ¡.Jo la t!os~pJl'icion del ausente y continúa 
c1cspucs de que el tlltnr huidere des~pal'l)citl(); pero como 
no rumIe ejercer sus fuuciones, la le)' exige flue se le sus­
tituya con U!l lulor 11l'olisional, el cual permaneccrú en 
ejercicio tle>pues tle la decbrllcion do ausencia, en tonlo 
quP. 01 cón~ uge I'rcsellle !lO regresare. 

tn definitiva, el capilulo IV Ill'o\'cO á todas las necp.si­
da,les, si hay hijos 1Ilf'nores. La oIech,rarion de ausencia 
dpja suLsistir las medidas que han s:llo lomadas duran le la 
pl'csuncioIl do aUiencia. 

-~ ...... ~._-
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