A\ UTO
S

unam

Eg,TIGA c/%

& ...

&
Poranane S

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

0 103 AUKENTEA, 295

CACITULO ITT,

SEGUNDO PERIODY DL LA ATISENCIA,

SECCION I.—1 da declaracion de ausencia.

152, ;Por (e ]my nn seannda periodn de la ausencia?
Por Io regabie se eontesta ana T ley sustitinye Ja presun-
cion de ausenein enn b declarasian e dsta, en interds ile
103 presuntes Lecederos, Eslos =on, en elvete, las gue pro-
mueven ja declaracion da avsencin, ¥ 4 quicnes <3 poue en
sogida en posesion de los hienes del ansente. s cierto
que i lev toma en enenty, en este sogundo pariode, los
derechns eventnales de los herederos. Pero no o3 esaelo
que para profeger csos derechios alvo ol legislador vn nuevo
pericdo. Lo que procha busta Tvevidencin que no es asf,
es quie el espaso pwesente, comut en bivses, puede optar
por la continuacion de da eomunidad, y & Io hace, impide
la posesing provisionsl de dos hevederos, Laloy, como ex-
presael art, 124, Te da b prefecencia pava Ja administra-
cion de oz hieoes del suzente; asi, pies, no =e trata ann
s que deadmiuistrar los bicaes, Iy ue torpliva e laley
se precetpe del ausente mis que de sus hreredoros, Fstos
pucden permanceer sin derechio durante freinta v elneo 0
cearenta .mm, ivae quicee que de prelercocin e interés dos
aquellos! b ley haya organizado ao segnade periodo. No,
durants la presuncion de ansencia, no auforiza mas que las
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medidas necesarias, porque espera de un dia 4 otro el re-
greso del ausente. Cuando la ausencia ha durado cinco u
once afios, se hace meénos probable la vueita del ausente.
Débese, pues, organizar una administracion regular. La
iey ta llama provisional para hacer notar que solo se trata
de conservar el patrimonio del ausente, bien por ¢l si re-
gresa, bien por sus herederos, en caso de que no vuelva &
aparccer mas. Al esperar, trala e encontrar los mejores
administradores. IIé ahi la razon de que llame 4 los here-
deros, y de preferencia, al eonyuge presente.

153. La ley no permite poncr d los herederos en pose-
sion do los biencs del ausento, soln por que haya traseu-
rrido cierto numero de anos desde su desaparicion o6 sus
altimas noticias. Se necesita, ante todo, un [allo que 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 mds ligera duda. Ha habido, sin embargo, li-
tigios sobre el particular; pero la jurisprudencia no podia
vacilar ni un instante. Se ha juzgado que el que se preten-
ds heredero de un ausente debe, por nccesidad, hacer de-
clarar la ausencia dntes de proceder con esa calidad. La
corta de Ilennes, observando la misma decision, da las ra-
rones por las cuales ha prescrito el legislador un fallo pré-
vio & la toma de posesion provisional: las precanciones to-
madas por la ley, dics [a sentencia, deben ser observadas
escrupulosamente, puesto que tienen por objeto garantizar
los bienes y los derechos de aquel 4@ (uien circunstancias
desgraciadas pueden retener léjos de su patria (1), En
efecto, la separacion y la [alta de noticias no prusban to-
davia que haya ausencia, en ¢l scotido legal de la palabra,
es deeir, incertidumbre sobre la vida de la porsona que ha
dejado su domicilio sin dar noticia suya. Es preciso que

1 Veéase is jurisprudencin cn Dallon, fepertorio, en ln palubra Au-
sentes, nima, 143, 144 y 150,
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sean tomadas en consideracion, tanto las eciccunstancias en
que la separacion se ha verilicado, como los motivos que
expliquen la falta de noticiag; es preciso, {inalmente, que la
demanda de los que promueven la declaracion de ausencia
se haga pablica, 4 {in de advertir al ausente, si vive toda-
via, que se lo va & desposcer de o administracion y, hasta
cierto punto, del goce de sus bienes. Tales son las razones
pederosas que exigen la iulervencion de la justicia y que
justitican las medidas quo preseribe la fey pars comprobar
la avsencia, dntes de permitir la posesion provisional,

154, Paza que pueda ser declarada la ausencia de una
persona, se necesita de antemano, segun el art. 115, «que
haya desaparecido del lugar de sw domicilio ¢ residen-
eta.» Los autores cstin de acuerdo en decir que hay un
defecto de redaceion en el art. 115, que enlugar de la dis-
yuntiva ¢, es neeesario pouner la conjuntiva y. Is evidente
que si una persona tienc a la vez un domicilio y una rosi-
dencia dislinta de éste, no basta que haya dejado de apa-
recer, sea en su domicilio, sea en su residencia, se necesita
su desaparicion completa, como dice el art, 120 (1). Pero
puede suceder que una persona ne tenga domicilio, si es
extranjera, ¢ (ue su domicilio sea desconocido; on estos
casos solo se tendra en cacenta su residencia,

El art. 4145 agrega: «y que despues de cualvo aiios no
sehayan tenido noticias do su persona.» No se necesita que el
ausente haya dado esas noticias; el proyeclo parecia exigirlo;
fué modificado por la observacion del primer cdnsul, so-
bre que se podian tener noticias de una persona sin reei-
birlas directamente de clla (2,. Es preeiso que haya habi-
do falta de noticias desde hace cuatro aiios. LEso supons
que ol ausente no ha dejado poder; en efecto, segun el

1 Lioerd, Esperite del Codigo ededd, L 11, p, 337,
2 Sesion del consejo de Estado del 16 fructidor afio IX  (Lioerd,
t. IL, p. 213, niim. 5).



228 DT LAS PERSONAS,

art. 121, si ha dejado poder, sus herederos no pueden pet-
seguir la declaracion de avsencia sino despues de diez anos
contados destle su desaparicion 6 desde sus tllimas noli-
cias. Es baslante singular que sc exprese asi la ley tra-
tandose de los efectos de la ausencia; evidentemente el
art, 125 es la hase de Ja materia. Ese vicio de clasifica-
cion se explica por el cambio que sufrio el proyeelo primi-
tivo (1). CGreemos inutil entrar en oste detalle, toda vez que
el sentido de la ley 10 es dudoso. Pero la interpretacion
de los textos da lugar 4 alguuas dificultades.

155. Es sensible la razon de la difereneia que establece
la ley entre el caso en (ue el ausente ha dejrdo un poder
y el en que no lo ha dejado. Bigot-Préamenen 1o ha ex-
plicado en la Exposicion de los motives. Citamns sus pala-
bras, de preferencia a las expiicaciones de los autores, por-
que los oradores del gobierno disfrutan de vna autoridad
de que carceen fos simples intérpretes, No se pucde tratar
con igualdad, dice DBigot-Préameneu, al que ha proveido
formalmente @ la administracion de sus negocios y al que
los ha dejado abandonades. Se considera que el primero
ha previsto una larga aunsencia, puesto que ha proveido
4 la principal necesidad que esa ausencia entrana. Esta
dispensado e la necesidad de una correspondencia dun
cuando esté alcjado por mucho tiempo. Surgen presancio-
nes opuestas coufra ¢l que ns ha dejado poder. Se eree-
r4 mds bien que conliaba en regresar pronto, no suponién-
dosc que omitiera precaucion tan necesaria, y enando ha-
ya faltado d eila se coloca cnandoménos en la necesidad de su-
plirla por medio de su correspondencia (2).

Los motivos dados por el orador del gobierno nos ayu-
darin 4 decidir las dificultades 4 que ha dado lugar el tex-
to de la ley. Se pregunta si el poder debeser general. Los

I Dewmolombe, Cursoe del cédigo de Napoleon, t. 11, p. 52, niarm. 50,
2 Locré, Legislacion civil, t, 11, p. 255, nim. 19,
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términos de la ley parceen exigirlo. Dice el art. 120: «un
poder para la wliministracion de sus bienes, y no de todo
é parte de sus Dlenes, como expresa el art. 112, Cou-
cibese por otra parte, que el que quiere alejarse por mucho
tiempo del Ingar en qne estd el centro de sus intereses, de-
be proveer @ la administracion de todes sus bienes; un po-
der dado para nu negoein especial, no indicaria Ia inten-
cion de tener una auzencin dilatada, dudo el easo de queel pa-
trimonio permanesicea sin administrador, Sin embargo, no
puede sentarse como principio absoluto que el poder deba ser
general. S los bienes de la persona que so ausenta estan
arrendados por un térmiso largo, no hay necesidad de pro-
veer & su administeacinn. Tin ese caso y para indicar el
provecto de un vigjo dilatado, bastaria v poder, aunque
fuese especial, pura manejar los bienes o los intereses que
necesitasen de un gerente. e abi vesulta que la coestion
que ventilamos es wna dificultad de heeho mis bien que de
derechn. La intencion del ausente os la que necesitamos
escudrinar, scoun la Exposicion de los motives. Iis cviden-
te la intencion cuande el poder os general, y dudosa coan
do es especial. Il tribunal decidiva, segun Ias circunstan-
cias (1),

Nada diee la loy acerce de la dovacion dol poder. Por
eso mismo se ha dejado entregada esta cuestion a la apre-
ciacion de lus tribunales. Hay en este punto una hipotesis
que promueve una cuestion de derecho. Ea ol consejo do
Estado, Camhacdres supuso ol cazo signiente: «Un hombre,
& quien cspecnlaciones mercantiles debian Hevar 1¢jos de
su residenci, ereyo que uo podria dar noticia de su per-
sona durante un largo espucio de tiempo, y 4 fin de impe-
dir que sus herederos e mezelasen en sus negocios, orga-

1 L enestion haosids resueita on dilerentes ventidos pov los auto-

rea { Deamolomin, L. LE po 50, winn. B4 Duranton, . T, . 123, num.
412; Dalloz, Bopevtario, en b palales Awusentos, niim, 165)
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nizo para treinta aios la administracion de su patrimonio

¢Surtird sus cfectos este acto?» Tronehet contesté que no
tendria validez. «Si es un acto con metivo de muerte,
vulnera lns disposiciones que confieren la sucesion i sus
herederos; y si es un acto intervivos, sélo puede durar el
tiempo que se produzea la prueba de la vida del ausen-
te(1).» Larespucstaes concluyente. Elque vive puede dar
un mandato que dure todo el tiempe que viva. Aquel cu-
ya existencia es incierla no puede impedir que la ley Hame
4 la administracion de sus hienes @ los herederos quo tie-
nen un derecho cventual 4 ellos, sujeto & la condicion de
su muerte. Agregamos que la hipétesis de Gambacérés no
puede ser mas improbable. Es una de esas cuestiones ocio-
sas que gustan dec ventilar los autores, y que lo mds fre-
cuentemente no sirven mds que para trasformar el derecho
en escoldstica.

Es mis probable la hipétesis inversa. Quien se aleja por
un viaje lejano, dard poder para algunos afios; le bastard
ese tiempo para dar la vuelta al mundo. Ya no se hace
testamento dntes de ponerse en camino; json tin rdpidas y
seguras las comunicaciones! I’ero pueden retardar la vuel-
tamil circunstancias. Espira eljpoder dado por dos aiios, yel
ausente no ha regresado & su hogar. ;Debera esperarse
diez afios para pronunciar la declaracion de ausencia, 6 bas-
tarin cinco afios? Salve algunos disentimientos, los auto-
res estén de acuerdo cn aplicar en este caso la disposicion
del art. 122, que previene que los presuntos herederos no
podran proseguir la declaracion de ausencia sino despues
de diez aios, dun cuando llegue 4 cesar el poder; ménos
cuando tenga que proveerse 4 la administracion de los bie-
nes del ausente, como se hace durante la presuncion de

1 Husion del conscju de Iiaiado del 24 fructidor afio IX (L'ocr'é, t.

LI, p. 227, wim. 29). Consiltese s Duranton, t. I, p. 319, nam, 413;
Dalloz, en la palabra Ausenies, nums. 162--163.
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ausencia. Mucho dudamos que tenga que aplicarse esta
disposicion curndo Hegue 4 cesar el poder por voluntad del
ausente. Véase como explica Bigot-Préameneu el art. 122:
«Tambien se ha previsto ol caso en (ue cesara el poder por
la muerie o ewalquier otro dmpedimento. listas circuns-
taneias no cambian las inducelones que nacen del mismo
hecho de que s¢ ha dejado un poder (1).» La palabra im-
pedimento que emplea ol orador del gobierno, supoune un
hecho independicnte de la voluntad del ausente, y que és-
t¢ no ha podido prever; tal sevia |z renuncia del mandata-
rio, o la imposibilidad ¢n que se encontrara de ejecutar el
mandato. lis muy logico que en estos casos se fome en
consideracion por ¢l legislador el hecho del poder, dun
ciizndo cese; pero no sucede lo mismo en el caso en que
el ausonte haya limitado el poder que diera. Fste hecho
disminuye la probabilidad de un viaje dilatado, vya noex-
cusa la falta absoluta de noticias. Ll ausente, sabedor do
que ha concluido el poder que ha dejado, deberia renovar-
lo. St no lo hace, surgen graves presunciones contra su
vida, y por ende, ha lugar 4 declarar su ausencia mds
pronto de lo que seria si ¢l poder llegase 4 ferminar por
una causa que debicse ignorar el mismo ausente (2).
Empero, al no .1pl|c¢1 el art. 122 & la hipdtesis de un
poder dado por un plazo menor de cinco afios, no preten-
demos decidir que semcjante poder sea insuliciente para
aplazar 4 diez afios la declaracion de ausencia. La ley no
permite adoptar nua decision absolula en csta maleria, to-
da vez que nada dice acerca de la duracion del poder (3).
Unicamente ¢l buen sentido aconseja que, miéntras mis lar-
go sca ol poder, habra mayor probabilidad de que el auseu-
U Brpegicion deios wetives (Loerd, 1. L P 255, num, 103,

2 Bstaes lu opinion de Delvincourt, t 1y p. 4k nota 3, y de Zacha-
v, toF) po 203, nola b,

3 Constltese Demolombe, Curzo del cddigo de Napoleon, L. 1,
p. B8, nim, b5,
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te ha querido hacer un viaje dilatado; de ahi nace una pro-
babilidad de vida que impedira declarar ln ansencia. Las
probabidades serin contrarias si el poder es de corta du-
racion.

156. El plazo de cuatvo y de diez afios promueve ade-
mds una ctestion sobre la e¢ual hay controversia. Supone-
se que el ansente hia dado notivia de su persana: georre el
plazo desde la [echa que tiene la carta ¢ desde el dia en
que se ha recibido? Zacharine dice que esta wltima fecha es
la que debe tomarse «n cousideracion. Asi resulta eviden-
temente, dice, de la redaccion del art. 115 (1). El articulo
expresa: «Cuando una persona se haya ausentdo de su do-
micilio, y no se tengan noticias suyas despues de cua-
tro ajios,» Islas ultimas palabras snponen, en electo, no-
ticias recibidas; en consecuencia, Ia ley se refiere a la fe-
cha de la recepcion. Sin embargo, esla interpretacion es
generalmente rechazada. Se dice que condues i esta con-
secuencia absurda: si la carta escrita por el ansente llegase
a su destino despues de dos afios, se le reputaria vivo en
unaépocaen (ue (quizisyano existiese destle tiempo atras (2).
El absurdo es patente; gpero basta eso para separarnos
del texto de ia ley, suponiendo que haya la evidencia que
en ¢l encuentra Zachariw? Mis de una vez hewos vechaza-
do esta manera de argumentar. El texto nos obliga, nos
encadena; no podemos descarriarnos, demostrando que la
ley es absurda; eso corresponde al legislador y no al intér-
prete. Por lo mismo, en la ley es donde debe buscarse la
solucion de la dificultad. yEs cierto que es tan evidente co-
mo dice Zachariw?

Es preciso no soparar estas palabras: «y que despues do
cuatro anos no se hayan recibido noticias suyas.» Se

1 Zachariw, Curso de derecho civil frances, t. 1, § 161, p. 295, nota 4,
2 Valette sobre Proudhon, t. I, p. 271, nota, Dalloz, Repertorio, cn
Ia palabra Awsenfss, niim. 167.
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aplica tambien el plazo al caso cn que ¢l ausente nunca ha-
Ya dado noticia de su persona. ;Como se cuenta en este
caso? El art, 115 dice: «Cuando una persona se haya au-
sentado del lugar de sudomicilio ¢ residencia.» Asi, pues,
el plazo corre desde el dia de la desaparicion. Sin embargo,
es mas que probable que el ausente no haya dejado de vi-
vir en el mismo instante en que se alejo de su domicilio.
¢Por qué, pues, corre desde ese momento el plazo de cua-
tro afios? Porque es el ultimo en que realmente es cierta
la vida del ausente, En consecuencia, ese instante es el
que debe servir de punto de partida. Pues bien, lo que es
verdad cuando el ausente desaparece sin dar noticia de su
persona, debe serlo tambien cuando el ausente escribe. El
instante cn que escribe ¢s el ultimo en que es cierta su exis-
tencia. Desde este instante, pues, debe correr el plazo. El
art. 120 confirma esta interpretacion. Cuando esta decla-
rada la ausencia, pueden pedir la toma de posesion los pre-
suntos herederos. ;Cuales son éstos? La ley contesta: Los
herederos del ausunte el dia de su desaparicion ¢ de sus
wltimas noticias. En el art. 120 se hace referencia 4 la
fecha de las noticias; ahora bien, esta disposicion es el
complemento del art. 120; hablando ingenuamente, los
dos articulos noforman més que uno solo, debiéndose & un
defecto de redaccion el que estén separados. Nos parece que
esto decide la cuestion. Iis imposible que tenga otro senti-
do en el art. 120 la expresion @itimas noticias que la que
tiene en el art. 145 la frase que no sc Layan recibido
noticias suyas; asl pues, en todos casos, la fecha es la que

se debe considerar.
157. ;Quién puede pedir la declaracion de auscncia? Ei

art. 115 eontesta: Las partes interesadas. Ya hemos en-
contrado la misma expresion en el art. 112, que arregla
las medidas que deben tomarse en el primer periodo de la

ausencia. jHBs igualel sentido en cl segundo periodo? No;
P, de D,—1ome II,—20
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aunque la expresion sea idéntica, la significacion es esen-
cialmente distinta. Miéntras la ausencia es solo presumi-
da, todas las probabilidades estan en favor de la vida del
ausente, y el legislador se preocupa exclusivamente de sus
intereses. Lin el segundo periodo, por el contrario, la pro-
longada duracion de la ausencia sin noticias hace nacer du-
das sobre la cxistencia del ausente; en consecuencia, hay
probabilidades de muerte. Desde esc momento el legisla-
dor ha creido deber dar prineipio a todos los derechos su-
bordinados 4 la condiciow del fallecimiento del ausente. De
ahi la toma de posesion provisional. La declaracion de au-
sencia es el preliminar de esta posesion. Por lo mismo es
logico que todos los que tienen el derecho de pedir la po-
sesion, lo tienen tambien para promover la declaracion de
ausencia. ¢ ahilas partes interesadas cn la segunda
parte de la ausencia (1). Se ve que nada hay de comun en-
tre las partes intercsadas del segundo periodo y las partes
interesadas del primero.

158. Tal cs el principio; vamos & hacer su aplicacion.
Los presuntos herederos son los principales interesados,
porque cllos sou los que pueden pedir la posesion provi-
sional de los bienes del ausente. Bsjo el nombre de he-
rederos se debe comprender 4 los sucesores irregulares.
Los motivos en que estdn fundadas la declaracion de au-
sencia y la poscsion provisional, no dejan duda alguna acer-
ca de este punto. Ademas, tenemos un texto. «Siel conyuge
ausente, dice el art. 140, no ha dejado paricntes habiles que
le sucedan, el otro conyuge podra pedir la posesion pro-
visional de s bicnes.» Lo que la loy dice del conyuge,
se aplica por identidad de razon & los hijos naturales y al
Estado. Ll cényuge tienc ademés un derecho que le es es-

1 Morlin, Reperiorio, en la palabra Ausentes, art, 115, nim. 2, (to-
mo I, ps. 48 y siguientes.
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pecial; si es comun cn bienes, puedo optar por la continua-
cion de la eomunidad. Tambien bajo este titulo estd inte-

resado en promover la declaracion de auscacia.

La loy no convoca solo alos presuntos herederos 4 la
posesion provisional, dice que «todos los que tuvieren so-
bre los Dienes del ausente derechos subordinados 4 la con-
dicion de su fallecimiento, podrin ejoreerlos provisional-
mente.» Tales sou, dice ol art. 123, los donatarios y le-
gatarios. Por donatarios enticnde el codigo 4 los herederos
que se derivan de un contrato, & los cuales ha dado el au-
sente todo 6 parte de los bienes (ue dejard & su muerte,
Tales son tambien los que estin Hamados i una sustitueion
autorizada con que esté gravado el ausente, el aseendiente
donatario, el donatario con estipulacion del devecho de rein-

tegro, ¢l propietario de unos bienes d= Ios que ol ausente te-
nia el nsufrueto (1). Uay, no obstanto, alguna duda para to-

das esas personas; son partes interesadas en el sentido de que
la ley les permite pediv la posesion provisional, para la
cual ¢s una comglicion prévia la declaracion de ausencia.
Pero el art. 113 no les permite pedir Ja posesion provi-
sional bajo ¢l mismo titulo que los presuntos herederos;
parece exigir que ante todo hayan obtenido les herederos
la posesion provisional; entonees, dice, s¢ abrira el testa-
mento, enténecs todos los que tienen derechos subordina-
dos 4 la condicion del fallecimiento del wnsente, podrin
ejercerlos. ¢No es esto deeir que anicamente los presuntos
herederos tienen la inieialiva, y que los demds que tengan
derccho deben esperar 4 «que los herederos hayan promo-
vido la declaracion de ausencia y pedido la posesion provi-
sional? Esta interpretacion vestrictiva de la ley es rechazada
generalmente, y conrazon. Kn lo relativo i la deelaracion de
ausencia, tenemos un texto: fas partes interesadas, dice el

1 Dyranton, Cirvee de dovecho franees, L1 po 323, nam, 419,
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art. 115, pueden promover. I1é ahf una expresion general
que comprende 4 todos aquellos de quienes la ley toma en
consideracion los intereses en el segundo perfodo de la au-
sencia. Basta, pues, que una persona tenga un derecho su-
sordinado 4 lacondicion del fallecimiento del ausente, para
quesea parteinteresada. Poco importa cuando y bajo qué con-
diciones ejerza este derecho; estd en todo casointeresada en
que sea declarada la ausencia, puesto que sin este requisito
no puede obtener la posesion. Traténdose de la posesion pro-
visional, veremos que se necesita ir més léjos y decidic que
los que tienen derechos subordinados 4 la defuncion del an-
sente pueden ejercerlos, dun cuando los presuntos herederos
no pidieran la posesion. Esta es una razon decisiva paradar-
les el derecho de promover la declaracion de ausencia (1).
La jurisprudencia estd en este sentido (2).

Se presenta otra cuestion que nos parece mucho mas
dudosa. Se pregunta si los cesionarios de los prosuntos
herederos pueden promover la declaracion de ausencia. La
solucion depende de saber si los herederos pueden ceder
sus derechos. Mds adelante examinaremos Ja cuestion.
Nos falta ver si las personas que son partes interesadas en
gl primer periodo pueden pedir la declaracion de ausencia.
La negativa nos parece cvidente. Se trata de acreedores y
del ministerio publico. En cuanto i los acreedores del au-
sente ns tiencn ningun interés en pedir la declaracion de
ausencia, porque esta declaracion es un preliminar requerido
para que pueda tener lugar la posesion; ahora bien, si
ellos no pucden obtencrla, con qué objeto harian declarar
la ausencia? Por lo demds, no tienen necesidad de la
declaracion de ausencia ni de la toma de posesion provi-

1 Merlin, fepertorio, en la palabra Awsentes (£ T, pa. 49 y siguientos).
Dalloz, fepertorio, en la palabra Ausenfes, niun, 172.

2 Sentencia de la corio de Colmar de 26 do Junio de 1823 (Dalioz,
cn Ja palabra Ausentes, mum. 177).
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sional, toda vez que pueden proseguir el ejercicio de sus
derechos sin que haya posesion, y bastarin para proteger
sus intereses las medidas que 4 pedimento suyo prescriba
el tribunal para la administracion de los biencs del ausen-
te (1). s mas cvidente todavia que ¢l ministerio publico
no puede proseguir la declaracion de ausencia; su accion
no tendria ningun objeto, puesto que no daria ningun re-
sultade, no pudiendo ¢l ministerio publico pedir la pose-
sion, ni obligar @ los herederos a pedirla. Tambien el eo-
digo dice (art. 114) que el ministerio publico estd especial-
mente encargado de velar por los intereses de las personas
que se repulan ausenics.

Segun el art. 116, la informacion que se levanta para
llogar 4 la declaracion de ausente, debe tener lugar con
audiencia del procurader del rey. Lso prueba que el mi-
nisterio publico, léjos de tener la mision de promover la
declaracion de ausencia, estda mis bien llamado 4 combatir-
la. Debe cuidar de que la informacion se haga con impar-
cialidad a fin de que se descubra la verdad; si crec que el
ausente vive todavia, debe oponerse i ue sea declarada la
ausencia. Fsta colocado en el lugar que le senala el
art. 114, pucsto que vigila en interés de uno & quien se
reputa auscnte.

159, 2Cual es ol tribonal competente para pronunciar la
declaracion de ansencia? No lo dice el art. 115, Lnel con-
sejo de Iistado, el mnistro de justicia dijo que el tribunal
del domicilio debe ser o juez de la ausencia (2). Debe
agregarse: o el fribunal de la residencia, si el ausente no
tiene domicilio ¢ no se le conocicse. Todos estan de acacr-
do; gpero por qué el tribunal del domieilio s el tinico com-
petente? Hay autores que contestan: Porque se trata de

1 Duranton, Curso de derecho froneds, b [, p. 322, ndm, 415.
2 Sosion del 24 fructidor afio 1X (Locré, ¢ H, p. 222, nam. 1),
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una cuestion de estado (1). ;En qué se interesa el estado
de un avsonte, en el fallo que declara la ausencia? Cuidé-
monos de csas palabras huecas que nada dicen 4 la mente.
La razon de «uo intervenga el tribunal del domicilio del
ausente en todos los periodos de la ausencia, es muy sen-
cilla. Es la aplicacion de wo principio general; todos los
actos judiciales ¢ extrajudiciales que interesan & una per-
sona s¢ verifican en su domicilio. Para el ausente sobre
todo debe ser asi; en su domicilio es en donde es conocido
el ausente, alli cs donde tienc sus relaciones, y alli es
dende se tendra noticia de su persona; cn consecuen-
cia, el juez del domicilio, por la naturaleza de las cosas, es
el tnico competente para declarar la ausencia.

160. Il codigo prescribe las formalidades que deben lle~
narse para llegar d la declaracion de ausencia. Debemos
detenernos on esle punlo, porgue esas medidas tienen por
objeto garantizar los intercses del ausente. El art. 146 di-
ce que para hacer constar la ausencia, el tribunal, despues
de examinar todes los documentos presentados, dispondra
queé se haga una informacion con andiencia el procurador
imperial. Sc pregunta si el tribunal debe ordenar la infor-
macion cuando las piezas ¢ documentos le den la convic-
cion do que ol ausente vive todavia, y que, en consecuen-
cia, puede volver de un momento 4 otrn. Es evidente que
no, y todos estan de acuerdo en ello. En principio, el tri-
bunal no debe levantar informacion cuando esté suficiente-
mente instruido. ¢Pero se deberd deducir de esto que el
tribunal podria declarar la ausencia sin proceder 4 una in-
formacion? Toda la economta de la ley prueba lo contra-
rio. Desde lucgo cl art. 116 ostd concebido en términos
imperatives: «cl tribunal dispondrd.» Luego el tribunal
no puede declarar inmediatamente la ausencia; se necesita

1 Demolombe, Cursa del codigo de Napoleon, t. L1, p. 26, num. 20.
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el intervalo de un afio entre el fallo que haya ordenado la
informacion, y 1a declaracion. Asf, pues, esde todo punto
pecesario que intervenga un fallo ue determine la infor-
maeion, y, en consecuencia, que la informacion se levante.
Por wltimo, ese fallo proparatorio deberd hacerse publico
(arts. 119 y 118). Lainformacion ¢s, pues, un olemento
esencial del procedimiento (1). Tso se concibe. La iofor-
macion hace eonocer las causas de la ausencia, las razones
que la pueden prolongar, los motivos que tiene el ausente
para no dar noticia de su persona, las circunstancias que
hacen probable su muerte; despues de la reunion de estos
hechos es cuando decidira el juez si hay 6 no incertidam-
kre sobre la vida del ausente.

La ley cuida de que la informacion ministre al tribunal
todos los hechos que sea posible recoger. Se hace en todos
los lugares en que el ausente tenga un cstablecimiento; si
tiene una residencia distinta de su domicilio, habra dos in-
formaciones, v se haran tres si tuviere dos residencias. La
ley previene que la informacion se levante con audiencia
del procurador’del rey; prevé que los herederos que pro-
mueven la declaracion de anscucia, leniendo interés en ha-
cerla declarar para disfratar de los bicnes del ausenle, pre-
senten tostigos complacientes ¢ ignorantes, lo que daria
margen & ccultar Ia verdad en vez de revelarla. El minis-
terio publico velara por los inleresas de arquel que todavia
no esti reputado ansente.

Estas dobles ¢ triples informaciones no implican que va-
rios tribunales estén amados @ declarar la ausencia. De
cllo podrian resultar fallos contradictorios. El tribunal del
domieilio es el nnico que determiva la informacion; si debe
levantarse alguna en la jurisdiccion de otro tribunal, el del
domicilio le dirige un recado suplicatorio al clecto. Asies

1 Marcadd, t. 1, p. 262, art. 116, wim. 1. Duraoion, t. I, p. 529,
num. 422, Dalloz, Repertorio, en lo palabra swscnfes, niom. 188,
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como ha explicado el ministro de justicia la economia de
Ia ley en el consejo de Estado (1).

La informacion no liga al juez. Aun cuando estableciera
que desde hace cuatro 6 diez ailos desaparicié una persona
sin dar noticias suyas, no obligaria al tribunal & declarar la
ausencia. Segun cl art. 117, el tribunal, al determinar en
vista de la demanda, tendri en cuenta los motives de la
ausencia y las causas que han podido impedir tener noticia
del individuo reputado ausente. «Tal seria, dice Bigot-
Préameneu, cl proyecto que el ausente habria anunciado de
permanecer varios afios en alguna region lejana; tal seria
la empresa de un viaje por tierra 6 mar, que por su objeto 6
grandes distancias exigiera un tiempo dilatado. Los jueces
podrin tambien inquirir en las informaciones si ha habido
causas particulares que impidan el que reciban noticias del
ausente. Tales serian Ja cautividad, la pérdida de uu buque
1 otros acontecimientos que pudieran determinar al tribu-
nal prolongar los plazos (2).»

El poder discrecional confiado al juez promovio reclama-
ciones en el seno del consejo de Istado. Bérenger hizo notar
que las Jeyes que dejan demasiada extension 4 los tribunales
engendran [a arbitrariedad y despojar 4 los ciudadanos de
la garantia que debe ofrecerles una justicia impareial é in-
mutable. Por el contrario, contestd ¢l primer cénsul, las
leyes que encadenan al juez y que le quitan toda libertad
de accion, producen uo inconveniente mucho mds grave;
obligan al juez i diclar sentencias que reprueba su con-
ciencia, es decir, a dar fallos injustos; débese, pucs, dejar
cierta facultad 4 los tribunales 4 fin de que puedan tomar
en cuenla las eircunstancias de la causa. Thibaudeau apo-

1 Sesion del 24 fructidor afio 1X (Locrs, t. 11, p. 222, nam, 13.
Consiiltese la oxposicion de los motivos de Bigob-Préamenon (Liocré,
t. 11, p. 264, nivms, 14 y 15),

2 Loeré, Legislacion civil, t. I, p. 254, nim. 16,
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y6 las consideraciones presentadas por el primer eonsul: la
ausencia, dijo, no tolera reglas tan precisas como las de-
mmds materias del derccho civil; el legislador esti obligado
a guiarse por presunciones fundadas en probabilidades. Iis-
to significa que los hechos representan un papel importan-
te en la ausencia; ahora bien, los heehos no puoden redu-
cirse 4 principios inmutables. Se delie, por lo mismo, dejar
al juez el poder de apreciartos (1). 15t'{ obiservacion, en
concepto nuestro, cs concluyente. Coando la ley puede
sentar una regla absoluta, debe haeerio; porque se necesita
una fev que ate al juez, si se quicre una justicia impareial.
Pero cuando la regla absoluta diera por resultado la inigui-
dad, entonees delwe darse ciera facultad al juez.

164, Ll art. 119 dice que la sentencin de la declaracion
de ausencia 1o se pronunciard sino un afio despues del fa-
o en gue se ordenara o inforinacion. Para eomprender
el objeto de csta disposicion se necesita acercarla al
arl. 118, segon el cnal los fallos, tanto preparatorios como
definitivos, sc remitirin al ministerio de justicia para yue
los haga publiens. La publicidad es uoa garantia de gran
valor para el auscnte: le hard saber, si vive todavia, que
sus presuntos herederos piden la declaracion de ausencia,
a fin de obtener la toma e posesion provisional de sus bie-
nes. Podra prevenir una y ofra dando wolicia de su perso-
na. El primer consul {uc¢ quien insistio en el consejo de
Estado, sobre la necesidad de dar la wayor publicidad 4
las medidas, tanto preparatorias come delinitivas, preseritas
por los tribunales. Su proposicion tuvo alguna resistencia
entre los legistas; segun éstos, siendo tan activas las rela-
ciopes internacionales, seria una precaucion inutil la publi
cacion de los fallos. Kl primer consul contesto que la an-
seneia suponia precisamente circunstancias excepeionales,

1 Sesion del consejo de Fstado del 4 {rimarie afio X (Locre, to 0
p- 234, ntim, 11).
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y que en consecuencia, era necesario multiplicar los me-
dios de obtener noticias del ausente (1).

El codigo no reglamenta la publicidad. Bigot-Préame-
neu dice, en la Exposicion de los motivos, que el ministe-
rio de justicia empleara no solo el medio de los papeles
publicos, sino que tambien pondri en juego, en las plazas
do comereio, las correspondencias con todas las partes del
globo. De esta manera todos los que estén en relacion con
ol ausente podran dar noticias de su persona, y cl mismo
ausente podrd conocer, por la fama, las consecuencias per-
judiciales de su prolongada ausencia (2).

SECCION I[.~—De la torio, de posesion provisional.
§ Lo ;Quién puedeo pediving
NOM. 1. DE LgS PRESUNTOS HEREDEROS.

162. El art. 120 dice que los presuntos herederos del
ausente, el 'dia_de la desaparicion de éste ¢ de sus ultimas
noticias, podrin en virtud del fallo que haya declarado la
ausencia, obtener la posesion provisional de sus bienes.
JPor qué convoca la ley & los presuntos herederos de esta
época, mis bien que 4a los parientes, (ue son herederos 4
la hora de la declaracion do ansencia? I)e pronto se tiene
la intencion de deeir que la ley implica un absurdo. Efec-
tivamente; jponer en posesion d los presuntos herederos el
dia de la desaparicion o de las sltimas noticias, no es stpo-
ner que el ansente ha muoerto ¢l mismo dia en gue dejara
su domiceilio, 6 el en que eseribio su wltima carta? Hé abi
una présuncion que por cierto no cstaria fundada en una

1 Sesion del consejo de EFxstado del 16 fractidor afio JX (Lucrd,

t. 11, p. 214, nim, 12).
2 Locré, Legistacion civil, v. H, p. 254 nume. 13 y 17,
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probabilidad. Tampoco es una verdadera presuncion. De-
biase necesariamente f{ijar una época; la ley, en la incerti-
dumbre absoluta en que sc encuentra sobre la suerte del
ausente, se ha decidido por aquella en que ha dado la dl-
tima seial de vida.

Por aplicacion del principio sentado en el art. 120, de-
be deeidirse que los hijos concebidos en una época poste-
rior 4 la desaparicion ¢ i las ultimas noticias, no pueden
obtener la toma de posesion provisional. La consecuencia,
por evidente que sea, ha sido debatida; pero la jurispru-
dencia se ha pronunciado en ecse sentido; gy eémo es posi-
ble vacilar un momento? Es necesario ser heredero 4 la
hora de la desaparicion ¢ dé las tllimas noticias; ahora
bien, ¢se puede ser heredero cuando no se ha sido conce-
bido, cuando no se existe aun (1)?

¢Quiénes son los presuntos herederos que pueden pedir
la toma de posesion? Entiéndese por presuntos herederos
a aquellos 4 quienes la ley convoca 4 la sucesion; en con-
secuencia, los parientes en el orden en que suceden, y eu
cada érden, los mis cercanos en grado, salvo el benelicio
de representacion. ¢Si no se presentan los herederos mis
cercanos, podrin obtener los demis la torea de posesion?
va afirmativa es indudable. Si por lo regular los mis
inmediatos deben ser puestos en posesion, se supone que ellos
la piden; pero esta es una facultad de que pueden no ha-
cer uso; su inaccion no debe impedir 4 los demis parien-
tes presentarse. Porque, no lo olvidemos, la ley concede
la posesion provisionalJifJlos herederos, mas que en su in-
terés, en el del ausente; asi, pues, cuando los mds cercanos
descuidan los intereses del ausente, hasta el extremo de no

1 Dos sentencing de in corte de Tolesa han decidido la cuestion on
diferente scutido; no tienen auntoridad algunn en presencia del texto ex-
preso del art. 120, Viaunse lag sentencias de la corte de casacion de 3 de
Diciembro de 1834 (Dalloz, Gompilacion periodica, 1835, 1, 133, y sen-
tencia de Douai de 12 de Julio de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 20,
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pedir ni aun la posesion, deben ser admitidos los demas
parientes. Es necesario no deducir de esto que los parien-
tes méas proximos que no han pedide la posesion, sean ex-
cluidos por los parientes miis lejanos que se hayan presen-
tado. Subsiste su derecho, y siempre pueden ejercerlo;
por mucho tiempo que trascurra no habra preseripeion. Se
ha fallado que el heredero, igual en grado con otros co-
herederos, que no hayan sido parte en el fallo, puede,
no obstante, obtencr fa posesion (1). Existe identidad de
razon en el caso en que los parientes mis lejanos en grado
hubieren obtenido la posesion.

163. ;0ué debe decidirse si Hegasen 4 fallecer los pre-
suatos herederos el dia de la desaparicion 0 de las ultimas
noticias? ;Trasmiten & sus herederos el derecho de obte-
ner la posesion provisional? Todos los autores admiten
ese derecho de trasmision. Ll dia de la desaparicion
del ausente, sus presuntos herederos eran dos primos her-
maunos; uno falleco dntes de la declaracion de auseucia de-
jando hijos; éstos podran pedic la posesion provisional en
concurrencia con el primo supérstite, ejerciendo un de-
recho que le ha sido trasmitido por su padre. Si no dis-
frutasen del derecho de trasmision, serian excluidos de la
posesion, puesto que estin un grado mds léjos que el pri-
mo hermano del ansente. Merlin funda el derecho de tras-
mision cn la antigua jurisprudencia y en los principios del
codigo civil. Tres decretos del parlamento de Paris han
admitido Ia trasmision. El art. 120 la acepta {mplicitamen-
te. ¢Qué hace, en efecto, al referirse al dia de la desapa-
ricion 6 de las ullimas noticias, para determinar & quién
debe ser concedida la posesion provisional? Decide, dize
Merlin, que el derecho de pedir esta posesion ha sido afec-

1 Sentencia de Bourges de 2 do Marzo de 1831 (Dalloz, Reperto-

rio, en la palabra Awsentes, nam. 215); sentencia de Bruselas de 22 de
Julio de 1830 ¢ Pasicrisie, 1830, p. 188).
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to al heredero presunto do aquella époer; que ese herede-
ro no Jo ha perdilo despues por los cambins supervinientes
en el 6rden de la parentela. Ahora bien, desdeque cse de-
recho es afecto al heredero presunto el dia de la desapari-
cion, debe ser trasmisible 4 log herederos de dste (1).» Es-
ta doctriny, oliservada por todoes los autores, es tambien
aplicada por la jurisprudencia (2). Adinitimos la decision,
pero negamos ol motive en que esti fundada. En econeep-
to nuestro, los que son pucstos en posesion sucediendo al
presunto heredero el dia de la desaparicion, reciben sn de-
recho de It ey v no del difunto.

De esto hay una prueba que nos parece irresistible. Ll
presunto heredero el dia de la desaparicion no tiene dere-
clio; en eonsecuencia no puede trasmitir ninguno. Dect-
mos que no tiene derecho. Llectivamente, laley no lo con-
voca en razou de su derecho, sino en razon del interés que
tiene, como propietario eventnal, en conservar los hienes
del ausente. Este interds no es un derecho, por maucho
que se funde en un derecho c¢ventual. La misma ley nos
lo dice. Si el ausente deja un coénvuge comnn en bienes,
éste, al optar por la coulinuacion de la comunidad, im-
pide la toma de poscsion provisional de los bicnes del au-
sente. ;Qué se hizo entonces el derecho de los presuntos
herederos, derecho que se pretende estar en su patritnonio,
puesto que lo trasmiten? {Como! jun derecho esti en mi
patrimonio, es decir, es mi propiedad, y laley permile que
se me despoje de cse derecho sin indemaizacion ningunal
Semcjante derecho no es nn derecho. Hablando con exac-
titud, es una obligacion, obligacion que los presuntos here-
deros pueden aceptar 6 rechazar, obligacion que les es con-
ferida en interés del ansente.

L Merlin, Repertorde, en Lu palabea Ausortes, art. 120, nlim. 2 (1. |,
pe. B2 y siguicntes).
2 Dallez, Repertorio, en la palabra Auseates, nums, 231--233.
I, de D —Tome [1,.—=2]
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¢Por qué pasa esta obligacion & les sucesores de los pre-
suntos herederos? Ya lo hemos dicho; la ley debia fijarse
en una época para determinar quiénes serian los parientes
4 Jos que se concederia la toma de posesion. Se decidi6 por
el dia de la desaparicion 6 de las ultimas noticias. De aquf
que no pudiese tomar en consideracion los cambios que se
verificarian por la muerte, entre aquella época y la de la
posesion, porque si los hubiera tenido en cuenta, se encon-
traria cambiada la época; la posesion habria sido concedida
4 los herederos del dia de la’declaracion de ausencia ¢ del
fallo que declara la posesion. Ln virtud de la ley, es,
pues, como 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 scder su de-
recho, si puede legarlo, y si sus acredores pueden ejercer-
lo. Al tratar de los derechos de las posesiones provisiona-
les volveremos 4 entrar en estas cuestiones. Recordamos
tambien que bajo el nombre de herederos debe compren-
derse 4 los sucesoros irregulares. La ley lo dice respecto
del conyuge del ausente (art. 140). Lo mismo es tocante
4 Jos hijos naturales vy al Estado. La jurisprudencia y la
doctrina estdn undnimes acerca de este punto que no admi-
te la menor dada (1).

NUM. 2. DE LOS QUE TIENEN DERECHOS SUBORDINADOS A LA
DEFUNCION EEL AUSENTE,

164. Ya dijimos que los que tienen derechos subordi-
nados 4 la condicion del fallecimiento del ausente pueden
promover la declaracion de ausencia como parles interesa-

1 Dalloz, Repertorio, en Ia palabra Awusentes, nitms. 238, 229, 270,

Consitltese la sontencia de Colmar do 18 do Eoero de 1850 (Dallos,
Recopilacio , periddica, 1851, 2, 161.
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das. El art. 120 dice que pueden ejercer provisionalmenta
sus derechos. Tambien es una posesion provisional y es-
td fundada en las mismas razones que la posesion provi-
sional de los presuntos herederos. El ausente esti in-
teresado en que se administren sus bienes por aquellos que
tienen mayor interés en su conservacion. Ahora bien, hay
bienes que no pertenecen a los presuntos herederos: tales
son los bienes a que esti llamado el donatario por contrato
de matrimonio. Igualments pueden ser enteramente ex-
cluidos los herederos ab infestat si hay un donatario 6 le-
gatario universal. De aqui que la ley no pudiese limitar la
posesion provisional 4 los presuntos herederos; esto habria

sido comprometer los intereses del ausente, que tenia por
objeto proieger. Hé ahi por qué hay posesion provisional

en todos los bienes del ansente.

165. Xl principio es muy sencilio, pero la aplicacion
produce dificultades muy sérias. Resullan del texto del
art. 123. No puede ser mas clara la ley. No coloca en la
misma linea 4 los presuntos herederos y 4 los demis que
tienen derecho. Los presuntos herederos son los que en pri-
merlugar deben pedir la posesion provisional; despues de es-
to se abre ol testamento, y los legatarios, los donatarios y to-
dos los quo tienen derechos subordinados 4 la defuncion del
ausente estin lfamados & ejercerlos provisionalmente. Tal es
Ja marcha que debe seguirse por lo regular; todos estan do
acuerdo en este punto (1. Ls tan expreso ol texto que no
deja lugar & duda. ;Cunil es la razon por que la ley subor-
dina el ejercicio de los dercchos del legatario y del donata-
rio 4 la toma de posesion provisional de los presuntos he-
rederos? Sus derechos son de la misma naturaleza, todos
comienzan con la detuncion; gpor (ué, pues, el ejercicio
est4 subordinado al de los otros? Hay mas: el derecho del

1 Sentencia de la corte de Gante do 6 de Julio de 1833, sobre las
conclusiones del procurador general ( Pasicrisie, 1833, 106).
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legatario, cuando es universal, y no tiene reservatarios, do-
mina e} de los herederos legitimos. En cuanto al derecho
del donatario es el mds poderoso y el mas cierto de todos,
puesto que estd fundado en un contrato y no puede serle
quitado. Se ve, pues, que los derechos mas poderosos es-
tan subordinados 4 un derecho (ue puede ser anonadado por
los que le estin subordinados. Iiso parcce soberanamente
ilogico. Para explicarse la marcha prescritaen el art. 123,
es necesario colocarse en la hipotesis rue la lay prevé, la
del concarso do los presuntos herederos y de los demds que
tienen derecho. Iay parientes legitimos, y hay legatarios 6
donatarios que no toman mis que una parle de la herencia.
Es natural que, en este caso, los presuntos herederos obten-
gan desde luego la toma de posesion porque son los opasi-
tores de los legatarios y de los donatarios. Se tratade con-
servar los bisnes del ausente. jQuicn tiene interés mas gran-
de? Evidenternente los que estin llamades a recogerlos, y
que los recogerdn todos st caca los legados v las dona-
ciones.

Pero si tal es la warcha regular (que dehe seguirse, r[uie-
re decir, (uesilos presuutos herederos no obraran, sino fue-
sen puestos on posesion, ypodrian impedir por eso el ejer-
cicio de todos los derechos suborbinados & la condicion del
fallecimicnto del ansente? Lajurisprudencia y la doetrina se
han declarado por la negativa. Lo que hadecidido 4 los an-
tores y i los tribunales es que habria absurdo ¢ iniquidad
en paralizar los derechos de los denatarios Yy legatarios por
el descuido ¢ mal querencia de los parientes legitimos. Si
dstos saben que existe un contrato de matrimonio o un tes-
tamento que los deshereda, se cnidarin mucho de pedirv la
posesion provisional, toda vez que eu ello no tienen interds
alguno. 3Se dird que cu ese caso los domatarios y los lega-
tarios no podrén ejercer sus derechos (1)? Scrian evidentes

1 Duranton,t, I, p. 324-326, nlim. 420, Marcadé, 1, I, p. 271, ntim, 2.
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el absurdo y la iniquidad. Pero ya varias veces hemos di-
cho qque los argumentos sacados de la injusticia de la ley es-
tan dirigidos al legislador; el intérprete solo tiene que con-
siderar el espiritu y ¢l texto que la ha dietado. Pues bien,
creemos que el texto y el espirite da la de ley estan por la
opinion general.

El texto dice: Cuando los presuntos herederos hayan
obtenido la toma de posesion provistonal. Merlin hace
notar que esta disposicion no esti conecbida en términos
restrictivos. No conteniendo mis que el cjercicio provisio-
nal de los derechos subordinados 4 la condicion del falleci-
miento del ausente, no tendrd lugar mdas gue cuando los
herederos hayan oblenido la posesion provisional. La ley
dice unicamente: «Cuando la hayan obtenido los herede-
ros.» Es nntahle la diferencia entre las des locuciones. En-
contramos la expresion del art. 123 en clart. 46. «Cuan-
do no existieren registros del estado eivil, los matrimonios,
nacimientos y defunciones podran ser probados con testi-
gos.» ;Qué deduccion ha sacado la jurisprudencia de esta
redaceion? Se ha inferido de ello que verdaderamente la
regla general es que la prueba de testigos Jde los actos
del estado civil no puede ser admitida sino en las circans-
tancias previstas por la ley; pero que no deja de haber cir-
cunstancias imprevistas ¢n las que debe ser recibida esta
prueba (1). El art. 123 nos ofrece precisamente la misma
construccion que el art, 46; debe, pues, interpretirsele de
la misma manera, quiere decir, resolver que la ley prevé
los casos ordinarios, como hace con bastante {recuencia el
legislador: éste se oenpa solo de lo que sucede comunmen-
te. Pero ecuando, por execpreion, e presenta un caso en
que el intercs del ans~ 1+ exion que los donatarios v los le-
gatarios pudiesen ejercer sus derezhos sin esperar que los

1 Veanse laa piginns anteriores, nims, 47 y 43,



260 DE LAS PERSONAS,

presuntos herederos pidan la posesion provisional, serd ne-
cesario permitirsela. No se opone el texto de la ley, v el
espiritu lo exige. Proudhon lo ha hecho wotar. jPor qué
organiza la ley la posesion provisional? Euninterés del au-
sente, 4 fin de que sus bienes sean administrados por
los que estén interesados en manejarlos con cuidado. Si
pues el presunto heredero no procede, porque existe un
confrato de matrimonio ¢ un testamento, seria marchar
contra el espiritu dé la ley suspender el ejercicio provisio-
nal de los derechos de los legatarios y donatarjos, puesto
que de ello resultaria que los bienes del ausente permane-
cerian sin esta administracion vigilante que la ley ha 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 duda. Cuando fué di-
rigida la comunicacion oficiosa del titulo ITI al Tribunado,
los tribunos pidieron la supresion del principio del art. 123,
que parece no permitir el ejercicio de los derechos subor-
dinados al fallecimiento del ausente sino cuando los here-
deros hubiesen obtenido la posesion provisional. En las
Observa.iones de Ja seccion de legislacion del Trilunado se
lee: «Esta posesion puede no tener lugar nunca, puesto
que es puramente facultativa para los herederos. No se
puede rzmitir ¢l ejercicio de un derecho existente 4 la épo-
ca de un hecho que puede no llegar & verificarse. Ha pa-
recido, pues, que deberia permitirse el ejercicio del dere-
cho despues de la declaracion de ausencia (2).» No consta
que el consejo de Estado haya deliberado acerea de la pro-
posicion de los tribunos; de todas maneras no fué admitida.

1 Merlin, Rzpertario, eu Ia palabra Awsentes, art. 123, nim, 3 (4. 1.
pa. 63 y siguienses). Proudhon, Tragido sobre el cstado da las personas.
t. I, p. 299.

2 Locré, Legislacion civil, t. 11, p. 245, ntm. 2.
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¢Debe deducirse de esto que fué rechazada de un modo ab-
soluto? Eso seria racioeinar muy mal. Tl art. 123 no era
limitativo, ni ha legado 4 serlo al no admitirse la propo-
sicion del Tribunado., Esta proposicion estaba mal conce-
bida; la regla general sentada en el art. 123, debia ser con-
servada, & no ser que se anlorizara & los jueces 4 scpararse
de ella; miéntras que la excepcion del Tribunado hacia la
regla, lo que eia poco logico. Sin duda por csta razon no
adopto el consejo de Istado el cambio de redaccion que el
Tribunado propuso.

Vienen luego los informes y discursos que hacen nacer
puevas dudas. Un el informe rendido al Tribunado por Le-
roy, dice éste terminantemente que el ejercicio de los de-
rechos del legatario depende de la voluntad del presunto
lieredero, quien puede, secgun sus intereses, reclamar 6 no
la posesion provisional; aliora bicn, esta posesion es la con-
dicion necesaria de la apertura del {estamente. Leroy jus-
tifica la interpretacion que da al art. 123 con la considera-
cion de que el testamento puede haber sido revocado, vy
que por tanto los derechos ménos precarios del heredero
legitimo deben destrairlo (1). Mala razon, porque una po-
sibilidad de revocacion no debe servir de fundamento para
estorbar el derecho del legatario. Cosa singular, el mismo
relator da una razon excelente para que no suceda asi.
No hay diferencia, dies, cntre los derechos de los presun-
tos herederos, ylos de los donatarios y legatarios. ¢No tie-
nen el derecho del heredero legitimo y el del heredero tes-
tamentario un origen comun y unico en la ley que los re-
conoce? Un derecho tiene algo de absoluto que no admite
mas 6 ménos. Esto es deuna evidencia completa. jPero
quién no ve que eso destruye la argumentacion del infor-
me? (Como! [son iguales dos derechos y subordinais el uno

1 Loeré, Legislacion civil, t. 11, p 264, ndims, 11 y 12.
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al ofro hasta el punto de hacer imposible su ejerciciol {El
ejercicio del uno empieza con la condicion del ¢jercicio del
otro! Se necesitaria un {exto muy positivo para aceptar se-
mejante anomalia. yPero dice la ley lo que Leroy le hace
decir? No, la ley no establece condicion; prevé unicamente
lo que se hace en los casos ordinarios, lo cual conduce &
una consecuencia muy diferente.

Otro tanto diremos del discurso del orador del Tribuna-
do. Huguet dice igualmente que habria injusticia en pri-
var 4 los legntarios y donatarios del goce de los bienes que
les son devneltos; que puesto que se pone i los presuntos
herederos en posesion provisional, lo que para ellos es una
sucesion anticipada, es forzoso, por una consecuencia nece-
saria y justa, dar tambien a los legatarios y donatarios el
goce de sus legados y donaciones; pero anade esta restric-
cion: cn el caso inicamente de la toma de posesion de
los herederos (1). Repetimos que estas expresiones restric-
tivas no se encuentran en la ley; que ponerlas alli es alte-
rar el texto y el espiritu.

A los informes y discursos de los tribunos, opondre-
mos las palabras de Bigot-Préamcneu, orador del gobierno.
Coloca en la misma linea 4 todos los que tienen derecho y
ne dice ni una palabra de la que pueda inferirsc que los
unos estin subordinados a los otros: «La apertura de
los testamentos y su cjecucion provisional, deben ser au-
torizadas por los mismos motivos que hacen dar 4 los pre-
suntos herederos la posesion de los bienes. El derecho que
reciben de la ley y el que los legatarios recihen de la vo-
luntad del ausente, deben igualmente comenzar eon moti-
vo de la muerte; si pues por electo de la declaracion de
ausencia, el tiempo en que estuvierc comprobada la muer-
te se hubiera anticipado por la toma de posesion de los he-

1 Locré, Legistacion cixil, t. 11, p. 270, ntim. 12,
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rederos, debe serlo tgwalmente por una entrega provisio-
nal @ los legatarios.» Digot-Préameneu agrega: «Lsos prin-
cipios y esas consccuencias so aplican 4 todos los que tu-
vieren sohre los bienes del ausente, derechos subordinados
4 su defuncion; podrian ¢jercitarlos provisionalmento (4).»

Tal es el verdadero espirvitn de la lev. Nuestra coonclu-
sion es que todos los que tienen derecho phedcn ejercitar-
lo sin que los presuntos herederos hayan pedido la posesion
provisional. Decimos fodos los interesadus. Se ha querido
establecer una diferencia cotre los legatarios universales y
los legatarios @ titulo universal o a titulo partieular, rehu-
sando & ostos el cjercicin provisional de sus derechos, que
se concede A los primeros (2). Eso no es logico. Bajo ¢l
punto de vista de la apertura del derecho, no hay ningona
diferencia cutre las diversas especies de legados; Lodos do-
ben estar eolovados en la misma linea. No cs posible pre-
valerss de que el legatario universal tiene 4 veces la ocu-
pacion, porque ésta no ejerce influeneiz alguna en mnaleria
de aunsencia; estrechailos los herederos, deben pedic la to-
ma de posesion, lo misnio que los rucesores fue no ticnen
la ocupacion. Tal es tambien la opinion gencralmente se-
guida (3).

La jurisprudencia ha aceptado la doctrina rue acabamos
de exponer. Una sentencia habilmente motivada de la cor-
te de Orleaus, ha reproducido los argamentos de Merlin v
de Proudhon; la sentencia dice muy Lien, que los derechos
de los donatarios v legatarios, comienzan no por la toma de
posesion de ios herederos, sino por el solo hecho de la de-
claracion de auscucia. Biectivamente, segun el art. 115,
esta declaracion puede ser promovida per todos los terce-
ros interesados aparte de los lierederos; puede, porlo mis-

1 Baposicion de Jos mwbives ens Loerc, t3L o 256, nam, 23,

@ Marcadé, Curse clemental, .4, po 271 i, 3,
3 Dalloz, Repertorio, en lu palabra Awsenles, nn, 251,
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mo, ser declarada por el juez independientemente de la
demanda de los herederos, y dun 4 pesar de su negativa.
Ahora bien, desde que existo la declaracion de aunsencia,
debe produeir sus efectos para todas las partes; desde ese
momento esta declaracion debe abrir todos los derechos
subordinados 4 la condicion de la muerte del ausente (1).
¢Se concebiria que la ley diere a los logatarios y donatarios
el derecho de promover la declaracion de ausencia sin el
concurso de los herederos y 4un 4 pesar suyo, y que des-
pues les rehusase el ejercicio provisional de sus derechos,
cuando la declaracion de ausencia no es mds que un preli-
minar de la posesion provisional?

Hay una sentencia de la corte de Gante, que parece mé-
nos explicita. La corte sienta en principio que la toma de
posesion provisional de los herederos, debe preceder al ejor-
cicio provisional de los demis derochos subordinados 4 la
condicion del fallecimiento del ausente. Eso es incontesta-
ble, puesto que lo dice el art. 123. Pero la corte admite
que pueds haber cirennstancias en que los interesados ob-
tienen el ejercicio de sus derechos sin que haya habido po-
sesion provisional. Unicamente la sentencia quiere que en

ese caso sca intentada la accion contra los herederos legi-
timos (2). Hablando con mis claridad, cenviene decir que

los herederos sean puestos en litigio. No estin en posesion,
en consecuenciz, la accion no puede ser intentada contra
ellos; pero son los opositores legitimos de todos los que re-
elaman derechos sobre los bienes del ausente. Asi resulta,
si no del texto, al ménos del espiritu de la ley.

1 Santencia de 25 do Junio de 1825, (Dalloz, Repertorio, en la pala.

bra Ausenfes, nam. 248.
2 Sentencia do § de Jnlio de 1833 ( Paseericds, 1833, 107)
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§3. Sobre gud bicues procede Li pusesion provisional.

166. El art. 120 dice que los presuatos herederos po-
dran obtener la posesion provisional de los bienes que per-
ténecian al awsente ¢l dia de su partida 0 ol de sus ultimas
noticias. lso implica que la posesion no comprende los
derechos que podrian comenzar en bencficio del ausente
despucs de su desaparicion. Tal es, en efecto, la teoria del
cidigo de Napolcon, que mas adelante expondremos. Su-
pongase que sc abre una sucesion, i la que scria llamado
el ausente si viviera aan. I3 art. 130 diee que recacrd ex-
clusivamente en aquellos con los que habria tenido el de-
recho de concurrir, 6 en su defecto ¢n Jos que Ja hubieren
recogido. La ley agrega: S¢ la existencia del ausente no
estd reconocida. listas palabras se aplican, como veremos,
d la presuncion de ausencia. Pero como en este primer
perivdo todas las probabilidades estian todavia por la vida
del que ha dejado su domicilio, sucede con {recuencia que
los herederos presentes no niegan la existeneia del au-
sente, y le abonan una parte eu los hienes, la cnal es en-
tregada 4 los representantes del ausente, al eurador nom-
brado por ¢l tribunal o al notario. Creemos que éste no
tiene calidad ninguna para ejercitar los derechos del au-
sente, & no ser que el tribunal lo haya investido de ese po-
der; dun asi, debe todavia depositar ol numerario en Ja ca-
ja de consignacion, como dijimos dnles. Si despues cs de-
clarada la ausencia v si los presuntos horederes son puestos
en posesion, gpodria reclamar la parle abonada al ausen-
te en la hereneia? TNl art. 120 decide la enestion. jPerte-
necian al ausente estos bienes ¢l dia de s desaparicion?
No, puesto que tedavia no estaba abierta la herencia. No
puede decirse que la particion le haya trasmitido la propie-
dad de los bicnes puestos en su poreion, porque la parti-



256 DE LAS PERSONASN.

cion no hace més que liquidar derechos preexistentes, no
establece derechos nuevos. La partizion supone, pues, que
el ausente ha podido heredar, es decir, que vivia ain cuan-
do se abri6 la herencia. Pero esta suposicion queda des-
traida con el fallo que declar6 la ausencia, y con la toma
de posesion de los presuntos herederos. Estos no tienen
ninguna calidad para pedir los bienes que han sido atribui-
dos provisionalmente 4 la persona ausente por la particion.
En efecto, la posesion que han obtenido se funda en una
probabilidad de muerte, en tanto que no podrian reclamar
los bienes recaidos en el ausente, habiendo certidumbre de
vida. Su reclarvacion estaria, pues, en contradiccion con
su titulo; es decir, qque es inadmisible (1).

167. ;Qué debe entenderse por bicnes pertenccientes
al ausente 4 la hora de su desaparicion? Todos los que es-
t4n bajo su dominio, poco importa que tenga sobre ellos
un derecho actual ¢ eventual. Un derecho condicional esti
bajo el dominio del acreedor, tanto como un derecho puro
y simple, puesto que pasa 4 sus herederos; ahora hien, los
que han entrado en posesion provisional son herederos;
pueden, pues, ejercitar ese derecho. Tambien es de prin-
cipio, quo el que ticne una accion para obtener unos bie-
nes, estd considerado que los tiene; los entrados en posesion
tendrdn, pues, las acciones de nulidad, de rescision yen
resolucion que pertenezcan al ausente. Por ultimo, prose-
guirn la posesion que habia comenzado el ausente. No ca-
be duda alguna en estas decisiones, que no son mis que
la aplicacion de los principios generales de derecho (2).

Lo mismo es respecto de los frutos obtenidos 6 percibi-
dos al desaparecer ¢' ausente, y de los que se obten-
gan ¢ perciban hasta la sentencia que declare la toma

1 Ests os la opinion general. Véase & Merlin, Repertorio, cn la pa-
labra Ausentes, act. 120, nam. 8 (L. I, p. 58).
2 Duranton, Curse de derecho frances, t. I, p. 367, nlim. 446.
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de posesion provisional. lLos primeros pertenecian in-
contestablemente al ansente. No s puede decir que los
demds le pertenecen, porque se ignora si vivia aun en el
instante de su vencimiento 6 de su peveepeion. Poro poco
importa. Los frutos son un accesorio de los hicnes; deben,
en consecuencia, ser entregados con éstos & los que obtie-
nen la posesion provisional. La ley lo dice expresamen-
te respecto de los presuntos horederos. «Se emplearin
los frutos obtenidos,» dice ol art. 126; son, pues, en.
tregados & los posecdores, quienes los capitalizan y dis-
frutan de ellos despues, como de los demds bienes del au-
sente (art. 127). Lo mismo debe ser respecto de los fru-
tos producidos por los bienes que son entregados provisio-
nalmente 4 los donatarios, 4 los legatarios y 4 todos los que
tienen derechos subordinados 4 Ja muerte del ausente, por-
que bay el mismo motivo para decidir: los featos siguen
como accesorio 4 lo principal. A primera vista podria creer-
se que deben asmentar ¢l patrimonio del ausente, de don-
de se podria deducir que son eniregados con esc palrimonio
en las posesiones provisionales. lun realidad no puede ser
asi; porque sicndo percibidos u obtenidos csos frutos des-
pues de la desaparicion del auscnte, no le pertenccen en
esta época; asi, pues, no estdn comprendides como lales en
la posesion provisional. Sison entregados i los presuntos
herederos, es en calidad e accesorios; ahora bicn, los de-
mas inleresados obticnen tambien la posesion provisional, y
por lo mismo deben con igual titnlo aprovecharse de los fru-

tos (1).

1 Iista ea la opinion genaral. Veénse i Demolombe, Cvrso del edtiyo
de Napoleon, U1, pro 00 3 signientes, nima 86 v 67

P, de D—Tomo Il.—22
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§ 30 Efectos do Ia posesion provisional.
NUM,. |. OBLIGACIONES DE LOS POSEEDORES.

168. Segun el art. 125, «la posssion provisional no es
mds que un depdsifo.» Todos los autores hacen nofar que
esta expresion no debe tomarse al pié de laletra. El hecho
es evidente. jQuizis administra un depositario? No, en
tanto que el art. 125 agrega que ese deposito da 4 los quelo
obtienen la adminisiracion de los bienes del ausente. Tie-
ne acaso un depositario el goce de lo que estd confiado &
su cuidado? No, por cierto, miéniras que los que estin en
posesion tienen derecho & una parte de los frutes. gPor
qué entonces los autores del eodigo emplearon una expre-
sion & la cual cllos mismos le dan un mentis? La expre-
sion de depdstto tiene su razon de ser, nos revela el pen-
samicoto fundamental de la ley. Lo que caracleriza el de-
posito es que el depositario solo ticne una obligacion, pero
carece de derechos; el eontrato estd hecho unicamente en
interés del depositante. Lo mismo pasa con la posesion
provisional; no estd establecida en interés de los poseedo-
res, sino en el del ausente. Lsto es lo que nos han ense-
nado les trabajos preparatorios y lo que cnseiia enérgica-
wente la palabra depésito. Tambien la ley comienza
por enumerar las obligaciones que estin impuestas 4 los
poseedores; si les concede derechos, es porque les son ne-
cesarios para su mision de administradores. Si les da una
parte de los frutos, es porque condescicnden en encargarso
de ung administracion de la que son responsables. Conser-
vemos, pues, esta palabra depdsito, aunque inexacta, hace
conocer mejor el espiritu de la ley que las teorias imagina-
das por los gutores.

169. Ll legislador sabia muy bien que los poseedores
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provisionales no son verdaderos depositarios. El mismo di-
ee en el art. 4125 que tienen la administracion de los bie-
nes del ausente. Son, pues, esencialmente administrado-
res, quierc decir, mandalarios, ¢De quida tiencn su man-
dato? Del tribunal que los pone vn posesion. Duranton
tiene razon entonces al decir que la posesion es un manda-
to judicial (1). Sc debe agregar gque no es gratuita la ad-
ministracion de los poscedores, tienen derecho  cierto
tanto en los frutos; lldmese 6 no safario 4 vste goce, siem-
pre significa que los posecidores no son mandatarios comu-
nes. La observacion ticne importancia para precisar Ja res-
ponsabilidad que les iocumbe. EL art. 1992 decide la
euestion; dice que el mandatario es responsable no sola-
mente del delo, sino tambien de las faltas que cometa en
su administracion. Anade que esta responsabilidad se exi-
gira con ménos rigor cuando el mandato sea gratuito, que

cuando se reciba un sucldo. Comio los posecdores reciben
una remuneracion, debe deducirse que estan sometidos ri-
gorosamente & la responsabilidad que pesa sobre todo deu-
dor, en virtud del art. 1137, el cual sienta el principio de
que el deudor esta en el deber de desempetiar su obliga-
cion con todos los cuidados de un buen padre de fomr-
lie. Sibese que en el lenguaje escolar eso se llama la falta
ligera in abstracto (2).

Desdeel punto de vista de la teoria, esta decision nos pa-
rece muy disputable. Los autores comparan a los poseedo-
res provisionales con ios herederos beucliciados. Es verdad
fque existe grande analogia entre ellos. Unos y otros ad-
ministran juntamente en su interés y en el de los terceros
interesados; deberian, pues, estar comprendidos en la mis-
ma falta. Ahora bien, el art. 804 dice que el heredero be-

neficiado no esta comprendido mas que en las faltas graves

1 Daoranton, Curss de derecho frances, t. 1, p. 393, nom. 487.
2 Id, ibid, num. 489,
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en la administracion de que estd encargado. jDebera de-
cirse otro tanto de los poseedores provisionales? El legis-
lador habria debido tener en cuenta su posicion 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 este articzlo, porque es general
v debe aplicarse en todos los casos en que la ley no ha-

€0 oxcepciones.
170. El art, 120 dice que los presuntos herederos po-

dran hacerse poner en posesion de los bienes del ausente,
con la obligacion de prestar fianza para la seguridad de su
administracion. Cowmo sobre todo, en interds del ausente
estd que se organice la posesion provisional, la ley debia
prescribir las garantias que le aseguren la restitucion
de sus bienes y los dafos y perjuicios & que podra tener
derecho contra los poseedores. Tawmbien se exige la
fianza al heredero heneliciade, si lo piden los acreedores
(art. 807), aunque su derecho sea cierto, miéntras que el
de los poseedores no es mas que eventual; basta que el
heredero administre en interés de los acreedores para que
éstos deban lener una garantfa. Igual obligacion se im-
pone i los hijos naturales y al conyuge supérstite, lla-
mados & heredar cuando no se presentan herederos legiti-
mos {arts. 771 y 773). Tambien el usufructuario debe
prestar fianza de hacer las veees de uu buen padre de fa-
milia (art. 601). Es, pues, un principio general, que los
que administran en interés de un tercero estin obligados 4
dar caucion. Estando concebido en términos generales el
art. 120, se debe decidir, sin duda alguna, que los mis-
mos hijos el ausente deben prestar fianza cnando ohtie-
nen la posesion. Asi s¢ ha juzgado tocante al hijo natu-
ral (1). Puesto que es legal la caucion, deben aplicarse los

t Seuatencia de Agon de 16 de Abril de 1822 (Dalloz, Repertorso,
on la palabra Ausentes, nlim. 269},
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arts. 2018 y siguientes del codigo civil. Asi, pues, el fiador
debe tener capacidad para contratar, poseer bienes bastantes
para responder del objeto de la obligacion, y su domicilio
debe estar en la jurisdiccion de la corte de apelacion.

171, ¢Qué se hard en el caso de que no cncuentren
fianza Jos herederos puestos en posesion de los hienes del
avsente? Delvincourt propone aplicar por analogia lo que
decide el codigo en caso de usulructo. Segun el art. 602,
los inmuebles son dados en arrendamiento o puestos en se-
cuestro. Los caudales son impuestos, y los efectos vendi-
dos; el art. 603 agrega que ¢l propietario puede exigir que
el usufroctuario venda los muebles. La opinion de Delvin-
court es observada con hastante generalidad (1); sin ewmbar-
go, nos parece inadmisible. ;Oudl s el objeto de la pose-
sion provisional? Que la administracion de los bienes del
ausente sca confiada a los que tienen mayar interés en ma-
nejarloz eon cuidado, puesto que manejan cn cierto modo
su propio patrimonio. Ahora bien, si se aplica of art, 601,
ia administracion es arrebatada @ los herederos, lo que csta
en abierta oposicion con el objeto de la ley. A decir ver-
dad, no existe analogia entre cl usufructuario y el entrado
en posesion, El primero tiene un derecho real sobre la co-
sa, un derecho al producto. No se puede decir que el po-
seedor tenga un derecho rveal; sila ley le da una parte de
los frutos es para inducirlo & encargarse de la administra-
cion. De ahi resultan diferencias considerables en lo que
concierne 4 la fianza. Gozando el usufauctuario en virtud
de un derecho real, debia la ley conservarle su goce, aun
cuando no encuentre fianza, 4 no ser que se prescribieran
otras garantias en favor del propietario. Los herederos del
ausente, por el contrario, no ticnen ningun derecho al 1en-
dimiento; tienen una obligacion, la de administrar, y los

1 Delvineourt, (. I, p. 46, nota 9. Demolombe, L. 11, p. 95, nime-
ro 03, Zachariwx, t. I, p. 298, nota 6.
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fratos no les son aplicados sino porque administran. De
aqui el que no haya necesidad de preocuparse de su dere-
cho, sino del interés del ausente que exige que la adminis-
tracion corresponda 4 los herederos, pero con la condicion
de prestar fianza. Llegamos & esta consecuencia, que no
ha lugar @ aplicar los arts. 601 y 602 en materia de au-
sencia. Falta saber lo que debe lacerse. Creemos, con
Merlin, que los herederos emtrados en poscsion, que no en-
cuentren flanza, no podran obtener la administracion; ha-
bra, pues, logar & conservar las medidas preseritas duran-
te la presuncion de ausencia hasta que se presente otro he-
redero que preste fianza (1). Debe, no obstante, res-
tringirse & esta decision. Segun el art. 2041, el que
no puede encontrar fiador estd obligado 4 dar en su lugar
ana prenda que dé la seguridad suficiente, El poseedor
puede invocar el beneficio de esta disposicion. Gon més
razon se le admitird una garantia hipotecaria (2).

172. El art. 126 establecc tambien una garantia en fa-
vor del ausente; dice asi: «Los que hayan obtenido la po-
sesion provisional deberin proceder 4 la faccion de inven-
tarios del mobiliario y de los titulos del ausente, en pre-
sencia del procurador imperial 6 de un juez de paz reque-
rido por dicho procurador.» El inventario es una medida
preserita por la ley en todos los casos en que los bienes de
una persona son manejados por un administrador. Tambien
deben formar inventarios los que tienen que dar fianza, el
usufructuario, el heredero heneficiado y los sucosores irre-
gulares. La ley impone tambien esta obligacion & los que
dispensa de la lianza: tales son los tutores (art. 451), los
maridos adwinistradores y usulruetuarios de los bienes de
sus mujeres (arts. 1533, 1562). El entrado en posesion es

1 Merlin, Repertorio, en lu palabra Ausentes, art. 120, nam. 5 (t. T,
p- 67
2 Duranton, Curso de derecho francés, t. I, p. 384, nom, 473.
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responsable (art, 1235); el inventario es la base de la cuen-
ta que debe rendir. Bl posecdor debe restituir los bienes;
el inventario es una gavantia indispensable paca Ja restitu-
cion del mobiliario y los titulos, que seria fieil sustracr si
no estuviese comprobada su existeneia con una acta aw-
téntica.

173. El art. 126 sgrega: «Los «que hayan obienido la
posesion provisional podrin pedir, pare su sequridad,
que se proceda por un perito nombrado por el tribunal, al
reconocimiento de los inmuebies con objeto de hacer cons-
tar el estado que guarden. Sa informe serd autorizado en
presencia del procurador imperial.» Pare sw sequridad,
dice la ley. ;Como debe entenderse: esta disposicion? Ge-
neralmente se interpreta en el sentido de que, ¢ los entra-
dos en posesior. no proceden @ cste informe pericial, ha-
cen presumir que recibieron en buen estado los inmuebles,
y son responsables consiguicntemente del deterioro que csos
bienes hubicren sufrido, salve el caso en que pruehen que
el deterioro no proviene de su culpa. Asi lo decide el ¢o-
digo en materia de arrendamiento. «Sino no sc ha hecho
constar ¢l cstado que guardan las localidades, dice el
art. 1731, se presume que el inquilino las recibio en buen
estado de reparaciones locativas, y asi debe devolverlas,
salvo prucba en contrario.» Esta disposicion sc aplica por
analogia & la ausencia. M. Demolombe, apartindose com-
pletamente de la opinion general, da una razon rcxcelente
contra esla opinion: ue no hay analogia entre el inquiline
y el poseedor provisional (1). ¢lin que esta fundada la pre-
suncion cstablecida en el art. 1731? Ko el art. 1720, que
obliga al arrendador 4 entregar la cosu cu buen estado de
reparaciones de todas eclases. jPor ventura tiene lombien
accion ¢l poseedor para que le scan centregados los hienes

1 Demolombe, Curso del codigo de Ndpoleon, t. LI, p. 99, niim, 98,
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en huen estado de reparaciones? No sélo no tiene ninguna
accion, sino que de hecho reeibird casi siempre los inmue-
bles en mal estado. Electivamente, jcuindo se ha declara-
do la posesion? Despucs de cinco 1 once afios de ausencia,
lo que casi equivale 4 tantos otros afios de abandono. Sin
duda que el tribunal preseribira las medidas necesarias pa-
ra la conservacion de los bienes; pero el mismo legislador
no tiene confianza en esta administracion, desconfiando
principalmente de los curadores; hé aqui por qué los sus-
tituye con los presuntos hercderos. Es, pues, mds quepro-
babie que los bienes estén en mal estado el dia de la pose-
sion provisional. ;Y se quiere que el legislador presuma
que los poseedores los hayan recibido en buen es-
tado?

Vamos mis lejos; en concepto nuestro, la opinion segui-
da generalmente, descansa eo un error de derecho. El
art, 1731 cstablece una presuncion; por comsiguiente, una
presuncion legal. ;Se pueden comprender las presunciones
legales? No, haya ¢ no analogia, os de prineipio que las pre-
sunciones legales son de estricta interpretacion; y la razon
es muy obvia: al legislador corresponde ver si convienc es-
tablecer una presuncion; & 6l toca oxaminar las probabili-
dades en que deben descansar las presunciones. En con-
secuencia, no hay presuncion sin texto. Eso estd fundado
tambien en razon. Las presunciones derogan los principios
generales sobre las pruebas; dispensan de toda prueba 4
aquel en cuyo beneficio existen (art. 1352). 4Qué haria,
segun eso, el iniérprete, extendiendo las presunciones por
via de analogla? Dispensaria de la prueba al que debia
rendirla y la volveria sobre la parte contraria. Solo el le-
gislador puede establecer csas excepeiones en el deracho
comun; cuando lo hace el intérprete se sale de los limites

I Demolombe, Crrso del codigo de Napoleon, t. L1, p. 89, niim. 56.
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de su mision, redacta la ley. Si insistimos tanto sobre es-
te punto, es porque 4 cada instante los autores establecen
presunciones extendiéndolas por via de analogia. Nuestra
conclusion es, que no se puede aplicar & los posee-
dores la presuncion que establece la ley eontra el inqui-
lino.

Se nos preguntard cudl ¢s entonces el ohjeto del art. 126,
al permitir 4 los posecdores hacer un informe pericial pa-
ra su seguridad. Bigot-Préameneu contesta 4 la pregunta.
«Los heroderos, dice, deberin, si quieren evitar en lo vo-
nidero, procesos sobre el estado en que recibieron los bie-
nes, hacerlo constar ast (1).» El objeto ¢s, ¢n consecuen-
cia, prevenir los procesos. Si se levanta un proceso, se
tendra ia prueba, no por via de presuncion, pucsto que no
la hay, sino conforme & los principios generales.

174. ;jQuién reporta los gastos que erogan los presun-
tos herederos desde la declaracion de ausencia hasta la to-
ma de posesion? Los parecercs estin muy divididos acerca
de este puunto. Una sentencia do la cortc de Colmar, ha
puesto los gastos & cargo do los posecdores; primero, por-
que son los que sc aprovechan de los bienes, y despues,
porque reciben, i titulo de indemnizacion, una parte con-
siderable de los frutos. Esta opinion no ha encontrado ceo:
se opone & todos los principios. No ¢s cxaclo decir que la
posesion se da en interds de los poseedcres; por ¢l contra-
rio, se ha dicho y repetido cn las discusiones, en los infor-
mes y en los discursos, que la posesion sc ha establecido en
interes del ausente. En cuanto i los frutos, son concedidos
a los herederos, no para indemnizarlos de los gastos que
hagan, sino para indueirlos 4 encargarse de una adminis-
tracion que ninguno aceptaria si la ley no le hubiess sefia-
lado una ventaja. Ilay autores que dividen los gastos, pero

1 Expesicion de los motivos en Loceré, . 11, pu 856, nim, 21.
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eso es completamete arbitrario. M. Demolombe tiene ra-
zon en decir que la cuestion estd resuelta en el texto y en
los principios (1,. 4Qué son los poseedores? Mandatarios;
pues bien, segun el art. 1999, el mandante debe reinte-
grar al mandatario los adelantos v gastos qus éste hubiere
hecho para Ja ejecucion del mandato. En vano sc objeta-
ris que los poseedores gozan de los frutos; ya hemos con-
lestado anticipadamente y el mismo art. 1999 nos sumi-
nisira una nueva respuesta: agrega que el mandatario tie~
ne derecho i los gastos, aun cuando estd asalariado. Nada
m4s justo. Los poscedores reciben una especie de salario
6 recompensa; si debieran pagar los gastos, se les quitaria
una parte de los frutos que la ley les da. Hay un texto
que quita teda duda. Il art. 126 dice que los gastos del
informe pericial de los inmuebles seran cubiertos de los
bienes del ausente; y la ley acaba de decir que esta pes-
quisa se practica para la sequridad do los poseedores. Si
la ley pone 4 cargo del ausente los gastos que se hacen en
Interés de los poseedores, con mayor razon debe el ansen-
te sufragar ios que se hacen en interés suyo. Iin definiti-
va, la ley aplica el principio del mandato; decide, pues,
la cuestion, y ha lugar 4 sorprenderse de quesea disputada.

NUM. 2. PODER DE ADMINISTRACION,

175. Ll art. 125 establece el principio de que la pose-
sion provisional da & los que la obtienen, la administracion
de los biores del ausente. Tienen por lo mismo el derecho
de ejecntar los actos que pueden llevar 4 cabo los adminis-
tradores, segun los principios generales de derecho. yCua-
les son esos actos? La cuestion no carece de dificultades

1 Demolombe, t. IL, p. 100, nam. 99. Duranton, t. g, p, 386, nima-
ro 476,
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aun en lo concerniente 4 los prineipios generales; se com-
plica mas cuando se aplican los principios 4 las posesiones
provisionalgs. Esta es la razon do que nos detengamos en
esta materidt es fundamental.

Hay actos que todo administrador puede y debe ejecu-
tar; esos actos son los conservalivos. Esto mds que un
derecho ¢s una obligacion. En consceucacia, los poseedo-
res deben hacor todas las reparaciones: mis adelante ex-
pondremos cuiles son los que deben pagar, y cuiles los
que pueden cargar en cuenta al auscnte. Reeibiv los capi-
tales, los reembolsos de rentas, dar con Jescuento, es tam-
bien un acto que los administradores, en general, pueden
ejecutar, salvo las precauciones que la ley toma cuando se
trata de incapaces (1). En el titulo de la Auseneia, el co-
ligo no limita en cste punto los poderes de los poseedo-
res; la flanza sirve de garantia al ausente.

176. Prolongor los arrendainientos s lambien un acto
de administracion. Pero esto presenta ya difienltades. En
la teoria gencral del codigo los arrendamientos no estin
considerados como actos de administracion sino cuando
tienen la duracion ordinaria de nucve anos; cuantdo pasan
de este término, son asimilados a los aclos de disposicion,
y por ende, los administradores o Lienen ¢l derecho do
gjecuturlos. Ll codigo apliea este principio al usufructua-
rio (art. 595), al tutor (art. 1718}, al menor emancipado
(art. 481) y al marido administrador de los bhienes de sv
mujer (arts. 1429 vy siguicntes). ;Debo aplicarse tam-
bien & los poscedores? Bse es el parecer de Duranton;
muestra que el arreadamients consentido por mis de nue-
ve anos no seria obligaturio para el ausente si Hegase 4
reaparecer (2). Nosotros nos aparizmos de esta opinion.

1 codivo de Napoleon, art. 432, Loy hipetecarin belyn, da 16 do
IYiciembre de 1851, art. 35.57.
2 Duranton, Curse dederecha frances, £ § p, 301, nitm. 490,
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De las disposiciones que acabamos de eitar resulta que los
autores del codigo de Napoleon han seguido ua principio
general en lo concerniente 4 la duracion de los arrenda-
mientos; no hay un solo case en que los administradores
tengan el poder de efectuar arrendamientos que excedan de
nueve afios. Puesto que el principio es general debe apli-
carse 4 todos los administradores, de consiguienie tambien
4 los poseedores. Zachariw dice que los poscedores pueden
prolongar los arrendamientos por una duracion excelente
de nueve afios (1); pero no da razon alguna de esta excep-
cion que lleva & un principio general. Hablando con mds
elaridad, se necesitaria un texto para que el intérprete pu-
diese admitir una excepcion. M. Demolombe comienza vor
establecer ¢l verdadero principio, luego, segun su costum-
bre, retrocede ante las consecuencias y acaba por subordi-
nar el derecho al hecho. Si el arrendamiento, dice estean-
tor, se habia cfectuado de buena fé, si causas legitimas ex-
plicaban su duracion, podrian los tribunales encontrar en
esas circunstancias motivos para conservarlo (2). jBien!
Jqué importa que el arrendamiento sea hecho de buena f§,
si el que lo ha prolongado carecia do derecho para autori-
zarlo? jQué 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, 6 el derecho el
que rige 4 los hechos? La pérdida de la ciencia es hacer
ceder el derecho ante los hechos, cuando el deber del in-
intérpre cs aplicar 4 los hechos ¢l derecho, tal como lo for-
mula el legislador. No cabe duda en que los tribunales
sufren la influencia de los hechos; para econvencerse de es-
ta verdad basta recorrer una coleccion de sentencias. Kl
juez estd mal inclinado 4 violentar el derecho para acomo-
darlo 4 la causa; es necesario que la ciencia no les dé alien~

L Zachariz, Curso de derecho civil frances, t. 1y § 55, p. 304,
2 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 1T, p. 104, nim. 150.
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to para obrar asi; la ciencia debe conservar los principios,
de lo contrario abandona su dignidad.

177. El art. 126 dice que el tribunal ordenarz, si pro-
cede, vender todo ¢ parte del mobiliario. jPor qué dice la
ley st procede? Ll espiritu de la ley es que el tribunal to-
me en consideracion el interés del ausente. Estd, en gene-
ral, interesado en que su mobiliario sea vendido, porque si
se sirven de 6l los poseedores, el ausente, 4 su vuelta, en-
contrara un mobiliario usado y depreciado, miéntras que
si son vendidos los muebles, seri impuesto el producto, y
el ausente recobrard todo el valor. No sucede lo mismo,
sin embargo, respecto de las coleccicnes de ciencias 6 de
arte. En esto el interés de los poseedores estd 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 estituas; mién-
tras que el ausente se afligiria si no encontrase ya las colee-
ciones tan queridas para él. Hé ahi la razon de que inter-
venga el tribunal.

JQué debe resolverse de los mueblos de que el tribunal
no haya ordenado la venta? jPueden venderlos los posee-
dores provisinales? La cuestion esti debatida; es di-
ficil 6 importante, porque atane a iodas las partes del de-
recho civil. Ni siquiera se comprende el interés de la cues-
tion. ¢Si los poseedores cnajenan objetos del mobiliario,
cudl serd el efecto de la venta, suponiendo que no tengan
el derecho de vender? Se contesta de ordinario que el au-
senle no podra reclamar, porque tratandose de muebles,
la posesion significa titulo (art. 2279). Es verdad que el
ausente no puede proceder por via de reclamacion, toda
vez que el art. 2279 no permite reclamar objetos muebles;
pero puede hacerlo, al ménos, si los poseedores son de
mala [¢: tambien puede hacerlo si se trata de muebles in-

corporeos, puesto que el art. 2279 no se aplica mis que 4
7. do Di—Tomo 11,123
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los muebles corporeos. No estd ahi Ia dificultad. Se (rata
de saber si el ausente puede pedir la nulidad de la veata.
Es parte en el contrato, puesto que son sus mandatarios los
que venden. jSuponiendo que no tienen el derecho de ven-
der, podria cl ausente proceder de nulidad? No estd obli-
gado, segun expresa el art. 1998, 4 aceptar lo que haga el
mandatario fuera del limite de sus poderes. Eso significa
que no hay necesidad de pedic la nulidad; podria de con-
siguiente proceder como propictario, es decir, reclamar;
pues bien, no puede hacerlo.

Se pregunta si el comprador tiene el derecho de pedir
la nulidad de la venta. Debe reconocérsele este derecho en
virtud del art. 1599, que deelara nula la venta de la cosa
ajena. En vano se dice que este articulo no es aplicable
en materia re ausencia, puesto que es posible que el
heredero que vende sea propietario. Nuestra respuesta estd
en la ley: los herederos no son mis que administradores;
de consiguiente, no son propietarios; venden, pues, lo que
no les pertenece, es decir, ln cosa ajena. Finalmente, se
pregunta si el vendedor tiene el derecho de pedir la nuli-
dad en virtud del art. 1599. Se le opone el adagio de que
el que da la garantia no puede quitarla. gPero es aplicable
este adagio cnando la accion de nulidad esti fundada en
una falta de calidad de vendedor? Hay un texto que prue-
ba lo contrario. El marido, bajo el régimen dotal, es ad-
ministrador de los bienes detales de la mujer; estos bienes son
inalienables. Si el warido coajenaun inmueble dotal, pue-
de, a pesar de nso, pedir la nulidad, segun ln expresa el
art, 1860, aunque queda obligado @ la garantia. Hs ilén-
tica la posicion de los poseedores provisionales; tambien
son administradores de los bienes del ausente, y estos bie-
nes no pueden ser enajenados. Si los enajenan, deben te-
ner el derecho, en interds del ausente, de pedir la nulidad.
Ellos mismos estdn interesados para proceder agl, porque
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si regresa el ausente, estaran obligados 4 la indemnizacion
de dafios y perjuicios, como si hubiesen hecho una enaje-
nacion que no tenian cl derecho de lacer.

Es cierto que la posicion de los poseedores difiere de la
de los demus administradores; administran un patrimonrio,
que probablemente legara 4 ser suyo, que quiza lo es ya.
Fundiandose en esta probabilidad, un autor francés esta-
blece como prineipio, que los poscedores provisionales
son propietarios, bajo la condicion suspensiva de que
la vida del ausente permaneceri incierta, al ménos hasta
la posesion delinitiva; de doude deduce que los actos
que llevan & cabo en calidad de administradores, son, ¢
los ojos de la ley, cuando esta condicion se realice, repu-
tados corno hechos por propietarios propiamente dichos; lo
que implica que las partes no puedan pedir la nulidad de
ellos (1). 44 los ojos de la ley, los poseedores serian pro-
pietarios bajo condicion suspensiva? 4Y la ley los califica
de depositarios? Desconliemos de las condiciones suspen-
sivas imaginadas por la doctrina para la necesidad de una
causa. Ds indudable que si la poscsion provisional es se-
guida de la definitiva, los poseedores serin considerados
como propietarios, pero solamente 4 partir de la posesion.
Despues de ésta, ya no podran pedir la nulidad de los ac-
tos que hayau efectuado durante el segundo periodo de la
ausencia, puesto que en lo sucesivo estan sin interés; pero
inferir de ahi que pueden hacerlo durante la posesion pro-
visional, es iv contra Ja disposicion expresa de la ley.

178. Tal cs ei interds de la cuestion, de saber si los
poseedores provisionales pucden enajenar los muebles
del ausente. Merlin sostiene que tienen ese derecho. Con-
testa que el art. 126 parece decir lo contrario, puesto que
el tribunal es el que ordena, si procede, vender todo ¢

1 Mourlon, epeliciones, t. 1, p, 225
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parte del mobiliario. Si el tribunal es el que decide si pro-
cede la venta, jcémo tendrian ese derecho los poseedores?
¢Gomo lo tendrian cuando la ley los ealifica de deposita-
rios? Merlin opone el art. 128 4 los arts. 126 v 125; dice
que los que no disfrutaron sino en virtud de la posesien
provisional, no podran enajenar ni hipotecar los inmuebles
del ausente. La ley no les prohibe mas que enajenar los
inmuebles del ausente; jles es permitido acaso enajenar los
muebles? El mismo Merlin no esta satisfecho de este argu-
mento. Sielart. 128 fuera el solo texto que tuviera que con-
siderarse, dice Merlin, deberia ioferirse de él que los in-
muehles del ausente son los tnicos bienes cuya enaje-
nacion estd prohibida al poseedor provisional; pero de-
be estar combinado con los arts. 123 y 126: ;v no resulta
de su combinacion, que si el art. 128 nohabla més que de
los inmuebles, es porque el art. 126 ya determiné acerca
de los muebles, y que el art. 125 prohibe en principio 4
los poseedores ejscutar actos de propietario, toda vez que
no son més que depositarios? Merlin se impugna, de con-
siguiente, con los arts. 125 y 126. Se separa del art, 123,
segun el cual la posesion provisional no seria mas que un
depdstto, porque la ley dice que los poseedores son mus
que depositarios, son administradores. s preciso, en con-
secuencia, ver si como administradores pueden enajenar
los muebles. Merlin invoca el derecho romano que permi-
tia al tutor vender todos los muebles del menor que no es-
tuvieran considerados en la clase de los efectos preciosos.
Si asi es, el art. 126 no impide vender 4 los poseedores;
éstos pueden invocar el art. 128 que unicaments les prohi-
be enajenar los inmuebles del ausente (1).

La jurisprudencia francesa se ha declarade en ese senti-

1 Merlin, Rapertorio, en la palabra Ausentes, nrte. 123 y 126 (. I,
p- 66).
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do (1), ast como la mayor parte do los autores. Se reco-
noce tambien 4 los poseedores el derecho de enajenar los
muebles incorpéreos, por la singular razon de que estdn
encargados por cl inventario del importe de todas las deu-
das (2). |De esa manera se vuelve en contra del ausente
una garantia que la ley estableceen su favor! Crecmos con
Duranton y M. Demolombe que los textos y los principios
daciden la cuestion contra los poseedores provisionales (3).
La corte de Lieja ha aceptado esta doctrina (4). Ha deci-
dido que en principio los poseedores no pueden enajenar
los muebles del ausente. El art. 126, & pesar de lo que
dice Merlin, implica que los posecdcres estan obligados 4
conservar los muebles cuya venta noe ordena el tribunal.
Asi resulta hasta la evidencia del espiritu de la ley. Sila
ley hace intervenir al tribunal es precisamente para impe-
dir 4 los poseedores enajenar muebles que el interés del
ausente exige conservar. Ahora bien, desde que los poseo-
dores tienen la obligacion de conservar los muebles, ya no
puede invocarse el art. 428; este articulo solo habla de los
inmuebles, por la excelente razon de que el art. 126 habia
reglamentado todo lo que concierne a los muebles. Des-
pues de todo, el art. 128, sobre el que tanto insiste Mer-
lin, no le suministré mas que un argumento en contra-
rio, ¢t mis malo de los argumentos cuando esta en oposi-
cion con los principios. Bl debate debia, por lo mismo,
concentrarse 4 este punto indicado, pero no resuelto por
Merlin: jpueden en principio los adminisiradores enajenar
los muebles?

1 Sentencin do la corto do Parisde 27 de Abril de 1814 (Daliog,
R opertorio,en lapalabra dusentes, nim. 2073,

2 De Moly, Tratado de los ausenfes, nims, 465 y 472

3 Duranton, t. I, p. 301, ntm. 485, Demolombe, t. LI, ps. 110 y si.
guientes, nam. 112,

4 Sentencin de 8 de Fnero de 1848, Pasicrisie, 1548, 2, 111 (Dallog,
Recoptlacion periodica, 1848, 2, 09).
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179. Comenzamos por alejar del debalte el derecho ro-
mano. No pueden invocarse Jas disposiciones de las leyes
romanas scbre el poder del tutor porque la tutela romana
descansaba en olros principios distintos de la nuestra. Ea
el derecho antiguo el tutor estaba de cierth manera consi-
derado como propietario del patrimonio delimpuber, podia
enajenar libremente 4 titulo oneroso; podia tambien hacer
las reglas de costumbre; solamente le estaba prohibido ha-
cer donaciones. Iista facultad de enajenar [ué sucesivamen-
te restringida, pero el derecho moderno permanecio pene-
trado del espiritu del antiguo; los juriseansultos establecen
siempre en principio que el tator, en tanto que se trata de
proveer i los intereses del impuber, debe ser eonsiderado
como propietario (1). Ll eodigo civil ignora este principio;
mejor dicho, establece ol principio eontrario, no dando al
tutor més que un poder de administracion, y sometiéndolo
para los demads actos 4 la autoridad del consejo de familia
y del tribunal. Se debe, en consecusncia, considerar alde-
recho romano ajeno al asunto y decidir la cuestion con-
forme 4 los principios del derecho moderno.

¢Quién tiene el derecho deenajenar? Ll art, 544 del cadi
go de Napoleon contesta: El propietario. Efectivamente,
ese articulo define la propiedad, el derecho de disfratar y
disponer de las cosas de la manera mas absoluta. El dere-
cho de disponer ¢ enajenar es, pues, uno de los atributos
de la propiedad. ¢No equivale esto a decir que solo el pro-
pietario tiene el poder de enajenar lo suyo? Entonces el
administrador no puede tener esc derecho. jCudl seria su
titulo para disponer de la cosv que administra? Debe res-
tituirla & aquel euyos bienes maneja; scomo podria enaje-

1 L.27, D, XXIV, 7 «Tutor qai tutelam gerit, quantuim ad pro-
videntiam pupillarem, domini foco haberi dobet.» Consiltese & Namur,
Curso de Institutos, t. I, p. 123,
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hat estando obligado 4 restitulr? Todos convienen en que
asi sucede tratindose e los inmuebles; el adwministrador,
como tal, nupea puede enajenarlos. ;Por qué no puede?
Porque necesita scr propietario para enajenar. Si el admi-
nistrader no puede coajenar los inmuebles, porque no es
propietario, por identidad de razon no puede enajenar los
muebles. ;Cudl seria la razon de la diferencia? Se buscaria
en vaao la razon juridica. No hay mids que unarazon, me-
jor dicho, un error de hecho. lin el derecho antiguo se
decia: wilis mobilium possessio. ;Se dice hoy todaviaque
los bienes muebles son cosa vil, dado el caso de que la ri-
queza mueble es ilimitada, miéntras la riqueza inmueble
no es susceplible de ese aumentn infinito?

Falta saber si el legislador moderno ha aceptado los erro-
res del derecho antiguo. La cuestion se convierte en cues-
tion de textos. Es bastante cierto que la doctrina tradicio-
nal ha dejado huellas en nuestro cadign. Permite al tutor
intentar las acciones mobiliarias del menor, y no le permi-
te intentar las inmobiliarias (art. 464). Igualmente, el ma-
rido administrador de los bienes de su mujer, sélo puede
ejercitar todas las acciones mobiliarias (art. 1428); la ley
no le da el derecho de intentar las acciones inmobiliarias.
:Debe deduacirsz de esto que el administrador tiene el de-
recho de enajenar los objetos muebles? Una disposicion
tradicional no es un principio; esta disposicion ro tiene ya
razon de ser en nuestra sociedad industrial y comerciante.
Esto supueste, debe encerrarse dentro de los linites preci-
s0s ([ue le marcan los textos. Por excepeion i los prinei-
pios verdaderes, ticaen los administradores las accio-
nes mobiliarias; ahora bien, toda excepcion es de estrie-
ta interpretacion. Giertamente si no existiera texto, no se
les reconoceria el derecho de ejercitar las acciones mobilia.
rias. Es preciso, d= consiguiente, tambien untexto para
darles el derecho de enajenar los muebles. Ese texto lo



are DE LAS PERSONAS,

buscamos en vano. Kxaminemos los diferentes casos pre-
vistos por el eodigo eivil,

Acabamos de discutir los arttculos del etdigo sobre la
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 estd llamado 4 resolver si Aa lugar & la venta.
Hé ahi un primer texto que declara contra los administra-
dores mis bien que en su favor. En el titalo de 1a Tutela
hay una disposicion aniloga. El art. 452 dice que el tutor
hard vender todos los muebles, excepto aquellos (ue con-
servare en especie por autorizacion del consejo de familia.
No se dira que este articulo da al tutor el derechode vender
los muebles del menor; le impone una obligacion, y una
obligacion no os un derecho. Es cierto que los autores doc-

strinan que el tutor tiene ¢l derecho de vender los efectos
muebles: ya examinaremos esta doctrina en el titulo de la
Tutela. Por ahora no se trata mis que de los textos; el
menor emancipado es tambien administrador; jpuede ena-
jenar sus muebles? La ley nada dice; jimplica un derecho
su silencio? In su lugar trataremos la cuestion. Comno no
hay texto, pasemos adelaate. Il heredero beneliciado estd
encargado de administrar los bienes de Ja sucesion, dice el
art. 803; ;tiene como tal, el derecho de vender el mobi-
liario de la herencia? Segun el art. 805 no puede vender
los muebles sino en la forma determinada por la ley: tam-
bien esta es una obligacion y no un derecho. El marido
administrador de los bienes de la majer no puede enajenar
sus 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 comusidad legal, no tiene, salvo raras ex-
cepeiones, muebles propios; de coasiguiente, la ley guarda
silencio. Ll art. 1449 expresa que la mujer separada de
bienes puede disponer de su mobiliario y enajenarlo. Este
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texto, que 4 primera vista parece decidir nuestra cuestion,
al ménos en un caso, es en realidad extrafio 4 ella. Efec-
tivamente, la mujer es mas que administradora, es propie-
taria; como propietaria puede enajenar no s6lo sus muebles
sino tambien sus inmuebles; la unica dificultad esta en sa-
ber si necesita la autorizacion de su marido para enajenar;
el codigo decide la cuestion por una distincion: exige la
autorizacion para los inmuebles, no la exige para los mue-
bles. jPor qué puede disponer la mujer de su mobiliario?
¢serd acaso poryue vender los muebles es un acto de admi-
nistracion? El texto no lo dice, permite 4 la mujer cnaje-
nar de una manera absoluta. Por lo mismo el texto esex-
trafio & nuestra cuestion. IIay ademais un texto en el titulo
de la Sociedad. Ll art. 1860 dice que el socio que no sca
administrador no puede cnajenar las cosas, aunque scan
muebles, que pertenezcan & la sociedad. Esta disposicion
se relaciona con la del articulo precedente. La ley supone
que el contrato uo contiene ninguna eostipulacion sobre la
mancra de administrar. En cse caso, dice el art. 1859, los
socios estan considerados como si reciprocamente se habie-
sen dado poder para administrar uno por otro, ¢Da ese
poder para administrar el derecho de enajenar cuando
ménos las cosas mueblas? No, confesta ol art. 1860. I8
alii un texto expreso que niega el derecho de enajenar 4 los
que no tienen mdis que un simple poder de administra-
cion.

Ha terminado nuestrainvestigacion. No existe textoque
dé expresamente 4 un aaministrador, en esta calidad, el de-
recho de enajenar; hay un texto, el art, 1860, que le nie-
ga ese poder; hay otros que implican que el administrador
carece de cze derecho. Podemos, pues, establecer en prin-
cipio que la venla de efeclos muebles no es un acto de ad-
ministracion. jDche adinilirse una cxcepeion cuando el ac-
to de enajenar cs necesario y de conservacion? La senien-
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¢ia de la corte de Lieja, que ya hemos citado, admite esta
excepeion (1). A la verdad, estd juiciosamente fundada. La
lay deberia dar este derecho al administrador. jPero se lo da?
Aht esti toda la cuestion. No; gy puede el intérprete, en
el silencio de la ley, conceder al administrador el poder de
enajenar Jo que no le pertenece? Crecmos que no. Eslo se-
ria hacer la ley.

180. Volvamos & la posesion provisional. Despues de
haber dicho que el tribunal ordenard, si procede, la venta
de todo ¢ parte del mobiliario, el art. 126 agrega: «En ca-
so de venta, se empleari su precio y el de los fructos obte-
nidos.» Nada dice el codigo respecto del plazo dentro del
cual deba hacerse el empleo; ast como tampoco de la ma-
nera como deba emplearse. ;Deben aplicarse, por analogia,
las disposiciones de los arts. 1065-1067 (2)? A titulo de
consejo, si; pero no, en verdad, 4 titulo de obligacion. Es
inutil, por demas, detenerse en este punto. Nuestra cicn-
cia se ocupa de derechos y obligaciones, y no de con-
sejos.

¢Deben los poseedores los intereses, si no hacen en-
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 legistador podria decidirlo asi, y ha-
bria debido hacerln; ;pero le es dado al intérprete? ;Como
correrian de pleno derecho, sin texto, los intereses? JGémo se
reputaria quelos possedores habian empleado en su prove-
cho las cantidades, tambien sin texto? jHay presuncion legal

1 Pasicrisie, 1848, 2, 116,

2 Curse del Codigo de Napolean, por Demolomba, t, LI, p. 98, ui-
mero 97,

3 Toullier, &1 derecho ciml frances, t. 1, p. 367, niim, 428.
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sin ley? Iin el silencio de la ley, es preciso atenerse 4 los prin-
cipios generales. No hay ley que obligue 4 los poseedores
4 hacer el empleo en determinado plazo; si no han emplea-
do los fondos, si los han manejado mal, podrin ser senten-
ciados 4 indemnizacion de danos y perjuicios. Si emplearon
los fondos en beneficio propio deherdn el interés desde el dia
de ese empleo; asi o «ice el art. 1996 hablando de cualquier
mandatario, vy los poseedores son mandalarios; pero toca al
demandante rendir la prueba del hecho, porque laley no
establece ninguna presuncion.

181. El art. 128 dice que los posecdores provisionales
no pueden enajenar ni hipotecar los inmuebles del ansente.
[sta es una consccuencia evidente del principio de que la
posesion provisional no es mas que un depésito y que los
poseedores no tienen mis que un poder de administracion
{art. 125). Ei principio se aplica @ todo acte de disposi-
cion. Ln consecuencia, los poseedores no pueden transi-
gir. ¢Qué debe resolverse si lay necesidad 6 ventaja noto-
ria para el ausente, en que sea eonsentida una hipoteca so-
bre sus hirnies, en que sea enajenade uno de sus inmue-
bles, 6 en que setransija en un litigio en que esté envuel-
tn? Ll codigo no contesta a estas preguntas. Iin lo concer-
niente 4 la hipoteca ha sido Henado el vacio con la ley hi-
potecaria helga de 26 de Diciembre de 4851, que, en su
art. 75, dice: «La hipoteca de los bienes de los ausentes,
miéntras esté conferida provisionalmente la posesion, esta
sometida 4 las formalidades prescritas para los menores.»
No existe disposicion aniluga para la venta de los inmue-
bles, nipara las transacciones. ¢Pueden los tribunales, enel
silencio de la ley, autorizar 4 los poseedores & enajenar 6
transigir? Todos los autores doctrinan la alirmativa. Exis-
te, empero, un motivo de duda. Sz conecibe que el juez
aulorice & un propietario, que sea incapaz, i enajenar: ta-
les son las menores y los incapacitados. jPero puede of
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juez autorizar & un administrador para que enajene lo que
no le pertenece? Euo principio no tiene, por cierto, este po-
der: de consigniente no podria autorizar al marido & 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 estd presente, él es el unico 4 quien corresponde enaje-
nar. Pero cuando est4 ausente, cuando hay incertidumbre
sobre su vida, es imposible que intervenga. ;No es esta
una incapacidad que lo asimila &4 los menores? Nuestra
ley hipotecaria hace esta asimilacion para la hipoteca. Hay
identidad de razon para la venta. Lo que confirma estade-
cision es que durante el primer periodo de la ausencia el
tribunal tendria incontestablemente el derecho de autori-
zar la enajenacion si habia necesidad de ello (art. 112).
¢Por qué no habria el mismo derecho cuando esté declara-
da la ausencia? 4Sers porque hay herederos entrados en
posesion? Pero los poseedores tienen s6lo 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 4 la transaccion.

182. 4Seria nula la venta, si los poseedores enajenaran
un inmueble del ausente sin autorizacion legal? Hacen lo
que no tiesen 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
6 por el marido seria nula. jPor qué no seria igual respec-
to de la enajenacion consentida por los poseedores? Lo que
hemos dicho tocante 4 la ventu de los objetos muebles, se
aplica, con mds razon, & la venta de los inmuebles, pues-

1 Esta os la opinion general, Véase 4 Dalloz, Repertorio, en la pala-
bra Ausenies, nams, 285-386, Domolombe, t. I, p. 113, nam., 115,
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to que la ley la prohibe expresamente 4 los poseedores.
¢Si hay nulidad, quién puede pedirla? Lsta es la verdadera
dificultad. El ausente, si regresa, no necesita pedir la nu-
lidad, puede reclamar; no lo liga la venta hecha sin dere-
cho por los poseedores. ;Pucden las partes contratantes pe-
dir la nulidad de la venta? Generalmente se concede este
derecho al comprador, pero se le niega al vendedor, por-
que estando obligado 4 garantizar, no puede quitar. Ya he-
mos contestado anticipadamente 4 la objecion. Los posee-
dores pueden y hasta delen pedir Ja nulidad psra conser-
var los dereches del ausente, i no ser que respondan de
su hecho enmo garantes. En apoo de nueslra opinion, ei-
taremos una sentencia dela corte de Bruselas que ha decidi-
do que los poseedores no pueden transigir, y que si lo ha-
cet, pueden pedir la nalidad de lu transaccion (1).

183. Los auteres van mis léjos. Lnsenan que los posec-
dores pueden vilidamente enajenar los immnuchles del au-
sente. si e limitan @ vender los derechos qué ticnen sobre
esos inmuebles 6 si venden con estipulacion de resolucion
del contrato, para el caso en que el ausente viva ain (2).
Nos es imposible adinitiv esta opinion. Dicese que nada
impide 4 los poseedores vender sus dercchos. Eso supone
que los tienen. Pero si consultamos el codigo, leemos en
6l que la posesion provisional no es mis que un depdsito
que da 4 los que lo obticnen 12 administracion de los bienes
del ausente. jAcaso ticne derechos un depositario, y po-
dria cnajenar esos protendides derechos? jPor ventura un
admiuistrador ticne dereches que pudicra ceder? Ticoe un
cargo, estd obligado a administrar. 4Se enajena un cargo,
una obligacion? Si preguntaramos « los autores del codigo
civil por qué han concedido la poscsion provisional 4 los

1 Soniencin de 27 de Julio de 831 (Posiorisie, 1851, . 226, Via-
se, en rentido contrario, 4 Demolombe. & 1L p. 145, nlun. 137,
2 Marcadé, Curse elemental, t. 1, p. 317, num. 2,

I de D~—Tom ) [1,—84
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presuntos herederos, nos contestarian que lo han hecho en
interés del ausente, 4 fin de que su patrimonio esté bien
administrado. Y hé ahf que los administradores en vez de
administrar enajenan; de lo que resulta que los comprado-
res, -los terceros, los primeros que se presentan serén los
que manejen los intereses del ausente. [Los inlereses del
avsente! yPensardn en eso? ¢Quizis en interés del ausente
han comprado sus inmuebles? Pudiendo ser despojados de
un dia 4 otro, administraron, cowo en alguna parte dice
Merlin, & la manera de los conquistadores. ;Es esta la ga-
rantia de una buena administracion que la ley ha tratado

de conceder al ausente?
184. Bajo otra faz se presenta la misma cuestion. Se

pregunta si los presuntos herederos del ausente pueden ce-
der los derzchos que les da fa posicion provisional. Los
autores les reconocen esta facultad. Se fundan en el dere-
cho de trasmision que la ley les councede cuando fallecen
dntes de la posesion provisional. Hemos contestado 4 este
pretendido derecho de trasmision; en conceplo nuestro, la
ley es la que convoca 4 los sucesores de los presuntos he-
rederos; éstos no pueden trasmitir derechos, puesto que no
tienen ninguno. No pueden, por lo demis, ceder un dere-
cho que no tienen. Lso nos parece evidente si se hace la
cesion &otes de que entren en posesion de los bienes. ;Qué
sucederia con la cesion si el esposo presente optara por la
continuacion de la comunidad? La cesion se habria basado
sobre un derecho que no existe, no tendria objeto; en con-
secuencia seria radicalmente nula. Pero supongamos que
los herederos ceden sus derechos despues de haber obteni-
do la posesion provisional. Tambiea careceria de objeto la
cesion; ypor qué cedieron? jen calidad de deposito? yde ad-
ministracion? Cedieron su derecho 4 los frutos, se dira.
(Pero con qué condicion tienen derecho 4 los frutes? A
cargo de administrar. Sino administran, no disfrutan. Eso
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decide la cuestion; inutil es repetir lo que acabamos da de

cir, que laley ha concedido Ia posesion provisienal « los he
rederos por motivos que les son del todo personaies; de
aqut que no ss conciba que se descarguen de una atmiais
tracion que les ha sido confiada en razon del interés que
tienen de manejarla bien (1).

185. ;Se aplica tambien 4 las disposiciones lestamenta-
rias 1o que decimos de la cesion intervivos? s preciso dis-
tinguir de antemano si han muerto los presuntos herede-
ros, dejando un legatario universal, dntes de la posesion
provisional, 6 despues de que han obtenido la posesion da
los bienes delausente. ;Siluéantes de la declaracion de au-
sencia, no se puade decir que los lagatarios ejercen sus de-
rechos bajo el mismo titulo que los sucesores af inlestat?
La ley es la que los convoea més bien que la voluntad del
testador. No obstante esto, hay un motivo de duda. A los
parientes legitimns y no d los extranos, es 4 los que pre-
tende el legislador encargar de la administracion de los bie-
nes. De consiguiente se deberia, en rigor, separar 4 los le-
gatarios. ;Pero no seria alejarse del texto de la ley 4 fuerza
de pegarse 4 su espiritu? La ley convoca & los presuntos
herederos el dia de la desaparicion, y por tanto sus suce-
sores universtles, herederos testamentarios, lo mismo que
herederos ad intestat (2). Por la misma razon debe admi-
tirse que si muere un poseedor provisional, sus sucesores
testamentarios 6 ab intestal continuen la administracion (3).

186. ;Pueden los posecdsres provisionales efectuar con-
venios sobre la sucesion del ausente? Es esta una cuestion

1 Consiltese a Dalloz, Rejertorio, en I paiabrn Arceaos, nim, 472,

2 Lgs autoves admiten alos logstarios cu virtwl del ilerecho de
trasmision (Proudhon, Tratade sobre el cstado de las personas, 1.1,
p. 283). T jurisprudencia estd conforme ( Dalloz, Repertoris, en la pa-
labra Ausentes, num. 237

3 La jurisprudencia esta en esto sentido (Ixalloz, en la palabra Au.
zenfes, nims. 234, 236).
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muy debatida. Si son verdaderos los principios que hemos
establecido, debe contestarse sin vacilar que no tienen ese
derecho los poseedores. ;Como podrian efectuar convenios
sobre la sucesion del avsente, si no son mis que simples
administradores que s6lo tienen el depésito de sus hienes?
Los que tienen ¢l cargo de administrador, dehen limitarse
4 administrar. Aparte de eso, nn tienen ningun derecho.
No es esa la opinion goneralmente seguida. Los autores y
las cortes disputan sobre Ja cuestion de saber si los conve-
nios hechos por los poseedores, son pactos sucesorios, y
como tales, nulos. La corte de casacion ha fallado ¢l pro
y el contra; la doctrina esta dividida; lo mismo fue la ju-
risprudencia (1). Verdad es que hay diferencia entre los
convenios que los posecdores provisionales celebrarian so-
bre ia sucesion del ausente, y los que celebran los presun-
tos herederos sobre la herencia de una persona viva. Estos
titimos estian proscritos porque euvuelven ¢l deseo de Ja
‘muerte y podrian inspirar proyectos criminales. No se pue-
den tachar de inmoralidad los pactos que los poseedores
hacen sobre la sucesion de un ausente. De esto se dednce,
que tales convenios no son verdaderos pacios sucesorins.
Por otra parte, jpuede decirse que sean convenios sobre una
sucesion abierta? Tampoco. Durante los dos primeros pe-
riodos de la ausencia no puede tratarse de la sucesion del
ausente, porque no hay presuncion de muerte. jComol jlcs
herederos celebrarian convenios sobre la sucesion del au-
sente, cuando la ley no les conflia la administracion de sus
hienies mis que por solicitud hicia el ausente! No es sino
durante el tercer periodo cuando se procede 4 la particion
de sus bicnes (art. 1290}, y hasta despues de la posesion de-
finitiva es cuando pueden los herederos hacer sobre eosta
particion, 6 acerca de ella, convenios sobre laherencia del

1 Dallox, Repertorio, en b palabra Ausenics, nams. 463-470. Demo-
lombe, t, L1, p. 133 y sifuicntes, names, 130 y 131,
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ausonte. Miéntras es provisional la posesion, el interés del au-
sente domina al de los poseedores. 15n definitiva, los conve-
nios que ¢stos celebraran sobre Ja sucesion del ausente,
aua cuando no {ueran verdadercs pactos sucesorios, tampoco
serian méuos nulos, puesto que tendrian por ebjeto una su-
cesion que no esta abierta, y quo se efectuarian por admi-
nistradores que carecen de toda autoridad para llevarles a
cabo.

187. ;Pueden los acrendores de los presuntos herederos
ejercitar los derechos que la ley concede d éstos? M.
Demolonibe ensefia que pueden promover Ja declara-
cion de ansencia en nombre ds los herederos, sus deu-
dores; que pueden pedic la posesion y ejercerla, en
virtud del art. 1166, lLos asreedores estavian, en con-
secuencia, llamados & adivinistrar los Dbienes del avsente.
¢Gomo lo electnarian? Por medio de un curador, contesta
M. Demolombe (1). Lsta mansera de admioistrar nos
hace ya sospechar wmeho e la opinion que la admite.
Acordémonos de la deseonflianza que el legislador ha mos-
trado lticia los curadores; aun euando permite al tribunal
nombrarlos, en caso de necesidad, no expresa su nombre;
lo hace para poner término 4 una administracion que cree
mala, que organiza la posesion provisional en beneficio de
los presuntos hercderos, ;Y permitivia la ley 4 los acrce-
dotes de los herederos sustituir ua curador, que ella
desecha, con un nuevo curador! ;Es este el caso de aplicar
el art, 11667 Los acrecdores puaden ejercitar los derechos
pecuniarios de su deudor. ;Ataso la posesion provisional
es un derecho pecuniaric? Ants tods es un cargo que la
ley confia i los herederos por motivos que Jes son del todo
personaies, ¢Con qué titnlo vendrinn los acreedores 4 des-
empenarun cargo para cl quelaley Nama 4 los parientes co-
mo tales? Verdad es que hay frutos que percibir, pero los

I Bemolotmbe, Curso del eidipo de Nepoleon, 4. 11, p. 81, nam, 78,
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herederos no tienen derecho 4 esos frutos sino porque ad-
ministran. Se dird que la posesion provisional abre provi-
sionalmente la sucesion y que los acreedores deben tener
los mismos derechos en caso de ausencia que los que les
da la ley despues de la apertura de la sucesion. No admi
timos que haya apertura de sucesion despues de la decla-
racion de ausencia, y aun cuando lo admitiéramos, seria
necesario ademas que los herederos hubiesen renunciado
4 esta sucesion, con fraude de sus acreedores, para que és-
tos pudieran, en virtud del art, 788, aceptarla en nombre
de su deudor. jPero como renunciarian los herederos i
una sucesion que no estd abierta? Todo lo que puede de-
cirse es que no proceden, ni piden la posesion. En vano
buscamos un principio que permita i los acreedores pedir-
la en su nombre. En favor de nuestra opinion existe una
sentencia de la corte de Metz (1),

188. ;Pueden lns poseedores provisionales ejercitar las
acciones del ausente? Segun el art. 134, «una vez decla-
rada judicialmente laausencia, todo el que tuviere derechos
que ejercitar contra el ansente, no podri repelir mas que
contra las personas que esién en posesion de los bienes.»
La ley nada dice de las acciones activas. Merlin cree que
el art. 120 decide la cuestion; si el art. 134 uno habla de
las acciones que el ausente tiene que ejercitar, es eviden-
temente, dica este autor, porque ya fué previsto en el
art. 120, es decir, porque la sentencia que poue al pre-
sunto heredéro en posesion provisional de los bienes del
ausente, trasfiere por precision en sus manos el ejercicio
de todos los derechos activos que forman parte de sus bie-
nes (2). Nos sorprendemos de que esta infundada razon

1 Senteneia do 7 do Abril de 1823 (Dalloz, Repertoro, on la palabya
Ausentes, nam. 175).

2 Merlin, Jiepertorio, en ln palabra Ausentes, urt. 134, vam. I (t. I,
p-TL).



DE LO3 AUSENTEZ, 287

haya seducido & Merfin y en seguida 4 casi todos los au-
tores. Se olvida de que la toma de posesion no es mds que
un depdsito, csos son los términos de la lay. Se olvida de
que el unico chjeto de la posesion provisional, es dar 4 los
que la reciben la administracion provisional de los bicnes
del ausente; tambien la ley es la que lo dice (art. 128).
Los herederos entrados en posesion no ticnen, por consi-
guiente, el ejercicio de todos los derechos activos que for-
man parte del patrimonio del ausente, no lo tiencn, al
ménos, mis (ue como administradores. De donde se si-
gue que sus poderes, en cuanto & las acciones, son los de
todo administrador. Falla saber cudles son esos poderes.

El art. 464 prescribe que el tutor no puede introducir
ninguna accion relativa 4 los derechos sobre hienes inmue-
bles del menor, sin autorizacion del consejo de familia.
De esto e deduce que tiene el derecho de intentar las ae.
ciones mobiliarias. La ley observa el mismo principio en
cuanto al menor emancipado; no le permite intentar una
accion inmnbiliaria sino con la asistencia de su curador
(art. 482). Respecto del marido administrador de los hie-
nes de su mujer, puede, dice el art. 1428, ejercer unica-
mente todas las acciones mobiliarias, lo que implica que
no tiene el derecho de intentar las inmobiliarias. La com-
binacion de cstos diversos articulos prueba que el cédigo
observa como principio general que el administrador tiene
las acciones mobiliarias, pero carece de las inmobiliarias.
Este principio debe recibir su aplicacion en los paseedo-
res, puesto que ne tienc) mds poder que para adminis-
trar (1).

Se objeta que el mismo codigo deroga este principio,
al decidir que la accion de particion puede ser ejercita.
da por los parienles i quienes se haya dado posesion

1 Esta es la opinien de Duranter, Curso de derecho frances, t. [,
p. 395,
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(art. 817). Si tisnen la accion de particion, se dice, deben
tener, por identidad de razon, todas las acciones inmobi-
liarias. Contestamos que la disposicion del art. 817 es del
todo especial; la accion de particion estd rogida, en efec-
to, por principios especiales, ocupa ¢! medio entre los ac-
tos de disposicion y los actos de administracion. De aqui
que no se pueda extender 4 las acciones inmobiliarias lo
que la ley dice de las acciones de particion. Despues de
todo, no es el art. 817 el fundamento de la materia, siro el
art. 134. Este arliculo se volveria completamente inatil si
se admitiese que los poseedores tienen las acciones activas;
si las tuvieran, con mds razon tendrian las pasivas; no
dandoles la ley mds que las acciones pasivas, debe dedu-
cirse que no les permile proceder en nombre del au-
sente.

Se hace ademds una singular objecion coutra el prinei-
pic que sostenemos. jPor qué pedir, se dice, la autoriza-
cion del tribunal para entablar una demanda sobre bienes
inmuebles, cuando el tribunal debe conocer do ella? Se
pide porque la ley cxige una autorizacion. Como garantia
evidentemente. Lo que supone que la autorizacion puede
ser denegada, si no esti fundada en pretension. gSe debe-
ri dejar litigar 4 los poscedores, cuando es scguro quo
quedaran veucidos? Tambien la mujer casada ocurre 4 la
justicia para obtener la autorizacion de litigar, cuando su
marido no quicre ¢ no puede darsela. ;Quién ha peosado
nunca que fuera inutil ese paso (1)?

189. yCorre contra los ausentes la preseripcion? Si, por
la razon muy sencilla de que la ley no la suspende, y el
art. 2251 dice que la preseripeion corre contra toda clase
de personas, & no ser que se encuentren comprendidas en
upa excepeion legal. Eso decide la cuestion. Pero es gran-

1 Véanac, en sentido contrarvio, & Dalloz, Repertorie, cu fa pulabia
Ausentes, ntum. 346, y & Demolombe, t. II, p. 111, nam, 114,
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de la dificultad de saber si la prescripcion corre contra ol
ansente 6 contra los poseedores. Se comprende el interés
de la cuestion cuando el ausente es menor, y mayores los
poscedores, 6 cuando éstos son menores, sicnde mayor ¢l
ausente, Desde el punto de vista de los principios que he-
mos establecido, la cuestion no es ya una. Los posecdores
son depositarias. ¢Corre acaso la preseripeion contra el de-
positario? Los poseedores son administradores. ¢Corre, por
ventura, la preseripeion contra un mandatario? Si se ad-
mite que la toma de poscsion ¢s una apertura provisional
de la herencia, si se admite que los poscedores tienen to-
das las acciones del ausente en virtud de su posesion, en-
tonces debe preguntarsc quién cs parte intercsada en la
prescripeion. ¢Es ol ausente, 6 son los posecdores?

Sies verdad que los poseedores son hercderos mads lien
que administradores, entonces parece logico decidir que la
preseripeion corre conira ellos y no comtra el ansente. Tal
es tambien el pensamiento de los autores. La aceion osin-
tentada por cl entrado en posesion; si es menor, se habrd
suspendido la prescripeion & pesav de la mayoria del au-
sente; si os mayor, habra corride la preseripeion, aun
cuando el ausente fuese menor. jPor qué? Porque, al de-
eir de Merlin, el que tienc la posesicn estd considerado que
goza de los derechos de un verdadero propictario bajo Ia
condicion resolutiva de reintegrar. Asi resnltadelart. 120,
segun el cual la ley concede la toma de posesion & los pre-
suntos herederos, ¢l dia de le desaparicion del ausente o
el de sus wltimas noticias. Pery si ol ausente ha intentado
la aceion, siendo menor, 6 si despues de entrar & Ia mayor
edad, no ha trascurrido un tiempo suficiente para prescri-
bir contra ¢l, no habri corrido ciertamente la preseripeion,
aun cuando los posecdores {ucsen mayores; porque en
esta hipotesis, los presuntos hLerederos no habrin sido
mas que administradores; y nunca es del principal del
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administrador, sino siempre y unicaments del princi-
pal de aquel cuyos negocios son administrados, de quien
se juzga que corre 6 estd suspensa la preseripcion (1).

Esla ultima razon condena la doetrina de Merlin. Los
poseedores no son nunca mds que administradores, aun
ceando ellos sean los que entablen Jas demandas. La
ley lo expresa, y no puede ser mads clara al servirse del
término enérgico de depdsito para caracterizar la posesion
provisional. Objétase en vano que el poseedor no es-
ta considerado como depositario sino respecto del au-
sente, y que se reputa verdadero heredero en cuanto 4 los
terceras. Isto es introducir en la ley una distincion que
no existe en ella. Sila ley llama a los presuntos herederos
el dia de la desaparicion, no es en virtud de una presun-
cion de muerte, no es porque la herencia osté abierta 4
contar desde eso dia, sino uuicamente porque necesitindose
fijar una época para determinar los herederos que deberan
ser puestos en posesion, se ha debido tomar aquella en que
el ansente ha dado la ultima senal cierta de vida. Esta es
una ficcion, y por lo mismo debe restringirse al caso para
que ha sido establecida; introducida para prevenir una
competencia posible entre pretendientes convertidos en pre-
suntos herederos eun distintos tiempos, no se puede hacer
extensiva al caso de una reclamacion ejercitada contra un
tercero detentador, v de una preseripeion opuesta por éste.
Esto es lo que.expresa una sentencia notable dictada por
la corte de Rennes (2).

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Ausert:s, art. 134, ntim. 2 (¢, I,
n. 71). Proudhon, Tratado sobre el estado de las personas, t. I, p. 345-
347,

2 Sontencia do 13 de Marzo da 1862 (Dalloz, Recopilacion periidica,
1862, 2, 178),
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NUM. 3. DERECHOS DE LOS POSEEDORES.

190. El art. 127 concede 4 los poseedores cierta
parte de los frutos: si regresa el ausente éntes de
quince afos contados desde su desaparicion, no estin obli-
gados a devolverie mas que el quintode las rentas, decon-
siguiente, ganan cuatro quintos: si regresa despues de
quince aios, reintegran un dévirmo, y ganan nueve déei-
mos. Despues de treinta afios de ausencia, les pertenece
el total de las rentas. Ya liemos expresalo Jas razones por
las que los autores del cadigo civil ban senalado 4 log
poseedores una parte tan considerable de los frutos;
mas que todo, el interés del ausente es el cue los ha
determinado & obrar asi. No sin sorpresa leemos tamhien
en un autor que goza de grande estiwa, queel art. 127 es-
t4 fundado en los mismos motivos que han hecho concedar
al poseedor de buena [¢ Ins frutos percibidos por él sohre
la cosa de otro (art. B549) (1). Véase, pues, al posee-
dor que csta asimilado & un poseedor de buena [8.
Se acaba d¢ oir 4 Merlin calificarlo de propietario, bajo la
condicion resotuble de reintegrar al ausente; y la ley dice
que es depositario y administrador. ;Como pueds ser el
poseedor justamenie administrador, propietario y po-
seedor de buena 67 No nos encargamos de encontrar
la solucion de este enigma. Conlormémonos eon reeordar
la definicion que el art. 550 da del poseedor ds buena {é:
es el que posec como propietario en virtud de un titulo
traslative de propiedad, euyos wvicios ignora. jAcaso
los poseedores provisionales poseen como propietarios,
siendo asi qus la ley dice que su posesion no es mds que
un deposito? (En donde estd el titulo traslativo de pro-

llzlgemolombe, Curso del egdigo de Nepoleon, to 1, p. 121, nldme.
IO
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piedad, cn cuya vietud poseen? Su unieo titulo es la sen.
tencia que los pene en posesion provisionzl de los bienes
dlel ausente (art. 120). jPor ventura es un titulo traslativo
de propiedad la sentencia que concede la adminis-
tracion provisional 4 los poseedores? Muchas contro-
versias y errores se evitarian, ateniéndnse al texto de la
ley.

191. La parte en los frutos depende de la duracion
de la ausencia y no de la duracion de la posesion.
Dice el art. 127: si el ausente regresa duntes de quince
aftos contidos desde el dia de su desaparicion, se le rein-
tegrard la quinta parte de las rentas, y la déeima si reapa-
rece despues de quinee afnos contados tambien desde su
desaparicion. La posesion provisional ha sido declarada en
1851, once anos despues de la desaparicion, habiendo de-
jado uu poder el ausente, Regresa éste en 1857, scis afios
despues de su marcha; no se le reintegrara més que la dé-
cimna parte de las rentas, no obstante que la posesion pro-
visional solo durd cinco anos. Por el eontrario, si la pose-
sion provisional se hubiera verificado cinco afivs despues
de la desaparicion, v si el ausenle regresara catorce afios més
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 -anos (1), Parece
extrafio y poco logico este resultado. Demuestra que Ia
ley tiene en cuenta la probabilidad mis 6 ménos grande
de la defuncion del ausente, la incertidombre sobre su vida
aumenta 4 medida que se aleja de la épooa de su desapa-
ricion. Por eso la ley debia tener en cuenta los derechos
eventuales de los herederos.

H¢ ahi por qué pertenece al ausente la totalidad de las
rentas despues de treinta afios de ausencia. ;Gémo deben

1 Marcade, Curso elemental, t. 1, p, 312, aim. 7,
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entenderse estas palabras: {reinta aiios de ausencia? jSon
treinta anos desde la declaracion de ansencia, ¢ treinta afios
desde la desaparicion del ausente? La cucstion es disputa-
da. o vacilamos en resolverla en el ultimo sentido. La
palabra ausencia en ¢l seguodo pavrafo del art. 127 dese
tener el mismo sentido que la palabra desaparicion en el
primero, porque no hay ninguna razon para que el legisla-
dor admita otra base de cileulo en el caso previsto en el
segundo parrafo; si no repitio la misma palabra {né indn-
dablemente por evitar la repeticion de ignales términos y
para dar més eoncision 4 su pensamiento. Asi lo exige el
espiritu de Ja ley. La ley quicre mejorar i loz poseedo-
res; sentado esto, para que ellos se aprovechen del be-
neficio de sus lisposiciones, se necesila que corra el pla-
zo & contar de la desaparicion y no de la deelaracion de
ausencia, porque treinta aiios despues de esta, yano hay po-
sesion provisional; entonces cmpieza la posesion definitiva:
serian 1.5 poseedores definitivos los que, en la opinion con-
traria, se aprovecharian de una disposieion que ha sido da-
da en benelicio de los poscedores provisionales. Si alguna
duda quedara sobre el sentido del art. 127, se desvanece-
ria con el discurso de Bigot-Préamenen. El orador del go-
bierno comienza por decir que es justo que lns presuntos
herederos tengan una parte en los frutos, A titulo de in-
demunizacion; anade que esta parte debe ser s 0 ménos
subida segun la prolongacion de la ausencia. 1) consi-
guiente la palabra eusencie, en so wente, es sind:i-
mo de fa palabra desaparicion, de que se sirve la ley en
el primer parrafo del art. 127. Digot-Préamencu repite la
misma palabra ausencie al explicar la disposicion que da
al ausente, ya el quinto, ya el décimo de las rentas perei-
bidas por los poseedores. Prueba de que 4 sus ojos,
la desaparicion en el art, 127, pirralo primero, equi-

vale 4 la ausencie; de igual suerte, en el segundo pa-
I, de D.—Tomo 11.—25
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rrafo, la ausencia quiere decir tambien la desapari-
cion (1).

192. 4Quiere decir que no dehe tomarse en consideracion
la época de la declaracion de ausencia cuando se trate de
reintegrar los frutos? lisia época es la que determina los
frutos sobre los que pueden ejercer sus derechos los posee-
dores. El ausente desaparece en {1840; su ansencia es de-
clarada en 1851; regresa en 1837, Han trascurrido diez y
seis afios desde la desaparicion del ausente; los poseedo-
res tienen dereclio & los nueve décimos de los frutos;
¢pero de cuiles frutos? Naturalmente de los que han per-
cibido, y no de los que estuvicron percibiendo dntes de la
toma de posesion; eu rigor, tendran los nueve décimos de
los frutos pereibidos desde 1851. Lin cusnto 4 los frutos
percibidos desde la desaparicion, en 1840, hasta la pose-
sion provisional, en 1851, 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 ausente, si regresa.

193. La ley dice que los poseedores reintegran el
quinto 6 el décimo de las rentas sl ausente, quedan-
dose con los olros cuatro quintos 6 nueve décimos, ;Qué
debe entenderss por renmtas? ;Es el rendimiento Dbru-
to, 6 el rendimiento neto? La dificultad estd en saber si
deben deducirse del rendimienio bruto los gastns de culti-
vo 6 de administracion y las cantidades invertidas en las
reparaciones. No admite duda la alirmativa. Entiéndese
por frutos 6 rentas lo que queda, deducidos los gastos: si
de un producto bruto de 10,000 francos se necesita hacer
el gasto de 2,000, la renta serd selo de 8,000 francos, y
es seguro que de este producto neto de 8,000 francos se

1 Dalloz, R:pertorio, en la palubra Ausentes, niim. 309, desarrolls
muy bien este punto. Véase, cn sentido contrario, 4 Mlurcadé, Cursy
elemental, p. 307, ndm. 3,
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calculari la parte de los poseedores y la del ausente. Falta
saber si en las cuentas que los pnseedores rinden.al au-
sente pueden cargar 4 gaslos todo lo que han desem-
bolsade, ¢ si deben reporlar los gastos de conservacion.
Lons gastos de posesion se dividen entre el ausente y sus
presuntos herederos, en la proporeion de los [rutns que les
estdn concedidos. Deben, sin embargo, exceptuarse los re-
lativos d las grandes reparaciones fue no reporta el usu-
fructuario, aun cuando tenga derecho a todos los frutos; con
ménos razon deben reportarles los poscedores que solo son
administradores, 5i, pues, han anticipado esos gastos,
pueden eargarlos en cuenta (1).

194. 4A quidn deben reiutegrarse los [rutos? Elart. 127
dice: «Al ausente si vaelve dntes de treinta anos eontados
desde el dia de su desaparicion,» Punede hacerse que les
poseedores restituvan los bienes i los herederos del au-
sente, ¢l dia en que quede probada su muerte. jEs-
taran obligados, en ese caso, 4 reintegrar Jos frutos en la
porporcion establecida por el art. 1272 Bs indudable la
afirmativa. Si la ley no habla mis que del ausente que re-
grese, no es por cierto para hacer notar que solo él tiene
derecho 4 reclamar una parte de los frates; es mas bien
porque en materia de ausencia, el legislador sieunpre esta
preccupado de los intereses del ausente. Ln cuanlo & los
derechos de los poseedores, uo dependen del regreso del
ausente, sino de la obligacion que tienen de reslituir los
bienes de que no son mis que depositarios. Poco importa,
en lo que a cllos concierne, i quién se hace la restitucion.
El art. 130 lo dice expresamente para el caso en que la su-
cesion del ausente llegara 4 abrirse ecn benelicio de otres
parientes que los que obtuvieron la posesion.

L Log autores estan de acuerdo sobre todos cstos puntos. Véase &
Dalloz, Ropertorio, en la palabra Ausentes, namas. 311--314; & Marcads,

Curso elemental, t. [, p. 313, num. 9; & Demolombe, Curso del codigo de
Napelean, t. 11, pr. 130-1322, nlim, 127,
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En el sognndo parrafo del art. 127 el legislador no pre-
vé mas que una sola hipotesis, cuando en realidad hay dos
en las que los poscedores ganan todos los frutos. Los ga-
nan primero, aun durante la posesion provisional, si han
trascurrido treinta anos desde la desaparicion del ausente.
Los ganan tambicn si trascurren cien anos desde el naci-
mients del ausente; en este caso procede la posesion defi-
nitiva, y siendo propietarios los poseedores definitivos, co-
mo tales ganan todos los frutos. Sobre este punio no hay
duda alguna.

§ 5o Relaciones do los posecdoros entro si
y respecte de terceros.

195. Nada dice la ley acerca de estas relaciones. Do
ahi los sistemas inventados por los aufores, teorias que
tienden 4 formar la ley, y que por esle motivo no pode-
mos admitir. Se supore la sucesion del ausente abierta por
la declaracion de ausencia, Juego la particion de los bienes,
la relacion de las liberalidades hechas por el ausente & uno
de sus presuntos herederos; se dice que los poseedores pro-
visionales son herederos beneficiados. No hay una palabra
en el codigo en que pueda apoyarse esta doctrina. Verdad
es que loyes posteriores al coédigo de Napoleon han asimi-
lado la posecsion provisional 4 la apertura de una herencia;
pero esas son loyes fiscales. En Francia, una ley de 28 de
Abril de 1816, art. 110, ha derogado lz ley de frimario;
aquella ley dice: «Los horederos, legatarios y todos los de-
mds llamados & ejercitar derechos subordinados a la de-
funcion de un individuo e:va ausencia esté declarada, es-
tan obligados & hacer dentroa de seis meses contados desde
el dia de la toma de posesion provisional, la declaracion &
que estarian obligados si fuesen llamados por efecto de la
muerte y & satisfacer los derechos sobre la venta entera de
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los bienes ¢ derechos que recojan. En easo de que vuelva
el ausente, se reintegraran los derechos pagados, con la uni-
ca deduccion de la parte &4 que haya dado lugar la posesion
de los herederos.» La ley belga de 17 de Diciembre de
1851, contiene nna disposicion andloga. Segun el art. 6,
«el derecho de sucesiones y el de mutacion serdn pereibi-
dos sobre el valor de los bienes de un ausente, de que los
presuntos herederos, donatarios ¢ legatarios hubiesen sido
puestos en posesion provisional 6 definitiva.» ;Se dird que
esta ley admite el prineipio de que la toma de posesion
abre provisionalmente la herencwe del ausceute, y que en
consecuencia, los poscedores debeun ser considerados como
herederos? listo seria dar 4 las leyes fiscales una cxten-
sion que no ticnen. El mismo {exto que acabamns de tras-
cribir prueba que no se puede interpretar el eodigo civil
por leyes que no tienen por objeto mis que los inlereses
del fisco. Segun el art. 6°, la posesion provisional y la de-
finitiva estin colocadas en la misma linca en cuanto i la
percepeion de los derechos. ¢Deberd deducicse de esto
que la ley de 1831 deroga el codigo civil y que ya no hay
diferencia enfre la posesion provisional y la posesion defi-
nitiva? Tan es cierto rue la ley de 1851 no reconoce nin-
guna propicdad i los poseedores provisionales, que si ¢
conyuge presenio opla por la continuacion de la eo-
munidad, no puede reclamarse derecho alguno (1). {Sin-
gular propiedad la que puede ser destruida por la voluntad
de un tercero!

196, De consiguiente, debemos atenerncs al cddigo ci-
vil. La posesion provisional estia organizada autc todo cn
interés del ausente; los poseedores cstin llamados 4 ad-
ministrar sus bienes. ;Como se reglamentard esta admi-
nistracion? No lo dice la ley; por lo mismo los presun-

1 Bastiné, Teo ria del derecho fiscaly 4 I, p. 120, nim, 113,
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tos herederos tienen el derecho de arreglarla como les
parezca; pueden dividirse la administracion, pueden tam-
bien encomendarla 4 uno de ellos. Si surgen dificultades,
las resolvers el tribunal. Asi ha sido fallado en una sen-
tencia de la corte de Orleans. Esta sentencia se aparta de
la doctrina de los autores para atenerse al texto del codigo.
Se tralaba de saber si los poseedores pueden rema-
tar los bienes del ausente. La corte resolvié que, conforme
al art. 129, no puede verificarse ninguna particion de los
bienes del ausente antes de la posesion definitiva; que esta
prohibicion se aplica al oce de los bienes, lo mismo que
4 la propiedad, al no hacer la ley la distincion; ahora bien,
desde que no ha lugar 4 particion, tampoco puede haber
remate. Lfeclivamente, el remate no procede sine cuando
una cosa comun no puede ser dividida sin menoscabo, 6
cuando en una particien de bienes comunes hecha amiga-
blemente se encontraren algunos que no pudiese 6 no qui-
siese tomar alguno de los co-participes (art: 1686). La po-
sesion provisional, dice la corte de Ocleans, impone 4 los
poseedores la obligacion de administrar; no pueden, pues,
descargarse de ella en un extrafio; lodos los herederos tie-
nen un deber y un derecho igual de manejar, correspon-
diendo 4 los tribunales allanar las dificultades que presen-
tare esta administracion comun (1).

197. Los poseedores estdn calificados por la ley como
depositarios y administradores. Lo son sélo respecto
del ausenle? 4Son propietarios tocante 4 los terceros, al
ménos en el sentido de que poseon como propietarios?
Merlin contesta, que el poseedor esti reputado como
poseedor animo domini, respecto de terceros, Tan
es cierto estn, dice, que en su derecho hereditario, los bie.
nes del ausente siguen la misma suerte que los suyos pro-

1 Sentencia de 19, do Diciembre de 1859 { 2alloz, Recopilacion pe-
tédica, 1360, 2, 160.)
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prios (1). Es verdad que fa administracion pasa 4 los here-
deros de los poseedores. jFs porque poseen como pro-
pietarios? Poseen tan poco como propietarios, que pue-
deu ser despojados de su administracion, no sélo por el
ausente, sino por parientes mas cereanos, si s¢ presen-
taren. Do consigniente, no son los hicnes los que pasan a
los herederos do los poseedores, ¢s la administracion; asl
lo exige la ley para que Ja administracion de les hienes del
ausents esté sicmpre en poder de los herederos de éste.
198. Conforme i este principio, debe decidirse la cueg
tion de saber si los acreedores del poscedor pucden ejer-
citar sus dercchos sobre los bienes comprendidos en la
posesion. Lin la doctrina que hemos expuesto, ni siquiera
se puede establecer Ia cueslion. Los poscedores no tienen
mis que el depdsito, la administeacion de los bienes del
ausenle: ¢s una berejia preguntar si los acreedores del tu-
tor tiencn accion sobre los hienes del menor. Lo la opi-
nion seguila generalmente, se reconoce  los acreedores
con dercchos sobre los Licaes del ausente, pero los autores
no estan de aenerdo subre la extension de ostos derechos.
Se ba fallado v se ensenia, que las lipetecas consentidas
por los poscedores sohrs los bienes del ausente, nulas res-
pecto de éste, son vdlidas tocants a4 terceros, al ménos en
el sentido de qquz pod. 1 eventualmente cjercitarias despues
de la toma de posesiou delinitiva (2), Nuestra ley hipote-
caria, al asimilar 4 los avsentes con los menores {3), hace
dificil admitir la validez de las hipotecas que eonsintieran
los poseedores sin Ia observancia de las formalidades
prescritas por la ley. Eu so lugar examinaremos la cues-

1 Merling, Hepertaris, on a palabra dusentes, avt. 120, nim. 4 (t, |
iJ. 57). )

% Sentencin de Ruun de 22 o Jndio de 185 Dalles, &-pertorin,
en la palabra Adusestes, udm. 361, Demolombe, t, LI, p. 148 ¥ siguien-
tes, nims. 157--136.

3 Ley de 16 de Diciembro do 1831, art, 75,

L]
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tion. En cuanto 4 las hipotecas legales, no alcanzan mds
que 4 los hienes que pertenscen 4 los dendores. oY pue-
de decirse que los bienes s los anseutes pertenecen a los
poseedores? Quedan los acreedores «quirografarios. jPue-
den tomar éstos los bienes del ausente? Por segunda
vez es una herejia la pregunta. El que obliga su per-
sona, abliga sus Dienes; pero no obliga, a la verdad, los
bieues que posee como administrador. Ahora bien, los po-
seedores poseen como administradores. Se necesitaria una
presuncion de muerte para que pudieran ser considerados
como propietarios de los bienes del ausente. La ley no
establecs semejante presuncion. Cuando ménos se ne-
cesitaria que la ley declarara quo son propistarios res-
pecto e terceros; esto es lo que dice en el tercer pe-
riodo. Por lo mismo, no puede admitirse ese prinei-
pio en el segundo. Los poseedores provisionales, per-
manecen, pnes. como administradores; su posesion no
es mas que un deposito. Eso decide la cuestion. Agregue-
mos que los hienes del ausente son la prenda de sus acree-
dores. Lo que tambien excluye & los acreedores de los
poseedores. Por ltitno, laley les prohibe enajenar los
Lienes del anscnte; ahora bicu, los ecnajenarian indirec-
tamonte, si pudiesen gravarlos por las deudas que con-
tracn. En conceplo nuestro, debe decirse lo mismo de los
muchbles. Aun cuando se reconociera & los poseedores el
dlerecho de vender los efectos wmuebles del ausente, seria
en calidad de administradores y no de propietarios. A la
letra, se concibe que el administrador enajena en interés
de aquel cuyo pal;umomo maneja; no se concibe que dis-
ponga de él en su propio interés.
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2 5. Fin do 1a posesion provisioual,

199. La posesion yrovisional termina por la nmer-
te del ausente. ln todos los periodos de la ansencia, la
sucesion del ausente se abre desde el dia de su defuucion
probada, en heneficio de los herederos mis prixinios en
esta 1isma época. Sifneren otros parientes qoe los fque han
sido puestos en posesion, les deben ser restitnidos los bie-
nes del ausente, deduciéndose los frutos aplicados 4 los
posecdores (arts. 130 y 4127).

Tambien el regreso del ansente pone términe i tas me-
didas que la ley preseribe en razon de la ausencia. Coulor-
me al art. 131, terminan les efectos del fallo que ha de-
clarado fa auseucia, salvo que ol tribunal provea a la admi-
nistracion de los bienes, si el ansente La dado noticias de su
persona sia reaparecor ni constituir mandatario,

Si hay parientes mds cercanos que los que obtuvieron la
posesion, pueden pedir ser puestos en ella, de preferencia d
los que la hubiercn obtenido eo perjuicio suyo.

Finalmente, termina la poscsion provisional enando ha-
ya lugar i declarar la toma de posesion definitiva (art. 129},

Mas adelante examinaremos las coestiones @ que da lu-
gar la aplicacion de cstos principios; conciernen a tndos Jos
periodos de la auscncia.

Antes de pasar @ la posesion definitiva y al fin de la an-
sencia, necesitanos tratar de los devechos que concerde Ia
ey al conynge presente cuando es comun en bienes.

SECCION Hi.—Derechos del conyuge presente.

3 lo Principios generates.,

200. El art. 140 dice: «5i el conyuge ausente no hu-
biere dejado parientes aptos para sucederle podri el otro
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conyugs solicifar la posesion provisional de los bienes.» Es-
ta. disposicion es intitil, porque no hace mis que aplicar al
eonyuge, sucesor irregnlar, el principio que establece el
art. 120 sobre los derechos de los presuntes herederos
el dia de la desaparicion del ausente 6 el de las ultimas no-
ticias de su persona. Dabe agregarse, que el art. 140 estd
trunco; no habla de los hijos naturales del avsente, que es-
tin llamados 4 sucederle, do preferencia al conyuge, ni del
Eslado, que sucede 4 [ulta de conynge. No hay necesidad
de decir que los bijos naturales y el Lstado pueden solici-
tar la posesion provisional lo mismo que el cényuge pre-
sente, por ser ignal su titulo. Finalmente, los sucesores
irregulares tienen derecho, no solo & la posesion provisio-
nal, comno dice el art. 140 rofiriéndose al conyuge; tam-
bien tienen derecho & la posesion delinitiva, en virtud del
art. 129, que Hama 4 1odos los que tienen dervecho & par-
ticipar de los bienes del ausente.

201, La ley concede tambien otro derecho al cénvuge
presente, cnando es comun en Dhienes; puede optar por la
continuacion do la comuuidad 6 pedir la disolucion provi-
sional, Sicontintta la comunidad, impide el ejorcicio de
todos los derechos subordinades & la condicion de la muer-
to del ausente (art. 124). ;Por qué concade cl legislador es-
te derecho al conyuge comun en bicres? La comunidad es
una sociedad universal entre esposos; es la consecuen-
eia de la comunidad de vida, de afoctos y de intereses que
produce el matrimonio. Ahora bicn, subsistiendo el ma-
trimonio & pesar de la ansencin declarada, es natural que
tambien se conserve la sociedad de bienes que es la conse-
cueficia de ¢l. Verdad es que llega un momento en que
queda disuclta la comunidad, aun cuando subsista el ma.
trimonio, v esta es la época de la posesion definitiva. La
ley, en el interés general y en el de los presuntos herede-
ros, ha debido dictar medidas definitivas sobre la particion
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de los bienes del ausente, medidas que no son, sin embar-
g0, mais que provisionales respecto de dste. Ea cuanto al
matrimonio, no se interrumpe mis que por la muerte ¢ el
divorcio, no puede disoiverse provisionalmente, II8 ahi por
qué, durante el tercer periodo de la ausencia, termina la
vida comun en cuanto 4 los infercses pecuniavios, pero se
conserva ol lizo moral, Tn el segunlo perivdo permite la
ley al conyuge presente continuar la comunidad, impidien-
do asi la poscsion provisional de los presunios here-
deros. Ticne, pues, prelerencia scbre éstos, Cuil es la
razon? Primero, puede invocarse el matrimonio, que sab-
siste; puede inveearse cl cantrato que ata al conyuge pre-
sente lo mismo que al ansente. La eomunidad le da dere-
chos ciertos, puesto que se derivan de un contrato, mién-
tras que los rderechos de los herederos son inciertos, ¢ como
dive Bigot-Tiéameneu, precarios y provisionales. I legise
lador ha discurrido qus los hecederos no padian, contra la
voluntad de nna-de las partes, rompsr nn eentrato sinalag-
madlico. Ademis, no se trata, como hien se com prends, mas
que de administrar fos bien:s del aunsente. Sentado eslo
dquién es el mejor administrador, los herederos que de un
dia 4 otro pueden ser sepavades por la vitelta del ausente;
6 el cénvuge, que en caso de regresn, oo habri heeho mas
que contiouar la existencia comun d qae le da derecho la
comunidad? jPor qué trastorno de ideas, pregunta el ora-
dor del gobierno, se nomiwarvia administrador de una so-
ciedad 4 los que sor extraiios 4 ella, cnando el socio 4 me=
dias s¢ encuentra presente (1)

202. Ll codigo concede al conyuge presente ol derecho
de conservar sus convenios malrimoniales contra los pre=
suntos herederos del ausente; pero no le olorga ese dececho
si no es comun en hicnes, La comunidad es legal 6 con-

o

1 Exposicion do lus inntivos en Loore, 10110 pe, 256 y siguientos,
ndme 23 y 24, Mourlun, Nepeticioncs, t. 11, pa. 235 y siguientes.
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vencional, Es verdad que el ednyuge tiene la opcion que le
coneede el art. 124, bajo el sistema de la comunidad con-
vencional, lo mismo que bajo el sistema de la comunidad
legal. La razon es la misma, puesto que existe siempre una
sociedad de bienes entre los conyuges, y en esta sociedad
estd fundado cl derecho del esposo presente. llay ademis
otros tres sistemas: el cxclusivo de comunidad, el de sepa-
racion de bienes y el dotal, Estos sistemastienen decomun
(ue no establecen sociedad alguna entre conyuges; estan,
por el contrario, separados de bienes. jPuede ol conyuge
casado hajo de cstos tres sistemas, solicitar la subsistencia
de su contrato contra los presuatos herederos del ausente?
No, el art. 124 es expreso, no concierne mds que al eén-
yuge comun en bisnes. jCual es Ia razon de la diferencia
que establece la ley entre los diversos sistemas?

Los autores estin unanimes en eensurar la disposicion
del art. 124 (1). ;No descansan en un cortrato todos los
sisternas? ¢No da an contrato un derecho cierto al eonyvge
del ausente? joste dorecho, que se deriva de un contrato,
no debe sobreponerse al derecho eventual y precario de los
presuntos Liererderos? Se comprenderia que la ley, fundin-
dose en la probabilidad de muerte del ausente, termine en
trdas ocasiones su contrato de matrimonio; pero no se com-
prende que lo consnrve hajo un sistema y lo disnelva bajo
tos demis, Proudlion ha tratado de justificar la distincion:
«La lay, dice, s6lo roncede al conyuge asociado, el dere-
eho e conservar sus contratos matrimoniales, porque ha
queritlo que su favor fuese comun a los dos conynges, y
que sélo bajo la comunidad puede esto ser asi {2).» Eso es
verdad, pero no decisivo. Tambicn es posible que bajo el
sisiema de comunidad convencional, el edényuge presente

I Domolomie, Ciisa det eddign de Napoteon, 1. 11, p. 353 y signien-
bea ninne 272..273,

2 Prvondhon, Dratado sobre of estado de las personas, 1. 1, p. 314,
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tenga interds en terminar la sociedad de hisnes qne tiono
contratalda con el ausente; tieno derecho para proceder asi,
conforme al art. 124, ;Por qué, pues, no da la ley al con-
yuge el derecho de conservar 6 terminar los demas siste-
mas, segun convenga i su inlerés? JAcaso el marido pre-
seute, casado hajo el sistema exclusivo de comunidad, no
tiene interdés en conservar su contrato de matrimonio qua
le asegura el goce do los bicnes de su mujer? El mismo
interés existe bajo el sistema de separacion de bienes y ha-
jo el sistema dotal. Lin el espiritu da la ley, este interds es
un derechn, derecho convencional, cierto, tanto enomo el
derecho del eonyage comun en bienes. ;Por qué la ley
asrgura el dechho del uno, vy no asegura el del otro? In-
utilarente se huseiria una razon para jostificar esta incon-
secaencia; es preeiso aceptarls, porque es la ley.

203. ¢luale ¢l ennvuze exmnn en bienes ejereitar el
devecho gne lo concede ¢l art. 12{, antes de que los pre-
suntos heraderns hayan solicitado 1o posesion provisional?
1, Merlin fo demuestra; pero por un singnlar menospre-
cio, comienza por hacer deciv 4 la ley lo que no dice. Ll
art. 124 expresa que el conyuge, al optar por la continua-
cion de la comunidul, puelde impeder la posesion provi-
sional, 1o qna implica qne la posesion provisional no se
Hevara 4 cahio; miéutras que Merlin le lhace decic que la
opeion del conyuge impide el efecto de {a poscsion pro-
visional, lo que supone que ha tenido lugar la posesion,
pero que el conyuge conliene los electos de ella. Ei toxto
del codign decide, pues, nuestra cuestion, y el espirita de
la ley es tambien bastante claro, Si el leﬂxslador da la pre-
ferencia al cénynge, es porque cl det'echo de #sle es cierto
y el de los hereleros es presario; gse concebiria que un de-
rechn cierto estoviess subordinado 4 un derecho presario?
Merlio fnvoca el art. 120, quees desisive. Esta disposicion
Bija el punto de partida del plazo de treinta anes, despues

P.de DisTomo L=yt
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del cual todos los que tuvieren derecho pueden pedir la po-
sesion definitiva de los bienes del ausente. jCudl es ese
puuto de parlida? La posesion provisional, ¢ la época en
que el conyuge haya tomado la administracion de los
bienes del ausente. Resulla claramente de esta alternati-
va que el conyuge comun puede tomar Ja administracion
de los bienes del ausente antes de que los presuntos here-
deros hayan obtenido la posesion provisional, porque
sino pudiera tomarla sino despues, seria indiferente la
época en que la hubiese tomado en el cileulo del plazo de
treinta afios; este plazo correria siempre y necesariamente
desde el dia de la posesion provisional (1). El argumento
es ingenioso; por eso lo reproduciinos, aunque en rigor se
puede pasar sin él.

§ 2o Continuacion de la comunidad

204, Segun el art, 124, si el conyuge presente opta por
la continuacion de la comunidad, toma ¢ conserva de prefe-
rencia al administracion de los bienes del ausente. Toma;
esto supone que la mujer es la que estd presente; toma, en
efecto, una administracion que no tenia. Conserva; esto su-
pone que el marido es el que estd presente; tenia ya la admi-
nistracion de la comunidad y de los bienes de su mujer; no
hace, pues, mis que continuarla; en este seatido, la conser-
va. Bl conyuge presento que opta por la continuacion de la
comunidad es juntamente administrador de los bienes co-
munes y de los de su conyuge ausente. Ls, sin embargo,
de notarse que la ley no habla textmalmente de la admi-
nistracion de la comunidad, no habla mis que de la admi-
nistracion de los bienes del ausente, Parece, por lo mis-

1 Merlin, Reperiorio, en la palabra Ausentes, art, 124, nim, 2 (6 I,
p. 66).
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mo, comprender los bienes comunes entre los bienes del
ausente; en efecto, es copropictario, puesto que es socio.
Veremos Juego una consecuencia de este prineipio.

205. La opcion del conyuge por la continuacion de la
comunidad ticne un efecto considerable; impide no solo la
posesion de los presuntos herederos, siuo tambien el ejer-
cicio provisional de todos los derechos subordinados 4 la
condicion de la muerte del ausente. Se concibe que la ley
prefiera al conyuge sobre fos parientos legitimos y aun so-
bre los legatarios y herederos que se derivan de un con-
trato, porque el derecho de aquel escierto. Por otra parte,
ol interés del ausents justifica esta preferencia. La admi-
nistracion de los bienes estara en una sola mano, adicta &
interesada en la conservacion de los derechos del ausente.
Por ultimo, cra preciso, de absoluta necesidad, proveer 4 la
adminigtracion de los bienes comunes y de los bivnes per-
sonales del ausente; era necesario, de consiguiente, confiar
esa administracion, bien al conyuge, bien d los herederos,
No sucede lo mismo respecto de los bienes sobre los que
los terceros tienen un derecho subordinado & la condicion
del fallecimiento del ausente (1). Supongamos quc el au.
sente es usufructuario; el nudo propietario tienc derecho
4 los bienes gravados de usufructo, si el ausente lia muer-
to. Iabiendo incertidumbre sobre la vida del ausente, la
probabilidad de su muerte va creciendo cada dia. zPor qué
no permitir al nudo propictario que cjorcite provisional-
mente su derecho? gpor qué dar la preferencia al conyuge?
El nudo propietario tiene un derecho cierta tanto como el
ednyuge; mejor dicho, sn derecho es mis grande, porque
el conyuge administra bienes que no son suyos y que nun-
ca le perleneccran, puesto que existen presuntos herede-
ros, miéntras que el nudo propietario es, desde el presente,

1 Duranton, Curse de derecho frances, t. I, p. 367, nim, 451,
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propietario. La lay quiere confiar 1a administracion de los
bienes del ausente 4 quien los maneje mejor. ;Puede ha-
ber mejor administrador que el propietario? Lstees el caso
de decir: la ley es mala, pero es la ley.

206. Ll art. 124 concede a4 cada uno de Ins conyuges
el dereclio da pedir la continuacion provisional de la co-
munidad. Hay, empero, una diferencia wotable entre los
dos conyuges, en cuanlo al poider que tienen como admi-
nistradores; la misma ley lo indica al decir que la mujer
toma la administracion y qus el marido la conserva. ¢Si
el marido la conserve, debord deducirso que ejercila como
administrador legal—es el término de la lny—el mismo
poder que lenia como adwministrador convencional? Esa o3
la opinion general. Solo Proudhon es de contrario pare.
cor. «lin los casos comunes, dice, el marido, a Iministran-
do la comunidad como ducioe, puele onajenir ¢ hipotecar
los fondos que dependen de clla, pero aqui el que lia op-
tado por la continuacion de la comunidad no puwile estar
investido de un poder tan extenso (1).» Iis indu-lable que
la prsicion del tarido no es absolutamente la misma.,
Cuando la mujer esti presente, cuands no haydudaalguna
sohre su vida, el marido obra como dueno y setor, y es
valido toilo lo que hace 4 titulo oneroso. Pero si ostd au-
sente la mujer, no se sabe si la comuanidad, aunqjue contis
nit1, subsiste aun; es posible que esté disuclta, en el mo-
mento en que el marido opta por la eontinuacion de la co-
munidad, por la muerte de la mujer. Eu esta hipatesis,
que serduna realidad eon mucha {recuencia, no existe comu-
nidal en el momento en que el marido cnajena unos hienes
comunes. jPuede permitirscle enajenar lo qua tal vez no lo
perlenece? La cuestion se dirige al legislador mis bien que

1 Proudhon, Tratade sobre el estads de las personas, t. i, p. 318,
Oynsaltese & Dalloz, Repertorio, en la palabra Ausenciz, nim. 387,
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al intérprate, Verdad cs que el legislador habria padido
fomar en consileracion la incorfidumbre que reina sobre
Ja vida del ednyuge ausente y limitar los derechos del ma.
rido presente. Pero ¢l intérprele no tiene que ver con lo
que habria podido 6 debido lLacer la [ey; debe limitarse 4
ver lo que hahecho. ;LExiste una disposicion que prohibaal
marido enajenar los bienes de la comunidad continvada?
Preowlhon cita el art. 128, que dice: «No podrin enajenar
ni hipotecar los bicnes del ausente, los que disirataren de
cllos solamente en virtud de la posesion provisional.»
¢Puede aplicarse esta disposicion al marida que opta por la
conlinuacion de la comunidad? Ea verdad, no dislruta en
virtud de la posesion provisional, a-Iministra una comnni-
dad que es la saya; y cuando enajena,’no vendo un in-
mueble del ausente, vende un inmueble del cuul es
dueno.

Quadda, sin embargo, una difienltad, que prueba que
Prouwllion tiene razen en teoria. Ll marido erajena un
inmueblo comun en 1859; despuos s¢ sahe que o eomuni-
dad fud disuelta en 1865 por Ja muerte de la mujer. ;B3
vilida la venla, 6 pneden combatiels los herederos de la
mujer? Los autores que doctrinan que el marido puede
enajenar los bienes gananciales, admiten tambien, qnesieado
valida la veati en su prineipio, debe sostenerse (1) esta
es la aplicacion del principio clemental de que la ley deba
validar los aclos ejecatados conforme 4 sus disposiciones,
La mayor parts de Ios antores invoean olra prineipin, el
del mandato. Dicen que ¢l marilo es mandatario legal de
ta mujer; en virlod de este mandato, pusde enajeuar; pue-
de haeerlo aun cuando por la muerte de la mujer hayva
ce:aln su mandato, porique segun el art. 2009, las prome-
sas del mandatario son, en esc caso, ejeculados- respecto

1 Marcadé, Curse elemental, t. I, p. 23], ntm. &
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de los terceros de buena fé (1). No ¢reemos que el marido
proceda como mandatario; enténces seria simple adminis-
trador, y como tal, no tendria el derecho de enajenar
(art. 1988). El marido no tiene el derecho de enajenar
mas ue considerdndolo como duefio de la comunidad, y
la idea do duefio y sefior no puede ligarse con la de man-
datario,

¢Si los herederos de la mujer deben respetar las enaje-

naciones hechias por el marido, quiere decir que no tienen
ningun derecho en razon de estas ventas? Apénas puede
establecerse la cuestion, jCon qué calidad ha vendido
el marido? Como jefe de la comunidad. Poco importa que
la comunidad csté disuelta; se debe, no obstante, suponer
que existe; do lo contrario seria nula la enajenacion. DPues
bien, la ficcion debe ser admitida con todas sus consecuen-
cias. Si se considera que el marido ha enajenado un bien
comun, el precio de este inmueble debe ingresar en la co-
muridad; en consecuencia, los herederos se aprovechardn
de él. Nada mas justo, porque en el momento en que se
efectud la venta estaba disuelta la comunidad; el inmueble
vendido por ¢l marido formaba, pues, parte de los bienes
comunes que dcben ser repartidos entre los herederos de la
mujer y el maride; de aqui el que deban aprovecharse del
precio & medias.

207. yDebe el marido formar inventario de los bienes
de la comunidad? Segun el art. 126, «los quo obtengan
la posesion provisional, lo mismo que el conyuge que hu-
biese optado por la continuacion de la comunidad, deberdn
proceder al inventario del mobiliario y de los titulos
del ausente.» A primera vista se podria creer que nuestra
cuestion estd resuelta por el texto de la ley. El inventario,
segun el art. 126, debe descansar en los Diencs musebles

1 Demolombe, Curso del codigo de Napoleon, t, LI, ps. 383 y niguiens
tes, nium, 285,
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del ausente; ahora bien, no pertenceiendo i comunidad
4 la mujer ausente, el marido presente es el unico ductio
y sefior de ella. jPor lo mismo que puede disponer & vo-
luntad, no debe decirse que es inutil el inventario (1)? No,
no es inatil. En primer lugar, el marido puede cstar obli-
gado 4 restitueiones pars con los harederos de la mujer,
si ¢sta ha fallecido, v si continga disponiendo de los efec-
tos de la comunilad, despues de su defuncion, cuando
realmente la comunidad estaba disuelta. Lo seguida, se
olvida que la comunidad puede ser conveneional; si la mu-
jer ha estipulado dote de viude, tunbicn labria lugar a
restituciones, en el caso en que reaparceiese, si no por el
marido, cuando mcnos por sus hernderos. De consiguien-
le, siempre sera util el fuveatario. Pero no basta que sea
util para que el mavido deba formario; la cucstion esta en
saber si la ley lo obligadello. Asi nosotros no diremos con
Duranton, que el marido debe fermar elinventario, porque
en ello no hay incouveuiente alguno, y st o habria wny
grave no formiandolo (2). Ll intérprete no puede estable-
cer obligacion, solo la ley tiene ese poder. De consiguien-
le, es necesario ver lo que dice el fexto,

£l art. 120 habla del mobiliseio y de los titulos del au-
sente, ylis restrictiva esta disposicion? Ya la hemos eu-
contrado en el art. 124, en ol que, slu ainbirgo, compren-
de los efectos de la comunidud. Aliora biew, gno debe
contener el invenlario todos los hienes cuya administracion
estd couferida al mavido? Despues de lado, los bienes de
la comunidad son tambien tos biencs de la mujer ausente,
porque es socio, y en consecuencia, copropietaria. Por ul-
timo, el art. 120 coloca al murido wdministrador cn la

b [sta es la opinion de Dullon, v de tos aulores que vita (Heperta.
rio, en la padabrea Lusencia, num, B9,

2 Duvanton, Curse de derccho jrancis, v, 1, ps, 575 y siguienles,
nam. 460,
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misma linea que al heredero poseedor provisional, en:
cuanto 4 Ja obligacion de formar inventirio, 8i, pues,
los «que oblienen la posesion provisional deben inventi-
riar todos los bienes que cstin llamaldos & administrar,
lnego asi debe ser tratindose del marido administrador Je-
gal (1).

208. El marido que continua la comunidad administra
tambien los bienes persenales de la mnjer. Estz es el de-
recho comun, bajo el sistema de la comunidad legal. ;Pero
purde ser lo mismo cuando la mujer sehareservado la admi-
nistracion de algunos desus bicunes? En ese caso, 103 admiois-
trard el marido por cuenta de la mujer. G o admivistra«
dr de los bienes personales de la mnjer, el marido no
ticne poderes de administracion. En coneepto nuestrs, no
puede cnajenar el mobiliario. Los que admiten que la
enajenacion de los mueblos es un acty de administracion, re-
conocen natura'mente en el marido administrador legal el
m’'smn poder (2). Tiene timbicn las oliligaciones de los
poserdores provisionales. u esty no hay duda alguna,
puesty que la ley lo oblign & formar inventiio de los
birnes del ausente, bajo ¢l mismo titulo que 4 los posce-
dores.

209. La mujer presente tiene tambien la administra-
cion legal de la comunidad y de los bicnes propios de su
marido ausente, cuando opta por Ja continuacion de la co-
inunidal. jPero Liene cl mismo poder yne ¢l maridi? Se
decilo generalmente que debo estar asimilada & un posee.
dor, y que por lo mismo no es mds qua depositaria
y admiaistradora, Queda, empero, un molive de duda,
La mujer tome la administracion, dice el art. 124, ;Lsto
no es decir qne la toma tal como la tenia el marido? gno

1 Demolombe, Curso del ciuiyo de Nupoleon, 1. 11, p. 376, nlime-
ro 182.
2 Dallox, Ripertorio, vn la palabra Auseneia, nams. 333389,



DT 108 AUSKNTRS, 313

debe considerarse como mandataria del marido, y come
tal, no tione lns mismos polderes que é-te, cs devir, el do-
recho de disponer libremente do los bienes de la comuni-
dal (132 No creemos que sea osa la posicion de la mujer.
Subsiste ¢l matrimoanio, y por ende la incapacidal jurtdi-
ca que pesa solwe 1w mujer. Si ticne bienes personales, no
poeds enajenatlos, ni hipotecarlos sino con autorizacion
Judicial. 3Como podria tener poderes mas amplios cuando
administra 1n comunidad y los bienes personales del mori-
do? Para admitir semejante anomalia seria pecesarin un
texto expreso. Alova bien, el anico texto que se invoca es
el art. 124, que no habla mas que de lu alministracion.
Por consigniente, debe decidirse que la mujer no ticne mas
gue an poder de administrador; no prede uienajenar i hi-
potecar. Iin apovo de e:ta opinion puede citarse el artica-
Io 1427 que no permite 4 la mujer comprometer los bienes
de Ja comunidaild, en caso de ausencia del mavide, sino con
autorizacion judicial, ann evando so trate de In obiigaci n
mas favorable, del establecimivnto de cushijos. Verdad es
que el art. 1427 no prevé textualmente el easo en que la
wujer conlinfie Lt comunidal; pero demuestra a1 mé o8
que la avsencia en nada modilica la dncapacidad do Ly mu-
jer casada en lo concernienle 4 los actns de enajenacion,
Tal es tambien la disposicion del art. 222, que sustitnye la
autorizacion del marido eon la julicial coarda ¢! mori’e
esta audente. Por vltima, Bigot Didameneu interpreta la
loy cn esto sentido en su Exposicion de los malivos; divo
terminantemente, quo los derechos qua du a la mujer la
administracion fegal, no son tan amplins enmo los del mari-
do, que aquelia no puede nieunjenar uihipotecar los bienes
comunes (2).

1 Exta es la opinion de Mourlon, Ropeticiones, t. I, p. 240, nota 2.
2 Locré, Legislacion civil, t, 1L, p. 287, nim. 25. Esis es la opinion
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La mujer no tiene, de consiguiente, mis que un poder
de administracion. gNecesita autorizacion judicial para ad-
ministrar? Asi podria creerse, conforme 4 la disposicion
general del art. 222 que acabamos de citar. Pero la cues-
tion esta en saber si el art. 124 no introduce una exeep-
cion en la regla general. Proudhon opina que la senten-
cia que confiere & la mujer la adininistracion de la comu-
nidad y la de los bienes del marido la autoriza & hacer to-
do lo que sea necesario para administrar; que su incapaci-
dad no subsiste sine para los actos de disposicion y para
el derecho de comparecer judicialmente (1), Lista es la opi-
nion gencral. Sc funda en un argumento de analogia que
nos parece decisivo. Guando la mujer esld separada de bie-
nes, tiene la libre administracion de su patrimonin; gpor
qué? Porque su administracion estaria embarazada 4 cada
moinento si tuviese que dirigirse 4 los tribunales para todo
acto que quisiese ejecutar, Si ¢l fallo ¢que le conliere
la administracion de sus Dbicnes, en caso de separacion, la
exime de la potestad marital para los actos de administra-
cien, hay identidad de razon para concederle la misma ca-
pacidad cnando administra en virtud de un poder que la
ley le confiere.

{Debe la mujer formar inventarios de los bienes cuya
administracion toma, bienes de la comunidad y bienes del
marido? Respecto de la mujer, po es nada dudosa la afir-
mativa, parque no es realmente mds que depositaria y ad-
ministradora, como lo son los que adquieren la posesion
provisional. Iis, pues, logico someterla 4 las mismas obli-
gaciones. Queda la dificultad de texto que ya hemos qui-
tado respecto del miarido, y qne con mis razon debemos
quitar tocante 4 la mujer; efectivamente, en el rigor del

comun (Dermolombe, Curso del codigo de Napoleon, t. 11, p. 382, nu-
mero 283).

1 Proudhon, Tratado sobre el estado de las personas, t. I, p. 305.
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derecho, los bienes de Ia comunidad son los bienes del ma-
rido ausente. Pucde, en consecuencia, decirse que el tex-
to decide la cuestion, y el espiritu de la ley no deja duda
alguna. En el consejo de Tistado ha sido reconocida como
una cosa incontestable la obligacion de la mujer de formar
inventario (1).

Ll art. 124 agrega que la mujer, al optar por la conti-
nuacion de la comunidad, conserva ¢l derecho de renun-
ciar en seguida 4 clla. Bigot-Préamencu opina que la mu-
jer comun recibe de la ley el derecho de renunciar 4 la
comunidad; si quicre cncargarse de la administracion de
los bienes comunes, csta obligacion no debe privarla de un
derecho adquirido (). Optar por la continuacion de la co-
munidad, no es aceptar la comunidad; no puede tratarse
de aceptarla ni de renunciar 4 ella, puesto que eontinia.
;S eso es de derecho comun, por qué lo dice la ley? Lis
que habia un motivo de dauda. La mujer comun ticne el
derecho de renunciar, porque permanece extrafa 4 la co-
munidad; si ésta es mala y fa mujer esta obligada & renun-
ciar, la falta es del marido que ha manejado mal, v la mu-
jer no debe ser responsable de las consccuencias de una
administracion de «que esti exeluida. Ya no exisie este mo-
tivo cuando la mujer opta por la eontinuacion de la comu-
nidad; entonces cla es la que administra; ;y no debe sn-
frir las consecucneias do su administracion (37?7 Laleyse ha
declarado en favor de la mujer por una consideracion de
equidad. Justo cs que no se vuclva ca su perjuicio el ser-
vieio que presta al marido encargandose de la administra-
cion. Por otra parte, como dice el orador del gobierno, es
posible que den mal resultado negocios emprendidos dntes

1 Sesion del 4 frimurio afio X (Loere, t. 11, p. 296, noom. 207,

2 Exposicion de los motivos (Locrd, €11, p. 257, nlim, 253).

3 Valett sobre Proudhon, Tratado sobre ¢l cstado de las personas,
t. I, p. 316 nota 1.
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de 1a partida del marido. Seria injusto hater responsable
4 la mujer de una administracion que no ha hecho mis
que enniinngr.

210. Tales son los derechins y Jas oliligariones del espo-
so alministrador legal. Se pregunta si debe prestar fianza
para la seguridad de su administracion, Nos sorprendemos
de ver debatida la cuestion. Unns dicen que el cdnyuge
que opta por la conlinuacion de la comunidal debe pres-
tar linuza por la misma razon con que la ley lo obligs 4
formar inventario; que por otra parte, lo supone el art. 129;
en favor de esta opininn exisle una sentencia do la corte
de Pa-is. Otres sostienen que el eduynge administradlor ln-
ga! no debe prestar fianza, porque la ley no lo exige. Fi-
mihinente, no fallan antores qus hagan distin-jon entre vl
marido y la mujer; somelen & ésta la obligacion de sumi-
nstear lianza, puesto rque debe dar cuenta e so administra-
cion; igual obligasion imponen al marido respecto de Jos3
bienes comunes (1). Nos parece que la cuestion no puedo
ser mds ohvia. ¢Bas'a ser alministrador para estar obliga-
d adar fianza? No, por cierts, puesto que el tutor no de-
be caucionar su manejo, ni el mwido adivinistra lor de los
bienes de su mujer. De consiguiente, se nocesitaria vna dis-
posicicn expresa para que el marido v 1v mujer, alminis-
tradores legales, estuviesen obligados d dar finza. ;jDinle
esla ¢l texto quo los somele a ello? Al tratar de los electos
de la ausencia, el legizlador define cutdadesimente las obli-
gaciones de lus que estin Hamades 4 administrar los bigs
nes del ausente. Exige que den fianza les presuntos he-
rederos (ue soliciten la posesion (art. 120); exige queladen
todos les que ejerciten de cchios snhordinaldos & la cordi-
cion del lallecimiento del ausecte (art. 123). Ll art. 124,
que habla de los conyuges, los obliga 4 dar fianza si piden

1 Véanso Ias diterontea opinio i en Demolnmbe, Curse del cbdigo
de Nupaleon, t. 11, pa. 879 y siguienter, nim, 283,
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la disolucinn provisional de la eomunidad; no los obliga &
ello cuanido optan por su continuacion. Eso decide la coes-
tion. Iin vane se dice que el art. 123 supone que se dardn
las finnzas en easo de administracion legal, lo mismo qua
en ¢l de posesinn provisional, puesto que en una v otra
Lipotesis declira deseargadas las fiznzas. No es par via de
suposicion eema se pueden establecer obligaciones, porique
eso miétodo comlucivia & formar la ley en vez de interpre-
tarla, Bl wt, 129 descarza las licnzas ceando estas exis-
ten; oy quicn nes ice cuindn dehe presiarse lianza? No es
el art. 129, es el art. 124, Ll silencio que guarda este ar-
tiealo hasta prvea decidir I cuestion en [avor del conyuge,
administrador legal,

211, ¢Cuanao termina la eomunidad continnada por el
eonyuge presente? Termina por as m'smas cansas ue po-
nen lig a Lo posssion provisional. Peim:o, si regresa el
aus-nte o da poticia de su persona. L opeion es una con-
tiruaion de la auscoecin; camnddo ya no hay ansencia, no
puede tralarse de opcion ni de alministracion legal; to-
do entrade nuevo en el derscho coman. Lo m'smo suce-
de si llogaa movie ol eonynge ausents; las mz lides provi-
sionales ijua fa ansendia trap consigo ce len su lngar, en es«
te caso, a: ejercicio delinitivo de 1 s derechos que pertene-
cen a los liceedoras, L esta hipotes's, la eomanidad ha-
bra sido disuelia 4 ¢ ntae deside el dia de la defuncion pro-
bada, ¥, en conseeaencin, se hard la particion. Si hay po-
sesion deliodiiva, quedard iguaimonte disue'ta I comu-
nidad; pero cutinees lo serd a contar de la desapari-
cion del auseate ¢ de sus allimas noticias, pussto que esa
es lu [u:ha @ que se remoutt para conferir los bicues dol
ausente 4 sus herederos.

La comunidad se disuelve tambien por la muerte dul
einyuge pres:rte, este es ¢l derecho cemun. ;Pero se len-
did en consideracian la fecha de la muerte para arreglar los

P. do D.—~Tomo 11, ~37
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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
desaparicion 6 al de las ultimas noticias; de consiguiente,
se considerard disuelta la comunidad 4 contar desde ese dia,
y repartida segun la consistencia que tenia en aquella
época.

Por ultimo, la comunidad continuada puede acabar tam-
bien por la voluntad del conyuge presente. Oplar por la
continnacion de la comunidad, es un derecho que puede ¢
no ejercitar. No siendo sino facultativa la opcion quehace,
no le impone obligacion alguna de continuarla. Usa de un
favor, y puede renunciarlo. Verdad es que la ley toma en
consideracion ¢l interés del ausente, confiando al c6nyuge
presente la administracion de la comunidad; pero no obli-
ga al conyuge 4 encargarse de ella. De aqut gque el esposo,
no estando ligado ni por la ley ni por un pacto, sea libre
de renunciar 4 la adininistracion 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 mais ligado que la mujer por su opcion,
nada le impide terminar su administracion. En este caso
procede la toma de posesion provisional de los herederos
del ausente, y por lo mismo, se considera disuelta la co-
munidad, no desde el dia en que el eonyuge renuncia la
administracion legal, sino 4 contar de la desaparicion ¢ de
las ultimas noticias del ausente (1).

212. ,Quién adquiere los frutos percibidos durante la
administracion legal? El art. 127 da al cényuge los mis-
mos derochos que & los poseedores provisionales, de

1 Mareadé, Curso elemental, €. 1, ps.285 y siguicntcs, nims. 10y 11,
Demolombe, Curso del cédige de Napoleon, t. 1L, pa, 395 v siguientes,
nam. 200
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consiguiente, los cuatro quintos do las rentas, si‘'a au-
seacia ha durado quince afos despues de la desaparicion, y
los nueve décimos, si ha durado méis de quince aitos. To-
dos los autores estin de acuerdo en criticar esta disposicion.
¢Por qué aplica la ley los frutos al conyuge administrador
legal? Se concibe que haya aiadido una ventaja 4 la admi-
nistracion, sefialando al conyuge cieria parte en los frutos.
Pero no se conciba que osta parte aumente con la duracion
de la ausencia. Lso es logico respecto del presunto hercde-
ro, euyos dorechos adquieren todos los dias mas probabili-
dad 4 medida que se prolonga la ausencia. Pero es sobe-
ranamente ilégico en lo que concierne al cényuge, euyos
derechos van siendo mis y mas inciertos 4 medida que cre-
ce la incertidumbre de la vida del ausente (1). La critica
es tundada; spero no demuestra que la teoria del eodigo ci-
vil no es la que le suponen los autores? Iistos estan preo-
cupaudos sobre todo de los derechos de los herederos; en
tanto que el legislador medita, ante todo, en proteger los
intereses del anseute; con esta intencion organiza la pose-
sion provisional; tambien con esta intencion concede de
preferencia la administracion de la comunidad al conyuge
presente. Para indueir, ya sea & los presuntos herederos,
ya al conyuge & encargarse de csta administracion, les da,
una parte de los frutos, sin distinguir entre ellos y, 4 su
manera e ver, no habia lugar & dislinguir, puesto que es
el mismo el motivo por que les concede esta ventaja. La
ley es, pues, logica, si sc ticne en cuenla su espiriln,
213. No carceo de dificultad la aplicacion de I» ey, Se
pregunta desde luego 4 quién debeu ser restituidos los {ru-
tos st la ausencia dura ménos de treinta afios. Conforme al
texto del art. 127, se podria contestar que los [rutes no de-
ben ser devueltos mas que al ausente, si reapareca. Pero

1 Marendé, Curso elemental, .1, p. 313, nim. 8,
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va hemos rechazado dsta interprotacion en lo eoncernienta
a fos herederos ontrados en posesion provisional, y como
el rodign coloca al ednvuge presente abs lutamente en la
misma linea, debe decidirse tambien qua el convuga debe
hacer la restitneirn da los {rutos & todos aquellos 4 quienes
entrega los hienes. Acerca de este primer puntn, ro hay
ninguna dwlda importante. gPero qué sugade con bos frutos
que adiuiere el conyuge? Supengunas priwrern na rogro-
sa el ausente. El conynge presente ha percibido los frutos
de los bienes comunes y «e los bienes propios del auscute;
gana los cuatro quintns 6 los nueve décimos; segnn el tex-
to de la ley, no debe devolverlos. ¢Pero como conriliar es-
ta disposicion con el art. 1401, qua hass entrar en el acti-
vo de la comunidad todo el mobiliarie foturo, es devir, to-
do lo que los ednynges ganen con sa trahajo, tado lo que
reciban bajo un titulo cualquiera? En el casn, la ecoma-
nidad subsiste, pnesto que regresa el ednyugn ausente, Iia
consecuencia, los [rutos que ha percibidy el eomuge pro-
sente, annque los ha ganndo sagnn el art. 127, deben ser
puestos en fa comonidad; mis bien dicho, é:tv aprovecha
dv pleno derechn, y sin distingniv los [rulos percibidos so-
Lire: los bienes eomnaes, e Ias [entos pereibidas solire los
Lienes personales del canyuze ansente. Bujo ¢l si<tema de
lacomunidad legal, el art. 127 permanece, pues, sin aplira-
ciou. Sc lia tratado de eonciliar el art. 127 eon el artiu-
lo 1401, considerando los frutos eamo una danacion hezha
por laley al conynge pros-nie, eon la clinwka de que las co-
s1s donailas no entran en comuni larl (1), Tsta explicacion es
inalmisible, por el solo hecho de que laley no la consigna.
8 nesesita un texto para que pueda almitirse que vua do-
nacion se hace con lal 6 cunal clausula. Bu verdad, lu ley
no liace donacion, porque la donacion es un conlrato, y el

1 Duranton, Curso de derecho franeds, t. I, p. 377, nlim, 46}
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legislailor no contrata, ni estipula, ni promete. In el art, 127
no se trat1 de una donacion, sino de una ventaja que la loy
afile & un eargo.

214. Ilasta aqui hemos supuesto que la restitucion de
los hienes se hacia al ausente, es decir, que los [rutos Lan
silo percibidos por el conyuge presente, miéutras subsis-
tia ka comunidad. Tambien puede hacerse la restitucion &
tos lieredoros del cinvuge ausente. Lsto tiene lugar pri-
wero euando ef ansenta llega 4 morir. In esto easo dehe
distinguirse. Si ¢l eonynge preseate ha pereibide los fruts
despues de la deluncion del ausente, el art. 126 recibird su
aplicacion sin dilienltad, puestn que en esta hipotesis, la
comunidad esti disuelta; no poede, de consiguionte, tratar-
s¢ de tntrosdacir los Triutos en la comunidad. En enanto 4
los [rutos percihidos dntes «de la defoncion, 1o han sildo du-
rante lu existencia d la eomuuidad, y por ende ésla sa
aprovechard iudirectamente e ellos, puests quo le corres-
ponden todas Jas ganancias mucbles aleanzadas por los eon-
MU HASR

La rostitueion de los bienes tambien se hare 4 1hs here-
deros del ansen’e, si la comuni:lul continuada tornina por
la posesion definitiva, 6 por la rennnzin del egnyngns alini-
nistrador legal, & por su mnerte. kin tolos cstos casos se
aplica ei art. 127, y s'n distineion; porgque la comunid ul
se considerard disuclla el dia de la desaparicion ¢ de las al-
timas votivias, ¢poca 4 la que se remonta para determinar
ciles soin fos herederos que obtuvieron L toma de pose-
sion. Sieudy pereibidos los frutos midntras se reputdia di-
suclta 11 enomunidald, no puede trala-se de introslucir en 1a
comunidal I parte de los [rutos que es aplicada al conyu.
ge, adwivisirador legal.

Eu toda esta hipétesis, el conyuge administrador no ga-
na mis rfue los frutos percibidus desde su administracion
legal. Lsta es la aplicacion de los principios generales. Los
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poseedores provisionales no tienen ningun derecho sobre
los frutos percibidos dutes del fallo que los pone en pose-
sion. Ahora bien, el conyuge administrador legal toma el
lugar do los poseedores; mo puede, cn consecuencia,
gozar de los frutos sino desde el momento ea que co-
mienza su administracion (1).

g 3o Disolucion provislonal de In comunidad,

215. El conyuge presente puede tambien, con sujecion
al art. 124, pedir la disolucion provisional de la comuni-
dad; enténces cesard la interrupeion, y el conyuge ejercita-
ra todos sus derechos legales y convencionales. La razon
de estos derechos es qne puede tencr interés en pedir la
disolucion de la cormunidad mis bien que la continuacion.
1Lios derechos legales son los que se derivan de la ley, ba-
jo el sistema de la comunidad legal. Gada uno de los con-
yuges vuelve 4 tomar sus propios muebles ¢ inmuebles, el
precio de los que han sido enajenados y del que no se ha
heclio empleo, y las indemnizaciones 6 recompensas que le
debe 1a comunidad; cada uno de los conyuges tiene, ade-
mas, su parts en la comunidad, salvo el derecho que tiene
la mujer de renunciar & ella (arts. 1470 y 1474). Los de-
rechos convencionales se derivan del contrato de matrimo-
nio; sou fa mejora (art. 1515), el mobiliario excluido de la
comunidad (arts. 1500 y 1498), el mobiliario que la mu-
jer hubiese estipulado volver 4 tomar en caso de renuncia
(art. 1514), y las donaciones hechas por uno de los eényu-
ges al otro.

Por aplicacion del dereclio comun, la ley permite al e6n-
yuge presente, optar por la disolucion de la comunidad.

1 Vénase, sobre la interpretacion dol act. 127, & Proudhon, Trafado

sobre el estado de lus personas, L. 1, p. 319, ¥ las notas do Valette. Mar.
cada, 1. I, p, 308, nam. 6.
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Todos los que tienen derechos suborlinados 4 la defuncion
del ausente pueden ejercitarlos despuies de la declaracion
de ausencia. Elconyuge presente debe tener ignal derecho;
la ley exigeuna condicion para el ejarcicio de este derecho,
la de que el conyuge dé fianza por las cosas susceptibles de
restitucion. Lista es una obligacion que la ley impone 4 to-
dos los poscedores provisionales (arts. 120 y 123). Existe,
empero, una diferencia considerable para la amplitud de la
fianza entre el conyuge y los demis quec tengan derechos.
Estos deben dar fiunza por todos los bienes que adminis-
tren, porque estin en el caso de restituirios todos; miéntras
que el conyuge sélo da fianza por lus cosas susceptibles de
restitucion, hay cosas, en efecto, que no debe restituir, y
por las que consiguientemente no ha lugar 4 garantias. Se
debe, & este respecto, distinguir entre la mujer y el ma-
rido.

Respecto de la mujer, no tiene interés la distincion; por-
que si regresa el ausente, debe aquella restituirlo todo al
marido, hasta sus propios bicnes, puesto que el marido
tiene el goce de cllos. Con todo eso, en cuanto 4 sus bie-
nes libres, hay que distinguir entre la propiedad y ¢l usu-
fructo. Ll marido no tienc derecho mds que al goce; de
consiguiente, solo como usulructuario eventual es como
tiene dereclio & una garantia, y no como propietario; en
consecucucia, sa le exigira ftanza. Tambien puede acon-
tecer que el marido no tenga el goce de todos los bienes
dela mujer; puede ésta reservarse ciertos bienes para sus
necesidades personales. Bso cs de derecho, bajo el sistema
dotal, respecto de los parafernales. Is evidente que la mu-
jer no debe caucion respecto de los bienes sobre los que el
marido no tiene derecho alguno.

Ein cuanto al marido, no debe dar fianza por los biencs
que toma en la particion de Ia comunidad. Efectivamente,
si la mujer regresa, no habrd estado disuelta nunca la co-
munidad; el maride habrd sido siempre duefio y sefior;
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puio disponor de ella, y si lo ha hecho, no debo restituir
nada. Con més razon no debe dar flanza por los bienes li-
ires quo hubiere separado 4ntes de la particion; porque
tiene igurlmente la libre disposicion sobre cllos; de consi-
guicnte, 1o esfd obligado 4 devolverlos. ¢(Dabe dar fianza
por las gananciis de supervivencia? No; es verdad que para
esto no hay derechn sino cuando muere la mujer; si regresare,
no habri comenzado su derech~, y los bienes permanncerin
en la comunidad; pero por eso mismo no puetle decirse
que eslé obligado 4 devolverlos; porque e3 dueno de esns
bienes y dizpone de ellos 4 su antojo. ;Quiere deciv que ef
marido vunca Jebe dar lianza? Si es donatario por insti-
tucion que se deviva de un contrate, debe ciertamente de-
voiver csos hienes & la mujer enando ésta regrese. Lo inis-
mo saria si fuera legatario. gDaberd dar liwnza por tala la
propiedad? Noj; porque si regresa la mujer, no haestido nuu-
ca disuelta la comunidad; en eoasecuencia, halna tenido el
derecho de gozar de esos bienes; de arqui que no d:ba dar
tianza por ol usulvucto (1),

2106. ¢D:he lormar inventario el ednynge que ople por
la conlinuasion de la eomunidad? Doctrinase gene almente
la alivmativa (275 y en teoria esta opinina estd par cierto
fundala. ;Por qué debe dar fianza el conynge? Porque
liene bienes que reslituir, v por lo mismo que rendir cuen-
tas; sentado esto, ;no es el inventario la base de toda cuen-
ta? ¢De qué serviria la [ianza, sia lalta Jde inventaris, fuerg
imposible seterminar el monto de I responsab litdad? Pero
el intérprete no puede imponer una obligacion que ka Loy
no impone. Ahora bien, el art. 126 solo somete 4 formar
inventario & los que obtienen la posesion provisional, asi
como sl eonyuge que opta per la continuacion de la comu-

1 Duranion, Curso e derecho francis, . 1, p. 330 y siguicnics, ni-
m.ns 449-470,

2 Dewwlombe, Curso del codigo de Napokeon, t.-11, p. 406, nime-
ro 297,
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nidad. yNo es esto dispensir de esa obligacion al cényuge
que opta por Ia disolucion de la comunidad? L ley, pre-
ciso cs confesarlo, no s'emprees logicaen las medidas que
preseribe en esta materia. Asi, segun el texto def art, 124,
el ednyuge que opte por la disolucion do Ja comunidal
dehe dar {ianza, miéntras que no debo ddarla si solicita la
continnacion de la comunidad. ;Cual es la razon de la di-
ferencia? Tgualmente, ¢l art. 126 olliga & formar inventa-
rin & todos los que adwinistran provisionalmente el patri-
monin del auseate, y no nombra al convuge que opty por
Ja diselucion de la comunidad. ;Por qué tal diferencia? No
hay mis en un easo que en ol otro. Iis preciso que ¢} in-
térprote acopte lu ley con sus imperfecéiones, no lo corves-
ponde eorregirla,

217, ;Cuales son los paderes del ednyuge que opta por
la dignlucinn provisional de Ja comunidal? ;s propiia-
riv? gos alministrador? B art, 124 contesty a nueslra pre-
guuta. Obliga al eonyuge 4 dar fianza por las cosas sns-
ceplibles de rostitneion; el que dehe restituie no es eviden-
terente propietario, no es mds que administradors esta e3
la razon de quoe L ley lo obligus a dar lianza. Pero tam-
bien hay cosas que el conyuges no debe restituir, y poar las
que en consecuencii no debe dar caucion; en este caso ya no
es adiministradar, sino propi-taria, Segun lo que acabamos
de deeir, l1 regla gencral e3 que el eényuge debo rostituie
y que debe dar lianza; eso es invariable respecto de Ja mu-
jer, (ue no tirne mis qua poderes de administracion; en
coneeplo nuestro, no paeds disponer de los bienes, ni si-
quiera de lcs cleetss muebles; la razon es obvia, estd
obligadn 4 restitnir, ;¥ edmo restituiria si enajenara? Pero
como la mujer admin'stra en virtud de la ley, debe deci-
dirse, como ya lo hemos hecho en la hipotesis de qua con-
tinue la comunidad, que puede electuar los actos de sim-
ple administracion, sin ser aulorizada judicialmente. En
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cuanto al marido, quo en principio, no debo restituir los
bienes, no debe dar fianza. Es decir que es propietario y
que puede efectuar actos de disposicion. In los casos en
que, por excepcion, deba restituir los bienes de la mujer
que toma como donatario 6 legatario, essimple administra-
dor, obligado, como tal, 4 dar flanza, y en consecuencia,
no puede efectuar més que actos de administracion; los ae-
tos de enajenacion que efectuara serian nulos (1)

218. El conyuge que opte por la disolucion de la co-
munidad goza de los frutos, en la proporcion establecida
en el art. 127. La ley Hama administracion legal 4 la
posesion del cényuge que opte ya por la continuacion de
la comunidad, ya por la disolucion provisional, y da al
administrador legal el mismo goce que al heredero posee-
dor provisional. Solo hay esta diferencia: ue la continna-
cion de la comunidad termina si la ausencia ha continuado
durante treinta afios desde que la época en que el conyuge
comun haya tomado la administracion de los bienes del
ausente; enténces no procede la posesion definitiva en be-
neficio del conynge que continta la comunidad. Midntras
que si opta por la disolucion provisional, esti asimilado 4
todos los poseedores, y puede, en consecuencia, pedir la

posesion definitiva.
Si ha lugar 4 restitucion de los bienes antes de Ja pose-

sion definitiva, se aplica el art. 127, combinandolo, si pro-
cede, con los principios sobre la comunidad. Quicre decic
que es necesario distinguir: si los [rutos han sido percibi-
dos miéatras ha durado la comunidad, los adquicre el ¢6n-
yuge, en verdad, conforme al art. 127, pero debe hacerlos
ingresar en la comunidad en virtud del art. 1401. En
cuanto 4 los frutos percibides despues de que la comuni-
dad estuviers disuelta, 6 reputada tal, se aplica el art, 127,
sin distincion alguna.

1 Marcadé, Curso elemental, t. I, ps. 293--295, nitm. 18,
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SECCION [V.—De los hijos menores.

219. ;Qué pasa con los hijos menores despues de la de-
claracion de ausencia? jProcede en todos casos la apertura
de la tutela? Acerca de esta cuestion hay una grande in-
certidumbre en la doctriza. Se esti de acuerdo en deeir
que el cadigo civil no s& ocupa de los hijos menores des-
pues de la declaracion de ausencia; de donde se deduce
que debe aplicarse el prineipio general que domina la de-
claracion de ausencia; la presuncion de muerte, que abre
los dercchos de los presuntos herederos, debe abrir igual-
mente lu tutela. Se execptda, segun algunos autores, el
caso en que ¢l conyuge presente opte por la continuacion
de la comunidad (1).

El punto de partida que sirve de base & la opinion co-
mun nos parece mas que dudoso. JEs verdad que el oo-
digo de Napoleon no seocnpa de la suerte de los hijos des-
pues de la declaracion de ausencia? El capitulo IV y alti-
mo del titulo de la ansencia se intitula: De o vigilancia
de los menores cuyo padre haya desaparecido. listos
términcs son generales y abrazan el segundo periodo
de la ausencia tanto como el primero. ;Noes conintencion
como los autores del eddigo han eolocado al {in del titulo
IV el capitulo que trata def cuidado de los hijos? ¢No
tiene por objeto hacer notar claramente que las disposicio-
nes de ese capitulo no se aplican solo 4 la presuncion de
ausencia? En los tres articulos del capitulo el legislador se
sirve siempre de estas expresiones generales: st el padre
ha desaparecido, la desaparicion del padre, si wno de
los conyuges ha desaparccido: jPor qué limitar estas
expresiones i una hipotesis particular? Se aplican 4 la de-

1 Dalloz resumeo la doctrina general (Reperforio, ¢n la palabra
Ausencia, nims. 560--571),
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claracion de ausencia lo mismo que 4 la presuncion de au.
sencia. De consiguiente, dehe decirse que la ley decile fa
cuestion que hemos establecido: los arts. 141, 142 y 143,
conciernen al segundo periodo de la ausencia lo mismo
que al primero. Veamos si las disposiciones res'sten 4 la
interpretacion que les daremos segon el lugar que ocupan
¥ couforine al sentido natural de las expresiones empleadas
en laley,

220. El padre ha desaparceido; la madre esti presente;
ésta tendrd el caidulo ds los hijos meunores, dice el ar-
ticulo 141, y ejercitara todos los derechos del marido en
cunto 4 su educacion y @ la administracion de sus bienes.
Esto no es la tutela, es el cjercicio de la patria potos-
tad (1). kso es incontestabile durante In presuncion de au-
sencia. Se pretende qne la declaracion e ausencia reem-
plaza la patria polestad con la tuteia. Nolo diceclart. 141.
Se necesitariz, pues, que asi resultase de los prinzip os de
la tutelr combinados con los principios de la ausencia.
¢Guamlo procede la tutela? Coando muere uno de los pa-
dres; durante la vida del padre y de lamadre nonea hay tua-
tela. En cl presente caso, la madre estd presente; el pulre
ha desaparecido vy hay incertidumbee sobre su vida. ;jBasta
esta incertidumbre para que se deba nombrar on Lutor 4 sus
hijos? Pura eso se necesilaria un texto, vy no lo hav. Il
at. $41 excluye, por el contiario, Ia tutela, puesto que
conserva lu pateia polestad, Se invoea la presuncion de
muerte que resulia, se dice, de la declaracion de ausencia,
Nosotros contslamos que tiene tin poca presuncion de
muetle, que la loy organiza la administracion de los bicnes
del ansents en su interés. Tan poco muerto lo presnme,
que permite al convuge presents coutinuar la socieda | de
lus bienes que Lia contratado con el ausente; ;se continua

1 Véaneo las paginas anieriores, nGim. 145.
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una sociedad con una persona a quien se presume muertat
Se pretende que despues de la declaracion de ansencia la
loy hace provisionalmente lo que haria en definitiva, si la
muerte del ausente resultara cierta; de lo cual se deduce
que debo organizarse provisionalmente la tutela de los hi-
Jos como si hubiera muerto el ausente. Contestamos 4 ese
pretendido principio: el derechio que la ley concede aledn-
yuge presente, de continuar la comunidad y de impeadireon
ello la posesion de los hierederos, basta para volver & la
nada la presuncion de muerte y Ja teoria de una apertora
provisional de la herencia. De aqui que permanezcamos
Lajo el imperio de los principios que rigen latntela: no hay
tutela miéatras no eslé probada la defuncion de uno de los
padres. |

Sa dice que si los presuntos herederos son puestos en
poasesion, hay necesilul de abriv la tutela, en interés de
los hijos menores. ¢Por qué organiza Ja ley la tulela, aun-
que uno de los padres sohveviva y tenga el cjercicio de la
patria potestad? Porruo los hijos son herederos de sus pa-
dres muertos antes; de alif competen:iag do intereses
entre cllos y el superviviente de los conynges, y tam-
bien la necesidad de una nueva garantia para los wenores,
garanlia que encuentra en la tutela. Alora hien, cuando
uno de los conyuges ha desaparecids v su ausencia es de-
clarada. los Lijos son llamados provisionalmente 4 su su-
cesion; existe, pues, competencia de interegses eotre ellns
y el conyuge presente, v en consecnencia, necesidad de
orgauizar la tutela. Hay certeza en esta objecion, pero se
dirige al Jegislador; el intdérprete ni tiene quo ver si la ley
habria debido orgauizar la tutela, sino si la ha organizaslo,
Por otra parte, se exagera Ja opaesicion de inlereses que
puede haber enire los hijos y el eénvuge supérslite,
No sc trat, ademas, sino de una administeacion provisio-

nal y no de una particion definitiva. Los intereses no estin
I' de ). —Towme 11.—~28
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arreglados definitivamente mds que en el tercer periodo, Y
cuando los hijos sean mayores.

El conyuge presente puede impedir la posesion provisio-
nal de los presuntos herederosoptando por la continuacion
de la comunidad. En el caso del art. 141, los hijos son
los presuntos heroderos. La ley subordina, en consecuen-
cia, su interés al del conynge presente. ;Procede, en cse
caso, la tutela? La mayor parte de los autores contestan
negativamente. Uslo es una inconsecuencia, dice M. De-
molombe, v tienc razon. jNo hay presuncion de muerte
por el solo hecho de ser declarada la auseneia? ;No pue-
den tener bicnes los hijos, y en ese caso no habria tal
competencia de intereses quo hace necesaria la tutela (1)?
Es furzoso escoger, ¢ decidir que la tutela estd abierta en
todos casos, 6 que no estd abierta. A juicio nuestro, la de-
claracion de ausencia y las medidas que la siguen, Ia po-
sesion provisional ¢ la comunidad continuada no concier-
nen mas que 4 la administracion de los bienes del ausente;
nada tienen de comun con la tutela. La patria potestad,
que reside en el conyuge presente, basta para proteger los
intereses de los menores.

221. El padre desaparece, y lamadre habia muerto 4 la
hora de esta desaparicion. Ln ese caso, la vigilancia de los
hijos es conlerida por cl consejo de familia 4 los ascendien-
tes mas inmediatos, v en su delecto, & un {ulor provisional
(art. 142). De consiguiente la tutela se abre. ILista es,
como antes hemos dicho (nam. 148), Ia aplicacion del de-
recho comun. jCausard un cambio en este estado de cosas
la declaracion de ausencia? Nos parece evidente que no.
Existe ya un tutor durante la presuncion de ausencia, y
este tutor continuard cn sus funciones durante el segundo
perfodo. ¢Se dirda que el art. 142 no habla mis que de un

1 Demolombe, Curse del codigo de Ndpoleon, t. I, p. 466, nime:
ro 335.
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tutor provisional, y que despues de la declaracion de au-
sencia serd delinitiva la tutela? Kso seria declarar falto de
juicio al legislador. La tutela es y permanceerd provisto-
nal, puesto (ne de derecho el conyuge ausente es el tator,
y como fal serd considerado mi¢niras no se pruebe su
muerte; el tutor noinbrado por ¢l consejo de familia, no

puede ser, en consceuencia, mds ([ue provisional.
Hg ahi, pues, uoa hipotesis en la cual la declaracion de

ausencia 1o cambia en nada las medidas tomadas duranto
la presuncion de ansencia, I6art. 142 prevé tambien otro
caso: si la madre llegase @ morir despues de la desapari-
cion del padre v dntes de que la ausencia haya sido de-
clarada. Jistos nltimas palabiras, se dice, demuestran que
despues de la declaracion de ausencia ha lugar a aplicar las
leyes generales sobve la tutela. De donde s deduce que
siemipre y en toda hipotesis ha lugar 4 organizar la tutela
cuando la ausencia es declarada. La conclusion nun es o-
gica. LEn efeclo, el art. 142 prevé uinicamente el caso en
que la madre fallezea durante ¢l primer periodo; de consi-
guiente, no puede aplicarse 1o que dice en ol caso en que
la madre viva todavia. No solo es ilogico cso, sino contra-
1io 4 los prineipios de derecho en materia de tutela. De
que deba haber tutela cuando la madre fullece, gsededuce
que tambien dcbe haberla cuando la madre vive? (Qué sig-
nilican las palabras: «si la madee Hegase & morir dnfes de
de que o ausencia del padre haya sido declarada?l»
Il sentido es muy sencillo. Supongase que la madre falle-
ce seis moses despues de la desaparicion del padre. (Seor-
ganizard inmediatamente nna tutela provisional o se cspa-
rard i que haya declaracion de ausencia? Esta cs la unica
dificultad que el art. 142 ha tenido que decidir; y laha de-
cidido cn interés de los Lijos. Aunque todas las probabili-
dades estén por la vida del ausente, aunque le corresponde
la tutela, debe proveerse en seguida 4 la vigilancia de los
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hijos, dehe nombrarse un tutor que sustituya al padre. Se-
ri un tuter provisional, dice Ia ley. ;Quiere decir quo des-
pues do la declaracion de ansencia se nombrarda un nuevo
tuter, yue serd definitivo? De antemano hemos contestado
la pregunta. Todo es provisional durante el segundo perio-
do de la auvsencin; el mismo cadigo lo dice, puesto que or-
ganiza una posesion provisional, ;Gomo podriaser deliniti-
vit la tutela, enando ¢l verdadero tutor, es decir, el ednyugo
ausente, puede reaparecer de un dia @ otro?

Asi, pues, en las dos hipétesis previstas en el art. 142,
la declaracion de ausencia en nada modilica las medidas
tomadas duranie el primer periodo. Lo mismo es en el
caso del art. 143, si uno de los conynges desapareco
dejando hijos nacidos de matrimonio precedente. La tule-
la se abre dntes de la desaparicion del ausents y continia
despues de que el tuter hiubicre desaparecido; pero como
no juede cjercer sus funciones, la ley exige que sec le sus-
tiluya con un futor provisional, el cual permanccerd cn
ejereicio despues de la declaracion do ausencia, en tunto
que ¢l conyuge presente no regresare.

In definitiva, el capitulo IV provee & todas las necesi-
dades, si hay hijos menores. La declaracion de ausencia
deja subsistic las medidas que han sido tomadas durante la
presuncion de ausencia.
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