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CAPITULO IV.

DI LA POSESION DEFINITIVA W DEL FIN DB
LA AUSENCILL.

SECCION I.—De la posesion definiliva.
§ 19 Cuindo procede.

222. La toma de posesion delinitiva procede en dos ca-
sos: primero, si la ansencia ha continvado durants ticinta
anos desde la posesion provisional, o desde la época en que
el conynge comun haya tomado la adminisiracion de los
bicnes del ausente; despues, si hun traseurvido cien aios
desde el nacimicnto del ausente (art, 129). ;Cudl es el pon-
to de partida de los treinta anos, e la primera hipotesis?
La ley lo dice: es la posesion provisionsl 6 Ia administra-
elon Jegal del conyuge comnun on bienes. A pesar de esto
texto expreso, la mayor pute de los aulores doetrinan gque
el plazo corre desde la declaracion de ansencia. No cs la
pusesion provisional, dicen, o o admivistiacion legal, la
que hace nacer fa presuncion o cuando meénos la probabi-
hidad de muerte, sino la declaracion de ausencia pronun-
ciada despues de las iuformaciones solemues y de una pu-
blicidad que Hegue 4 todas partes del mundo. ;Qué impor-
ta cnlonces cudndo tenga lugar la posesion provisioual?
dfque importa siquiera que tenga lugar? Ll fallo que decla-
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ra la ausencia no subsiste ménos con todas sus consecuen-
cias. Ahora bien, en la probabilidad creciente de la defun-
cion es en lo que esti fundada la posesion definitiva. De
aqui que el plazo de treinta aiios deba correr desde el dia
en que esta probabilidad esta legalmente establecida; de
consiguiente, desde la declaracion de ausencia (1). Prele-
rimos Ja opinion contraria profesada por M. Plasman (2).
Se funda en una autoridad que debe respetar el intérprete,
la autoridad de la ley. Cnando ¢l texto es tan claro como
puede serlo, jeon quéderecho separarse de é1? ;Se prueba
por ventara fue el texto no responde i la intencion del leo-
gislador? No se cita una palabra que pueda hacer sospe-
char que el legislador no ha dicho lo que queria decir. Y,
notese hien, el art., 129 reproduce dos veces la misma de-
cision: despues de haber dicho «si la ausencia ha continua-
do durante treinta afios desde la posesion provisional,» la
loy repite» «6 desde la épocaen que ¢l conyuge comun ha-
ya tomado la administracion de los bienes del ausenter.
Con evidencia, si Ja mente del legislador era hacer correr
el plazo desde la declaracion de ausencia, le babria sido
mucho mas sencillo decirlo, en vez de expresar dos veces
lo contrario. Para eludir el texto del art, 129, Marcadé le
opone el art. 127, segun el cual, despues de treinta adios
de ausencia, la totalidad de las rentas pertenece 4 todos
Jos que han administrado los Dicacs (1), Pero para preva-
lerse del art. 127 es neecesario comenzar por probar que la
palabra ausencia puesta en 6l significa la declaracion de
ausencia; ahora Dien, esoes mas que dudoso. Ademis,
la Lipotesis del art. 127 no es la del art. 129; el primero
concierne 4 la cantidad de los frutos que Ja ley aplica a los

1 Esta ¢s la apinion eomun (Dallez, Repertorin, en Ia palabra Au-
tenia, nium, 432).

2 Ylasman, Codigo y Tratmdo de los ausentes, t. 1, p. 227.

3 Marcadé, Curso elemental, t. I, p. 320, nium, 4,
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que administran los bienes; para regularla se ticne en cuen-
ta el tiempo que ha trascurrido desde la desaparicion 6 las
oltimas noticias. En el art. 129 se trata de fijar el momen-
to en que tendra lugar Ia posesion definitiva; aqui la ley no
tiene en cuenta la época de la desaparicion 0 de las ulti-
mas noticias; sino la época en que ha comenzado la pose-

sion provisional; los dos articulos preven hipotesis diferen-
tes, el uno no puede anular al otro.

Jfis cierto que el texto del art. 129 esta en oposicion
con el espiritu de Ja ley? El texto hace correr el plazo de
treinta afios desde la posesion provisional ¢ desde la ad-
ministracion legal, lo que supone que existe un fallo que
declara la ausencia. Sila posesion tiene lugar por el inis-
mo fallo que deciara la ausencia, ya no hay cuestion. Si
la posesion tiene logar por un fallo posterior, correrd el
plazo desde ese segundo fallo; ;hay en esto algo de absur-
do que 1o pueda aceptar la razon? No, en verdad. Dero si
despues del fallo que declara la ausencia no habia posesion,
entonces, se dice, seria absurdo aplazar indefinidamente la
posesion definitiva. Nosotros pensamos, por ¢l contrario,
que precisamente en esta hipotesis la ley se justifica plena-
mente. Los presuntos herederos son los que promueven la
declaracion de ausencia con el objeto de obtener la pose-
sion provisional. La ausencia es declarada, loego los here-
deros quedan cn la inaccion. jQué debe deducirse de esto?
Que s¢ han recibido noticias del auseate, que se han ad-
quirido hechos que se ignoraban; en consecuencia, la pose-
sion provisional seri aplazada. Nosotros preguntamos: ¢no
es logico, en ese caso, dejar correr el plazo de treinta afos
desde la posesion provisional, en vez de dejarlo correr des-
de la declaracion de ausencia?

223. ¢Quién puede pedir la posesion definitiva? Todos
los que tengan derecho, dice el art, 129, iQuiénes son los
que tienen derecho? Regularmente seran los que hayan g},
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tenido la posesion provisional. Es adrede ¢omo la ley o
sirve do una expresion mds general. Bn primer lugar pue-
de suceder quo no liaya habido posesion provisional; cuan-
do el eonyuge comun en bienes opte por la continuacion
de la comunidad, los que tienen derechos subordinados &
la condicion del fallecitnionto del ansente, no pueden ejer-
citarlos sino despues de treinta afios, cuando hi lugar 4 Ia
posesion delinitiva. Tambien puede suceder que los here-
deros mas inmediatos no hayan solicitado la poscsion pro-
visional, no importa por qué razon; en ese caso podrin pe-
dir la posesion delinitiva. jPues quiénes son los que tie-
nen el derecho de que habla el art, 129? Son los presuntos
herederos. JY i que época es preciso romontarse para de-
{erminar quic¢ues son estos herederos? No hay otra que la
de la desaparicion 6 de jas ullimas noticias. Il art, 120 lo
dico, y sirve para interpretar el art. 129. Se podria fijar
olra ¢poca, si se tuviera la prueba do la defuncion del au-
seutc. Pero enténces no seria ya cuestion de posesion;
halvia logar & partic fa herencia (1)

22%. (Quién declara la posesion delinitiva? Il tribunal
de primera instancia, dice el art. 129. Cuando procede de-
clarar la poscsion provisional, la ley preseribe informes y
ordena la publicidad de las sentencias preparatorias y defi-
nitivas. il art. 129 nada prescribe cvando los interesados
solicitan la posesion definitiva. Sin duda porque estando
todas las probabilidades por la defuncion del ausente, se-
rian inatiles los gastos que se impendisran. ;Quiere decir

ue ¢l tribunal no ticne ¢l derecho de levantar una iclor-
macion? Todo lo que puede deducirse del silencio de la ley
es que no cstd obligado 4 ello; pero en materia de ausen-
cia, ¢l juez cs cl protector nato del ausente. Puede, en
vonsccuencia, si lo estima wtil, proceder 4 una averiguacion.

1 Merlin, Cuestiones de.derechio, en ln palabirn Ausente, § 3]
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Bigot Préamencu supone tambien que esa serd la marcha
regular. «Ll (ribunal, dice esle avtor, comprobari, cn la
forma ordinaria, que scrd la de una averiguacion con an-
diencia del comisario del gobierno, que desds la primera
toma de posesion, ha continuado la ausencia sin recibirse
noticias del ausente (1).

§ Yo Efectos de ls posesion definitiva.

225. Dice un autor franeds que es muy dificil definir el
derecho de los peseedores delinitivos, dereclio en qno se
amalgaman diferentes condiciones, propiedad bajo muchos
aspectos y mandato en cicrtasrelaciones (2). No vemos en
dénde esta esa dificultad. Bigot Préamencu ha explicalo
perfeetamente el objeto de la posesion delinitiva y los de-
rechos que resultan de ella para los poscedores. s ne-
cesorio, dice, que cese el estado precario en que estin
los hierederes durante el segundo periodo de la avsen-
cia; cuando han trascorrido treinta y cineo anos porlo mné-
nos desde la desaparicinn, los herederes ticnen el derecho
de solicitar que su suerte soa al fin fijada, ;Ba qué senli-
do fija su sucrte la posesion definitiva? Tl orador del go-
bierno conlesta fue no serdan ya simples depositarios de lns
Lienes, que la propiedad descansard sobre cllos, y que po-
drén enajenarlos. ¢Es decir, que son propiefarios irrevo-
cables? Noj si regresare el ausenle terminaria en el acto
el derecho de los herederos poseedores, Con respecto al.
aosente, los heredi. = no pueden ser propietarivs, por-
que no hay herencia de una persona viva. No siendo pro-
pietarios, no son en realidad mds que mandatarios y admi-
nistradores. Lisa cs su doble ealidad. gPor qué esla posi-

1 Exposicion de los motivas (Losre t, II, p. 2£8, niim. 20.)

2 Demolomke, Curso del cidigo de Napsleon, t. 11, p. 174, nime.
16154,



338 DE LAS PERSONAS,

cion que parece contradictoria? jpor qué son juntamente
propietarios y administradores? DBigot-Préameneu nos lo
dice. Ll interés publico exige que los bienes del ausents
vuolvan & entrar en el comercio. De consiguiente, es pre-
ciso que los poseedores tengan el deracho de enajenarlos,
y si el ausente reapareciere, dcbera respotar todos los actos
ejecntados por los herederos.

Tal es la teorfa de la posesion definitiva. Al presente,
comprendemos por qué la ley lo da ese nombre. Es defi-
nitiva en lo concerniente 4 las relaciones de los poseedores
con los terceoros; todos los actos ejecutados por los herede-
ros son vilidos y permanecen como tales, aun cuando rea-
pareciera el ausente; son delfinitivos. Pero la posesion no
es definitiva respecto del ausente, ni podriaserlo. Ll proyec-
to de codigodeclaraba 4 los posecdores propietariosinconmu-
tables, aunrespecto del ausente. Esto era una verdadera he-
rejia juridica, porque equivalia 4 decir que hay herederos de
una persona viva, dando la preferencia 4 los herederos en-
frente de aquel cuyo derecho tienen. La teoria del codigo,
aunque contradictoria en apariencia, es muy légica; es el
principio de la propiedad revocable, pero revocable sin re-
teoactividad. El interds publico exige que los poseedores
" sean propiotarios respecto de los terceros; cl derecho del
ausente no permite que lo sean en lo que 4 ¢l se refiere.
En consecuencia, son propictarios en tanto que ol ausente
no reaparezca; desde el momento en que voelva, es revo-
cado su derecho, pero silo para lo venidero.

226. Ll art. 129 dice que los que tienen derccho po-
dran solicitar la particion de los bienes del ausente. LEsta
disposicion establece unadiferencia radical entre la posesion
definitiva y la posesion provisional. Los poseedores provi.
sionales no son mds que administradores; como tales, bien
pueden repartirse la administracion; pero no se concibe que
se repartan la propiedad ni aun el goce de los bienes del
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ausente (1). Sélo cuando ha lugar 4 la posesion provisional
es cuando esta fijada su suerte, como dice Bigot-Préame-
neu. De consiguiente, en esta época es cuando pueden pe-
dir la particion. La posesion definitiva no es otra cosa que
una particion.

Puesto que los herederos se reparten los bienes del au-

sente, es necesario deducir que la masa divisible debe ser
formada segun los principios generales sobre las herencias.
De consiguiente, si uno de ellos ha recibide liheralidades
sin clausula de donacion expresa, debe restituirlas. Y siel
difunto liabia dado ¢ legado bienes, excediéndose de la por-
cion disponible, los herederos reservativos tendrin el de-
recho de pedir la reduccion. En vano se objetaria que son
poseedores de los bienes del ausante, y que los bienes da-
dos intervivos han salido delinitivamente de su patrimo-
nio. Se contesta, y la respuesta es concluyente, que la po-
sesion delinitiva no es inis que una simple posesion,
puesto que la ley autoriza 4 los herederos i dividir los
bienes; ahora bien, antes de que se puedan dividir de-
be formarse la masa divisible, lo que necesita el reintegro
y la reduccion. El sistema coutrario conduciria 4 este ab-
surdo: que nunca habria lugar 4 reducecion de las liberali-
dades excesivas, 4 no ser que por casualidad pudicra pro-
barse el dia de la defuncion del auscnte.

Los herederos, al repartirse los bienes, se reparten asi-
mismo las deudas; estin obligadas 4 pagarlos como herede-
ros universales. ;Pero estin obligados wltra vires? No
creemnns que se pueda extender hasta eso la asimilacion de la
posesion definitiva y de la apertura de la herencia. La su-
_cesion no estd realmente abierta; no lo esti mis que con Ia
prueba de defuncion dol ausente. Fata es la disposicion ex-
presa del art. 130. No ha lugar, pues, & aplicar el princis

1 Véanse lag piginas anteriores, niums, 133 y siguisntes. Consalte-
80 & Dalloz, Repertorio, en la palabra Ausencio, nim, 444,



340 DE LAS TERSONAS.

pio de la ocupacion de la herencia. Lo que.lo demuestra es
que los herederos deben hacerse poner en posesion por el tri-
bunal. En consecuencia, la ley no los consilera como due-
nos de la cosa; ahora hien, la obligacion de pagar las deu-
das ultra vires es una consecuencia de la ccupacion de la
herencia. Pueslo que los herederos no son duefos, no con-
tinua la persona del auvsente; simples sucesores delos bie-
nes, no cstin obligados 4 las deudas sino hasta la consu-
rrercia del valor de los bienes querceogen. Ialey no pres-
cribo comprobar los bienes con un inventario, porque su-
pone que las deudas habrin sido liquidadas y pagadas du-
ranto los {reinta afios de la posesion provisional.

227. Lus poscedores delinilivos pueden disponer de los
bienes del ausente  titulo oneroso. La ley no lo dice de
una manera expresa; sin embargo, no cabe duda alguna.
Asi resalta desde luego del art. 128, segun el cual los que
unicamente posean 4 titulo de posesion provisional, no po-
drin enajenar ni hipotecar los inmuebles del ausente. Si-
gue inmediatamente la disposicion que permite & los que
tienen durecho 4 solicitar la particion de los bienes, en el
tercer perfodo de la ausencia. Esta particion estriba sobre
la propiedad; asf, pues, los lierederos entrados en posesion
deficitiva se convierten en propietarios, y por ende, 4 di-
{erencia de los poseedores provisionales, pueden enajenar é
hipotecar, Ll art. 132 lo dice implicitamente, Si regresa
el ausente y los bicnes han sido enzjenados, yqué sucedo
con las enajenaciones? El ausente recobra el precio do los
bienes veadidos; las enajenaciones subsisten, pues, porque
tocanto i lerceros, los herederos han sido propietarios y
ban tenido ¢l derecho de enajenar. En este sentido es en
el que la ley dice que el ausente recobra sus bicnes en cl
estado en que sc encuentren.

Sobre estc punto no hay duda alguna, ;Pero tienen
tamlien el derecho de hiacer donaciones los posesdores?
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Los arts. 128 y 132 suponen actos a titulo oneroso; esto es
claro en el art. 128, puesto que los poseedores pro-
visionales no son mas que administradores, y un adminis-
trador no puede disponer nunca a titalo gratuito; el art. 132
da al ausente un derecho al precio de los hienes enajena-
dos, lo que implica una venta. jDebe deducirse de esto
que los pnseedores delinitivos no pueden donar los bienes
del ausente? Todos los autores doctrinan que pueden ha-
cerlo. ;Cual es, en efecto, el prineipio de la ley en cuanto
al derecho de los poseedores? Son prapietarios respecto de
terceros. Aliora Dbien, unn de los atributos del derecho de
propiedad, es el derecho e disponer 4 titulo gratuito y 4
titulo oneroso. Siendo propietarios los poseadores, gozan
del derecho de disponer, Se necesitavia una ley que les
quitara el derecho de dav para que estuvieran privados de
una facultad que es inhereute & la propiedad; pues bien,
esta ley no existe; los arts. 128 y 132 suponen actos 4 ti-
tulo oneroso, pero no contienen ningona prohibicion de
disponer 4 tilulo gratuito. Aun puede invocarseel art. 132
en favor de la apinion general. Anles de hablar del precio
de los bienes enajenados, la ley dice que el ausente reco-
bra sus bienes en el estado eo que se encuentren; el au-
sente no readquicre, en consecuencia, mis que los bienes
que se encuentren todavia en poder de los poseedores; de
consiguiente, si han dispuesto de ellos, el ausente no pue-
de reclamarlos; poco importa & qué titulo haya sido hecha
la enajenacion, la ley no distingue. liso es decisivo (1).
228. ;Cuil es la posicion de los poseedores definitivos
con relaciou al augente? No son propietarios; acabamos de
decir que la doctrina contraria, admitida en el proyecto e
codigo, era una herejia juridica. ¢Debera deducirse enton-
ces que no son mas (ue simples administradores? Lo son

1 Duranton, Curs¢ de derecho francés, 1. 1, p. 407, num. 505.
i de .—Tome 11.—129
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efectivamente, pero con derechos més amplios. En primer
lugar, ganan todos los frutos. Yadurante el segundo pe-
riodo, los que obtienen la posesion provisional tienen de-
recho 4 la totalidad de los frutos cuando han trascurrido
treinta afios desde la desaparicion del ausente; con mayor
razon deben gozar de todos los frutos los que tienen dere-
cho, enando la ausencia ha continuado durante treinta afios
desde la posesion provisional, jNo son propictarics? Con
este titulo les deben pertenecer los frutos. Su poder de
administracion es tambien mas amplio que el de los admi-
nistradores ordinarios, y por igual razon. Administran co-
mo propietarios, pueden, en consecuencia, celebrar arren-
damientos que cxcedan de nueve afios. Ademés, no son
responsables de su adiinistracion, porque manejan més bien
por sl que por el auscute; por lo mismo pueden usary
abusar; en ese sentido tambien es preeiso decir, con el
art. 432, que si regresa el auseate recobra sus bienes en
el estado en (ue los encuentra. Por ultimo, ya no hay
ninguna garantia prescrita por laley en interés del ausents,
ni inventaiio, nifianza.

229. El art. 129 qice quese levantardn las fianzas. ¢Se
levantan de pleno derecho, 6 Gnicamente por el efecto del
fallo que declara la posesion definitiva? Tambien esta es
una de esas cnestiones que sorprende ver debatidas, por-
que las decide el texto del cadigo. El art. 129 es termi-
pante. Diee asi: «Si la auseneia ha continuado durante
treinta anos despues du la posesion provisional, se levan-
taran las fianzas.» La ley es, pues, la que las levaata.
Despucs de esto, ol articulo agrega que los que tienen de-
recho podran solicitar la particion de los bienes del ausen-
te, es deeir, hacer declarar la posesion delinitiva, El des-
cargo de las fianzas tiene lugar, pues, antes de que la po-
sesion sea declarada. TTabria sido mas logico no levaotar
lag fianzas sino despues de la posesion deliniliva y en vir-
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tud del fallo que la declara. Porque hasta enténces conti-
nua la posesion provisional, y en tanto que esta exista debe
haber fianza. Pero hay una consideracion superior a la
logica, y es ia equidad: el codigo 1a preliere al rigor del
derecho. Fs necesario que la obligacion de las lianzas no
dependa de la negligencia de los poscedores. Puede suce-
der que ¢stos no soliciten la posesion delinitiva para no su-
fragar los gastos de un juicio que ellos veportarian, puesto
que es mas (ue probable que el ausente no regrese. jRe-
sultard de esto que las fianzas serin mantenidas indefinis
damente? En verdad, eso seria contrario & la justicia. De
consiguiente, el legislador ha hecho bicn en levantarlas,
no desde que se pronuncia la seatencia, sino desde el mo-
mento en que tiene lugar lu posesinn delinitiva (1),

230. ;Se levantan las lianzas hasta vor el pasado? Esa
es la opinion comun (2); nos parece mas que dudosa. Es
cierto que la ley dice de una manera absoluta: «Las fian-
zas serdn levaniadas.» Pero esosigniliea que en el tercer
periodo de 1a ausencia, ya no hay fianza; lo enal no quiere
decir que los fiadores queden eximidos de o responsabilidad
en que hayan podido incurrir davants la posesion provisio-
nal. Se pretende que pueden invocar la preseripeion, por-
que su obligacion nace en el monicoto en que se declara
la posesion provisional; treinta afios despues son levanta-
das, porque ba prescrito la accion de los tereeros. Esto es
contrario & los principies que rigen la preseripeion. yCuin-
do comienza & correr la aceion del anscole contra los {la-
dores? jDesde el morento de la posesion provisional? No
hay aceion contra los fiadores si po ex cuando los poseedo-
res han causado por su falta un perjnicio al ausente; sélo

1 st s la opinion weneralmende wegnida (alloz, JRepertorio, on
ta palabra duscnela, nune 160).

2 Eata es la opinion gencrai (Duranton, to I, po 405, nim. 502,
Demolombe, t. I, p. 181, num. 161).
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desde ese momento nace la accion contra los poseedore-
y contra los fiadores. Por lo mismo, es posible que la ac-
cion nazca unicamente durante el trigésimo ano de la po-
sesion provisional. En la opinion comun, se preseribi-
ria en el momento mismo en que nace. Ksto es inadmisi-
ble (1).

Hay un autor que va mas l¢jos. Marcadé dice que des-
pues de la posesion definitiva, la administracion de los
poseedores, durante la posesion provisional, no puede ser
reprobada. «lsto debe ser asi, dice, puesto que 4 contar
de ese momento desean poder vender, donar, disipar, como
mejor les parczea, todos los bienes del ausente.» Es seguro
que despues de la posesion definitiva los poseedores son
considerades como propietarios con relacion 4 los terceros,
y aunque no lo sean respecto del ausente, no puede ser
reprobada su administracion. La ley lo dice: «Si regresa
el ausente, recobra sus bienes en el estado en que se en-
cuentren.» jPero de que sean propietarios y administrado-
res irresponsables despues de la posesion definitiva, se si-
gue que durante los treinta anos de la posesion provisional
no hayan sido depositarios y administradores responsables?
Si por su mala administracion han incurrido en la respon-
sabilidad que pesa sobre ellos, el ausente tendra una ac-
cion; gpodra ser ejercitada ésta despues de la posesion de-
finitiva? Ea vano buscamos nn motivo juridico que impi-
diera al ausente proceder tanto tiempo como su aceion no
haya prescrito.

231. ,Cudles son las obligaciones de los poseedores con
relacion al ausente, si éste regresa despues de la posesion
definitiva? listo es lo que vamos a ver al tratar del fin de
la ausencia.

1 Marcadé, Curso elemental, t. I, p. 319, ntm. 2 del art. 124,
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SECCION [I.—Fin de la ausencia.

§ 1o Regreso del ausente.

232. Ya hemos dicho que en los dos primeros periodos
de la ausencia, cesan los efectos de ¢sta desde el momento
en que ¢l ausente regresa 6 se prueba su existencia. Laley lo
dice respecto de la poscsion provisional (art, 131), ¢ in-
mediatamente agrega: «3i el ausente regresa ¢ so prueba
su existencia aun despues de la posesion definitiva, recoe
brara sus bienes cn el estado en que se encuentren, el pre-
eio de los que se hubieren vendido, 6 los nucvos bienes
que procedan del empleo que se hubiese hecho del impor-
te de los bienes vendidos {art. 132}.» [lay una gran dife-
rencia entre las dos hipotesis. Si el ansente regresadurante
la posesion provisional, recobra sus bienes tales como los
poseedores los recibieron; si éstos los hubiesen enajenado,
podria reclamarlos ¢l ausente countra los terceros que los
hubiesen adyuiride, salve la aplicacion del art. 2279, y
tendria contra los que los enajenaron la accion que nace
de su responsabilidad. En tanto que si regresa despues de
la posesion delinitiva, debe tomar sus bienes en el estado
en que se encueniren. Vammos a ver cudl es el principio
que rigen las relaciones entre el ausenle y lus poseedores
delinitivos. Hacemos constur de antemano que el auseote,
cualquaiera que sea la época en que regrese, puede ejercitar
los derechos que le reconoce el art. 129. Ninguna pres-
cripeion puede oponérsele. 4Qué son, en efecto, los posee-
dores, aun delinitivos, con relacion al awsente, si éste re-
gresa? Admiuistradores, en cousecuencia, detentadores
usulructuarios; aliora bien, los que poseen en mombre de
otro «no prescriben nuneca, ni en ningan espacio de tiem-
po (art. 2236).» Ln vano se diria que son propielarios
respecto de terceros; tienen una doble calidad; respecto del



346 DE LAS PERSONAS,

ausente, no pueden invocar su calidad de propietarios,
puesto que descansa en su titalo do herederos; ahora bien,
no hay heredero de una persona viva (1).

Notemos tambien que si da el ausente noticia de su per-
sona durante la posesion definitiva, pero sin regresar, cesa-
réan verdaderamente los efccetos de la posesion; con todo
eso, si' el ausente no nombra mandatario, habra lugar 4
aplicar, por analogia, lo qus el art. 131 dice de la posesion
provisional, es decir, que el tribunal preseribira las medidas
nazcesarias para la administracion de los bienes del ausente.

233. Los poscedores delinitivos son propietarios con
relacion 4 ferceros, v respecto del ausente adminis-
tradores irresponsables. De ahi el principio formulado por
Proudhon y admitido por todos los autores: «El heredero
poseedor dcfinitivo, no debe, en el momento en que ls
sea prescrita la restilucion, ecstar sometido a ninguna
pérdida ni & conservar beneficio alguno que provenga
de los fondos del ausente (2).» Estd obligado i ello tanto
como se ha enriquecido. liste prineipio esta fundado
en razon. Kl heredero poscedor definitivo, despues de
ireinta y cinco 6 cuarenta y un afios de ausencia, 6 coan-
do hayan trascurrido cien anos desde el nacimiento del au-
sente, debe creerse liercdero definitivo, y por lo mismo,
propietario; no puede ya esperarse el 1egreso del ausente.
En consecuencia, manoja los hienes de éste como los suyos
propios; mejor dicho, estin conlundidos los dos patrimonios
para no formar mis que uno solo. 5i el heredero mangja
mal, estd en su derccho, puesto que puede usar y abusar;
es su propiedad la que descuida, como dicen las leyes ro-
manas al hablar del heredero aparente (3). Si pues se es-

1 Duranton, Curse de derecho franees, t. §) p. 411, niim. 510,

2 Proudhon, Tratado sobie el estudo de las personas, t. f, p. 329,

3 L20, § G L. 25; § 11; L. 31, § 3, D, de heredit. petitione,
v
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tina que debe restituir los bienes del ausente, es justo que
haga esta restitucion dentro de los linites de aquello con
1o cual se ha heclo rico; no puede retence nada de lo que
no le pertenece, pero seria injusto que estuviera obligado
& vestituir mucho mas; porque entonces perderia, resultan-
do esta pérdida de haber usado de su derecho, sin que ha-
ya falta alguna que senalarle. Si el ausente sulre perjuicio
es por su descuido: gse permanece ausente mis de treinta
y cineo aiios, mis de cuarcnta y uno, sinatender los intere-
ses, euando se dejan bienes en peligro?

23%. Para la aplicacion del principio es necesario ver
de antemano si los Dienes del ausente estin todavia en
poder de los poseedores. lin este caso los recobra,
dice el art. 132, en cl estado en que se encuentren. Silos
poseedores han concedide derechos reales sobre log inmue-
bles, subsistiran estos derechos; ¢l ausente debe respetar
esos actos, porque los poseederes tenian el derecho de efec-
tuarlos. Su propiedad es. ~.- verdad, revocada; pero el tex-
to del art. 132 prueba «ue no lo es retroactivamente. ILs-
tin considerados como si hubieran sido propietarios hasta
el momento cn que termina laausencia, y ésta termina el dia
en que regresa el ausenie 6 el e que se prueba su exislen-
cia. Los actes que han llevado a cabo hasta entonces, son
validos; los que ejecuten despues, seran nulos. Ea cuanto
4 su manejo como adwinistradores, esti al abrigo de toda
censura, siempre en virtud dela ley, que dice que el ausen-
te vuelve & tomar sus hicnes en el estado en que se encuen-
tren. Ln este punto, los poscedores no son tratados como
administradores; se reputa que han procedido-como propie-
tarios, y con este titulo tienen el derecho de abusar. Lso
supone que son de buena [é, porque en su buena [¢ des-
cansa el principio que establece el art. 132. Si tenian co-
nocimiento de la vida del susenle, dejarian de ser propie-
tarios, para no ser mdis que simples deposilarios,
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235. 8i han sido enajenados los bienes, el ausente tie-
ne derecho al precio. La ley no exige que el precio sea
tambien debido, como lo hace respecto de} ascendiente do-
nador que readquiere los bienes donados en la sucesion del
donatario. Es cierto que desde el momento en que el pre-
cio ha sido pagado, ya no hay precio, quedando confundi-
da la suma pagada al vendedor con el resto de su patrimo-
nio. En el art. 132 es necesario dar 4 la palabra precio un
sentido mas lato. Se trata de determinar & qué tieue dere-
cho el ausente, sisus hienes han sido enajenados. JAl va-
lor? gal precio recibido por los poseedores? La ley decide
que al precio. Esta es una aplicacion del principio general.
Los poseedores estin obligados en tanlo que han au-
mentado su caudal; ;y con qué lo han anmentado, en caso
de venta? Con el precio y no con el valor. El precio es,
pues, el que deben restituir al ausente,

¢Deben siempre restituir los poseedores el precio que
han recibido? ;Deben restituirlo dun cnando lo hayan di-
sipado? La cuestion estd debatida. A primera vista podria
creerse que el texto decide la cuestion contra los poseedo-
res: el ausente, dice el art. 132, recobra el precio de los
bienes que hayan sido enajenados; de consiguiente, el de-
recho al precio 6 4 la suma pagada (1), Esta wterpretacion
estarfa en pugna con el principio que establece el arti-
culo 432. Los poscedores definitivos, no estin obli-
gados mis que en tanto que han aumentado sus bienes;
en este senlido es en el que la ley dice que deben el pre-
cio, porque, en general, sc enriquecen con ol precio, al en-
trar en su dominio la suma satisfecha. Pero si de hecho
no se han aprovechado de ella, si la han invertido en em-
presas de simple recreo, jdeberan, no obstante, restituirla?
No, porque han tenido el derecho de disiparla, lo han te-

1 Ksta ¢s la opinion de Valotte sobre Proudhon, Trafado sobre el
estado de las personus, t. I, p. 329, nota.
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nido de emplearla en gastos supérflucs; v al hacer uso de
su derecho, no pueden incurrir en responsabilidad; el que
usa de su derecho, 4 nadie perjudica. Por el contrario, el
ausente los perjudicaria si pudiese reclamar el precio de que
se hubieran aprovechado los poseedores. listo seria una
derogacion al principio establecido por la ley, y una dero-
gacion contraria 4 la equidad. La negligencia del ausente
debe perjudicarle 4 si mismo y no i los poscedores {1).
Queda todavia una dilicultad. Il precio ha sido emplea-
do en empresas, en parte utiles, v en parte de simple re-
creo; los herederos no han aumentado su caudal, pues,
mis que con una parte del precio. ¢Toea al ausente probar
con qué lo han aumentado? Podria creerse asi, puesto que
es demandaste. Pero jno es este el caso de aplicar el tex-
to del art. 132¢? La ley le da un derechn al precio, si sus
bienes han sido enajenados. Todo lo que tiene, pues, que
probar es que hia habido venta y cudl es el precio. Si los
poseedores pretenden que no deben restitnir todo el precio,
porque no han aumentado con él su capital, corresponde &
ellos probar este hecho, porque oponen una excepeion al
ausente y se convierten en demandantes en cuanto 4 esta
excepeion. lsta decision tambien esta [undada en la equi-
dad. Regularmente el precio aprovecha al vendedor, por-
que en su provecho es comn vende. De aqui que el ausen-
te deba tener el devecho de reclamar el precio de sus bie-
nes que han sido enajenados, salvo que los poseedores
asienten que no se han aprovechado de todo e} precio. Iin
verdad solo ellos se hallan en estado de rendir esta prueba;
es justo, por lo mismo, que la ley se las impougza (2},
236. Il art. 132 anade: «O los bienes que procedan del

1 Esta es la opinion comun (Dalloz, Repertorio, en la palabra Au-
sencia, niuma, bt y 5146,

2 Consultese a Demolombe, Curso del codign de Nuapoleon, t. TT,
ps: 180 y siguientes, nim. 171
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empleo que se hubiese hecho del precio de sus bienes ven-
didos.» [ista disposicion ha dado mirgen 4 diversas inter-
pretaciones (1). Unos ven en esto una alternativa 4 eleccion
de los poseedores; éstos tendrian, de consiguiente, el de-
recho da restituir, ya el precio, ya los bienes que hubieren
adquirido con el precio. Debe rechazarse esta opinion,
porque conduciria 4 consecuencias que estin en pugna
con el principio establecido por la ley. Si los bienes valian
m4as que el precio, los poseedores restituirian este, y au-
mentarian su capital, en consecuencia, 4 costa del ausente;
ahora bien, si no deben perder, tampoco deben lucrar.
Otros autores distinguen. Si ha sido hecha por los poseedo-
res una declaracion de empleo, el ansente tiene derecho 4
los bienes adeuirides en nuevo empleo, y tambien debe to-
marlos. Nos parece que esta opinion se coloca faera del
texto de la ley y fuera de la realidad de las cosas. El texto
no habla de nueve empleo ni de declaracion de nuevo
empleo, ¥ eso por una razon excelente. ;Cémo se quiere
que los pnseedores piensen en hacer declaraciones de nue-
vo empleo? Esto se comprende bajo el sistema de la comu-
nidad legal, cuando un conynge vende un inmueble que le
es propio, y que despues ¢l marido compra otro con el
producto de la venta; porque en ese caso debe hacerse ne-
cesariamente la restitucion del preeio, v el conyuge que ha
venditlo puede preferiv que sc haga nuevo empieo del pre-
cio. jPero como se quiere que despues de cuarenta ¢ ¢in-
cuenta afios de ausencia los poseedores piensen todavia en
la obligacion en que estarian de restituir el precio si regre-
sara el ausente? Dejemos ahi todas esas hipotesis, y aten-
gamonos al texto y al espiritu de la ley. Cuando ha habido
empleo del precio, dice el art. 132, el ausente recobra los

1 Véange lag diverras opiniones en Demolombe, t. 11, ps, 191 y #i-
guientes, ntm. 174
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bienes que procedan del empleo. ;Por qué los bienes y no
el precio? Porque el principio es que los poseedores resti-
tuyen en tanto que han aumentadosu capital. yY con qué
lo aumentaron cuando hicieron empleo del preeio? Con
los bienes que han comprado. De consiguiente, estos hie-
nes son os que puede reclamar el ausente, en toda hipote-
sis, sin distineion algnna.

237, ;0Qué debe decidirse si los poseedores han dispues-
to de los bienes a titnlo gratuito? ;Lstin obligades 4
restitucion? Segun el (exto y el espivitn de la ley, debe
contestarse negativamenle. Ya no hay precio; en conse-
cuencia, ya no hay empleo; permanescros eonsiguiente-
menle bajo el imperio de la disposicion general que exige
({llf} Gl auscnte ['CCO]J[‘C 5115 ]ni#”tms (A (‘,l (‘,S!i,l'[() e fEl]lf! 5ed
hallen. Los poseedores no han aumentado su eapital al
donarlos; de cousiguienle, i nada estiun obligados. Admite-
se, empero, una exeepelon i estadecision, cuando los bienes
han sido dados en dole. 1ista exeepeivn se iunda en la oliza-
cion natural impuesta al padre de dotava sus hijos. No s
ficiente cste motivo. Ll padre no puade estar obligado
dotar & sus hijos (art. 204); al dotarlos no satislave, pioes,
una deuda: por tanto, no medra en ese sentido, Gon 1ol
eso, la opinion general se juslilica con el prineipio que -
gue el codigo en esta materia. Los poscedores estne abiis
gados en tanto que medran. Medran de Jiecho, cunaiio
para dotar & un hijo, le dan bicnes del ausente en vz
de los suyos propios; porque ahorran sw patrimenio v o
conservan. Eso snpone que hobrian dudo y donado ol mis-
mo doto, aunque no hubicsen disfeaiado de 1os Bivves dol
ausente. Pueden sostener, y con rizon, qine ereyeindaze
propietarios dul patrimonio del ausente, v porvsde ricos,
han dado un dote que ne hahrian dado, o fo Babein dade
menor, si no se hubiesen ereido propictarios. A o'las co-
rresponde probar estas alegaciones; i vinden iy - aeka, s
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deberan restituir mas que dentro del limite en que hayan
medrado, economizando su propio patrimonio (1).

§ 20 Derechos de los hijos del ansente.

238. Es raro que el ausente regrese despues de la po-
sesion definitiva. Un ecaso, que no sera tan raro, dice Bigot-
Préamenecu, es aquel en que el aunsente tiene una posteri-
dad cuya existencia no hubiere sido conocida durante los
treinta Y cinco aios que, cuanclo ménos, deben trascurrir dntes
de que los otros presuntos herederos hayan sido definitiva-
mente puestos en posesion. Ausentes tambien los hijos 6
descendientes del ausento, llegan 4 la patria de su padre y
encuentran parientes colaterales en posesion de los bienes
que aquel ha dejado. jCudl essnderecho? El art. 133 con-
testa que podrin pedic la restitucion de sus bienes dentro
de treinta afos contadoz desde la posesion definitiva. Se
supone qae ya no vive el ausente, 6 cuando ménos se ig-
nora si vive todavia; porque si viviese, recobraria sus bie-
nes, como expresa al art. 132. Se supone tambien que no
se tiene la prueba de la defuncion del ausente; si éste ha
muerto, sus hijos son sus mas préximos herederos, suceden
d su padre y proceden contra los poseederos en virtud del
art. 130. El art. 133 no prevé ninguna de estas hipotesis;
los descendicutes del ausente no invoecan otro titulo rue su
descendencia; basta esto para que sean preferidos a los co-
laterales. Asi es como explica la ley el orador del gobier-
no (2). Resulta de ahi que la tnica prueba que tienen que
rendir es la de su [iliacion; esta calidad es la que les da un
titulo preferente para obtener la posesion de los bienes de
su padre.

1 Estn es la opivion de Duranton, t. I, p. 408, num, 506, seguida
por todos los nutores.
2 Exposicion de los motivos, nam. 30 (Loceré, t, 11, p. 259).
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La accion de los descendientes tiende, pues, 4 obtener
la posesion de los bienes; son poseedores privilegiados.
¢fin qué consiste ese privilegio? (No tienen derecho 4 la
posesion conforme & los principios del derecho comun?
Es cierto que los parientes mas proximos del ausente, el
dia de la desaparicion de éste, deben obtener de preferen-
cia la posesion deflinitiva, v los descendientes son los here-
deros mas proximos. Pero, segun el derecho comun, de-
berian promover dentro de los treinta afos, 4 contar de la
posesion provisional, miéntras que el art. 133 les permite
promover dentro de los treinta afies contados desde la po-
sesion definitiva.

Si los descendientes son privilegiados enando se les com-
para con los eolaterales, no sucede 1o mismo cuando se les
compara con su padre. Ll derecho del ansente es impres-
criptible, miéntras que el de sus descendicntes prescribe 4
los teeinta anos. ;Cniles la razon de esta dilerencia? El
orador del gobierno la ha explicadv en la exposicion de los
motivos. A parlic de la posesion deliniva, los colaterales
poseen como prapietarivs, mejor dicho, son propictarios;
si ademis de esto poseen durante (reinta afios, el mayor
tiempo requerido para la preseripeion, deben tener el de-
recho de oponerse hasta a los descendientes. Isto supues-
to, ya no hay razon para qne sea hmpreseriptible la accion
de les deseendientes (1), No sucede asi respeetn del an-
sente. Si regresa, cualquicra que sea la época, se desva-
necen los derechos de sus presuntos herederos, fue no son
ya mias que detentadores precarios, v por tanto no pueden
invocar preseripeion alguna. lin cuanto 4 los descendien-
tes del avsente, no son detentadores precarios; de aquirque
puedan prescribir (2).

2 Looré, Legislocion efvad, 411, po 259, num, 3.

2 Marcade, Cursg elementad, t. 1, pa 351 y sirutentes) ponn, 2 dot
art, 133,
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239. ,Cudl es la amplitud de los derechos ejercitades
por los descendientes del ausente? El art. 133 contesta la
cuestion: «Piden la restitucion de sus bienes, como se di-
ce en el articulo precedenie.» Quiere decir que recobran
los bienes de su padre en el estado en que se hallen: se
aplica & los hijos lo que dntes hemos dicho del ausente que
regresa. No puede ser cuestion de restituir los frutos,
puesto que los poseedores definitivos ganan todos los fru-
tos que perciben.

§ 30 Derechos de los parientes colatorales,

240. Snpongase que hay parientes mis cercanos que
los que obtuvieron la posesion definitiva, ;Tienen tam-
bien accion contra los poseedores? Verdad es que mno
tienen la accion privilegiada que la ley concede 4 los des-
cendientes del ausente. Por lo mismo que el art. 133 san-
ciona un privilegio, debe limitarse 4 aquellos en cuyo bene-
ficio lo establece la ley. Es decir que los demids parientes
permanecen en el derecho comun. Pueden invocar el
art. 130 de que acabamos de hablar, si se presentan co-
mo herederos. jPero pueden tambien pedir la posesion,
de preferencia & los que la han obtenido, probando que
son presuntos herederos, ¢l dia de la desaparicion del au-
sente? Iis cierto que pueden promover durante el segundo
perfode; su derecho resulta del art. 120, que llama 4 la
posesion de los bienes del ausente 4 sus herederos mas
proximos el dia de su desaparicion 6 el de sus ultimas no-
ticias. ¢Pcro tienen tambien ese derecho despues de la po-
sesion delinitiva? En general, no; porque regularmente
habra prescrito sa derecho. Comienza con la posesion pro-
visional; como todo derecho, debe ser ejercitado dentro de
los treinta afios. Ahora bien, la posesion definitiva se de-
clara cuando la ausencia ha continuado durante treinta
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afios despues de la posesion provisional. De consiguiente,
despues de la posesion definitiva, prescribird el derecho de
los parientes. Podria objetarse que, no siendo més que do-
positarios los posedeores provisionales, no tienen calidad
para prescribir. A eso contestan los autores, que son de-
tentadores precarios con relacion al ausente, pero que res-
pecto de terceros posecn como propictarios. Nosotros no
admitimos esta doefrina; con todo cso sostenemos la opi-
nion general en lo que concierne & la preseripcion. Los
colaterales que solicitan la posesiori de preferencia 4 los
poseedores, no obran como propietarios, no reclaman; no
proceden sino como herederos, en el sentido de que no
intentan la accion solicitando la herencia; se presentan
como los parientes mds proximos, y bajo ese titulo reela-
man la posesion (1). Los que han obtenido la posesion no
invocan un derecho de propiedad, ni una posesion 4 titulo
de propietarios; invocan el principio general de la pres-
cripeion, rechazan 4 los demandantes porque no han pro-
cedido dentro de los treinta afios a contar de la posesion
provisional.

Puede suceder, sin embargo, que no prescriba la aceion
de los parientes mas proximos. La posesion es declarada
cunando han traseurrido cien afios desde ¢l nacimiento del
ausente (art. 129}, aun cuando no haya durado treinta afios
la posesion provisional. En ese caso, los presuntos here-
deros ¢l dia de la desaparicion del ausente, pueden promo-
ver, si estdn todavia dentro de los treinta afios., Poco im-
porta que haya sido declarada la posesion delinitiva; esta
posesion no da ningun titulo 4 los parientes que la han ob-
tenido, los llama & la posesion como presuntos herederos;
si no son presuntos herederos, deben ceder la posesion 4

1 Merlin dice que su accion es una accion en solicitud de heren-
cia (Repertorio, on la palabra Awsente, art. 120, num. 4, t. I,

p. 57).
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los que son los verdaderos herederos, con tal de que no
haya prescrito la accion,

241. ;Procede en ese caso la restilucion de los frutos?
Si la accion es intentada despues de la posesion definitiva,
los poseedores no restituyen los frutos; si no los restituyen
ni aun al ausente, con ménos razon pueden restituirlos 4 los
parientes colaterales. Perosi la 2ccion es intentada durante
la posesion provisional, los poseedores deben restituir los fru-
tos en la proporcion que establece el art. 127, No hay para
qué decir que los poseedores conservan los frutos que la
ley les aplica, los cuatro quintos 6 los nueve décimos da
los frutos que han percibido despues de la posesion provi-
sional. Los ganan porque han administrado; poco importa
que haya habido herederos mas préximos; faltaron por no
haberse presentado, y no tienen ningun titulo para recla-
mar los frutos que han sido percibidos como resultado de
una administracion & la que han permanecido extraiios.
Empero, puede preguntarse si los poseedores deben resti-
tuir tambien el quinto 6 el ddcimo. El texto del art. 127
no habla mis que de la restitucion que se hace al ausente
cuando regresa. Ya hemos contestade 4 la objecion: la
restitucion de los frutos debe hacerse 4 los que tienen el
derecho de reclamar los bienes. Hay, no obstante, una
razon para dudar. ;No pnede decirse que los poseedores
poseen como herederos; que los parientes mis présimos
que piden la posesion de preferencia obran tambien como
presuntos herederos, y que por lo mismo deben aplicdrse-
les los principios sobre la peticion de horencia? Ahora bien,
el poseedor manifiesto de la sucesion gana todos los fru-
tos. JNo debe concederse igual derecho 4 los poscedores?
La cuestion esti debatida calurosamente por los auto-
res (1); yen la doctrina general, realmente es dudosa.

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra Ausencia, nams. 326--332,
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Deberia decidirse en favor de los poseedores, si fuera cier-
to que poseen como propietarios, si lo fuera quo la accion
intentada contra ellos por parientes mis cercanos ns una
accion en solicitud de herencia. Si se admite la opinion
que hemos sostenido, la cuestion ne puede ni aun estable-
cerse. Hay en litigio parientes llamados 4 administrar; nn
es cucstion ni de propiedad ni de solicitud de herencia.
De consiguiente, por los principios sobre la ausencia, ad-
mitidos en el art. 127, es como debe decidirse cuiles son
los derechos y las obligaciones de los poseedores cuzando
deben restituir los bicnes.

$40 Derechos de los herederos del auseunts.

242, El avsente fallece; segun el art. 130, su sucesion
se abre el dia en que se prucbe su deluncion. )Quién sera
llamado 4 recogerla? Los hercderos més préximos en esta
dpoca, contesta la ley. Si los poseedores son los herederos
mas proximos, se reparten los bienes del ausente; st son
otros parientes, los puseedores deben restituirles los hienes
de que han disfrutado. La aplicacion del art. 130 no sulre
dificultad alguna cuando se abre la sucesion durants la
posesion provisional; pero los autores y la jurisprudencia
estan divididos sobre la cuestion de saber si debe aplicarse
esta disposicion al tercer periodo. Bajo el punto de vista
de los principios y haciendo abstencion de los textos, no
hayv en ello la menor duda. Guando fallece una persona,
su sucesion se abre en beneficio de sus herederos. jPor
qué no habia de ser asi si el dilunto esta ausente, y hay
parientes poseedores definitivos de sus bienes? ;Acaso la
posesion, siendo delinitiva, da un derecho 4 los que la han
obtenido, derccho que pueden oponer i los verdaderos
herederos? Al enntrario, se supone que ellos, los poseedo-
res, son los verdaderos herederos, que han obtenido la
posesion. Pero si hay parientes s cercanos, entonces los
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poseedores carecen de derecho; su titulo supresto se des-
vanece anle el tilulo real, cuando jusiilicada [1 defuncicn
hace cesar la ausencia y sustituye la posesion con la parti-
cion de la herencia.

Empero, un talento superior, Zachariz, sostiene que el
art. 130 no concierne al tercer periodo (1). Su opinion no
ha encontrado eco; los traductores del escritor aleman han
abandonado, cnr este punto, su parecer. Los textos no pre-
sentan realmente mds duda que el espiritu de la ley. Ver-
dad es que en la redaccion primitiva, el art. 130 decia ex-
presamente: «kn caso de defuncion justificada del ausen-
te, durante la posesion provisional.» Estas ultimas pa-
labras fueron suprimidas, pero el texto comserva todavia
una huella de la redaccion primitiva; porque el art. 130
anade al final que los poseedores restituyen los bienes 4
los herederos mas proximos, con las reservas de los fru-
tos por ellos adquiridos en virtud del art. 127. Ahora
bien, despues de la posesion definitiva, ya no hd lugar 4
una cuenta de [rutos; de donde se deduce que debe limi-
tarse el art. 127 4 la posesion provisional. Se contesta, y
la respuesta es concluyente, que esto es dar al final del
art. 127 una extension que no tiene. El art. 127 estd con-
cebido en términos generales, se aplica ciertamente & la
posesion provisional; en cse caso habra lugar 4 una cuenta
de frutos. Si la sucesion se abre durante la posesion
definitiva, los poseedores guardaran todos los frutos. Pre-
viendo las dos hipdtesis en una misma disposicion, la ley
debia decir, como lo hace, con las reservas de los fru-
tos; eso no implica que los frutos deban siempre ser res-
tituidos; quiere decir solamente que podrd haber lugar 4
la restitucion (2).

243. Hay una razon particular y decisiva por la cual el

1 Zachariwm, t. I, p. 310, & 157 y Ia nota de Aubry y Rau, p. 312,
2 Valette sobre Proudhon, t, 1, ps. 336-338,
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c6digo debia hablar de la restitucion de los frutos. La ac-
cion del art. 130 es sin disputa una accion eu solicitud de
herencia. Resulta de esto que los demandantes deben pro-
bar primero la muerte del ausente, y despues su grado de
parentesco. Pero jdeben aplicarse los prineipios de la pe.
ticion de herencia en lo que concierne 4 los derechos de
los demandados? Si se les aplicara, los poseedores gana-
rian todos los frutos, aun durante la posesion provisional.
Esto es lo que el legislador no ha querido, y con razon.
Porque, segun el rigor de los principios, los poseedores
provisionales no son poseedores de la herencia, solo son
depositarios y administradores; como tales, no tienen
derecho 4 los frutos sino dentro de los limites determina-
dos en el art. 127.

El art. 130 no dice que los herederos tomen los biencs
en el estado en yne se encuentren, asi como lo expresa el
art. 132 respecto del ausente cuando regresa despues de
la posesion definitiva, y el art. 133 respecto de los descen-
dientes del avsente. jDebe deducirse de esta diferencia de
redaceion que las relaciones de los herederos y do los po-
seedores no estan regidas por el principio de los arts. 132
y 133? Asi se ha dicho, pero el arl. 130 prueba que noes
tal la mente del legislador. Este articulo aplica a los po-
seedores los principics de la ausencia, en cuanto & los de-
rechos que pueden pretender sobre los frutos; es necesario
aplicarles los mismos principios cuando se trata de deter-
minar sus derechos y sus obligaciones en cuanto & la res-
titucion de los bienes. El espiritu de la ley no deja duda
alguva. jSe concibe que los herederos del ausente sean
tratados eon mas lavor queel ausente mismo o sus descen-
dientes {1)?

R4%. ,En qué plazo deben intentar su accion los here-

1 Dalloz, Rzpertorio, enla palabra Ausencia, nii, 574,
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deros del ausente? No hay que decir que esta accion es
prescriptible, 4 diferencia de la del ausente. yPero 4 con-
tar de qué momento comienza 4 correr la preseripeion?
Acerca de este punto hay sérias difienltades. Recordemos
primero los principivs generales que rigen la preseripcion,
La accion en demanda de herencia dura treinta afios; pero
supone que los demandados poseen 4 titulo de propietario,
Despues de eso, debe decirse que la preseripeion comienza
d correr desde el dia en que los poseedores empezaron 4
poseer con ese titulo. Si despues de la posesion definitiva
esta abierta la sucesion del aunsente, no hay duda al-
guoa en ello: los poseedores poseen 4 tilulo de pro-
pietario; en consecnencia, preseriben. jPero qué debe de-
cidirse si fallece ¢l ausente durante el segundo periodo?
JCorre la preseripeion durante la posesion provisional? Si-
guiendo Ja opinion general, se contesta que los poseedores
provisionales pueden preseribir, puesto que, respecto de ter-
ceras, poseen 4 titulo de propietario, en el sentido de que po-
seen para si mismos, con el designio de apropiarse y cooser-
var los bienes fque retienen (1). En nuestro sistama, no pode-
mos aceptar esta respuesta. Segun el rigor de los princi-
pios, los poseedores no son propietarios respecto de terce-
ros, ni poseedores 4 titulo de propietarie. En realidad,
devdl es su titulo? El fallo que los pone en posesion; ahora
bien, este fallo no les confiere mds que el depasito; como
depositarios no pueden prescribir. gDebe decirse, en con-
secuencia, que durante teda la posesion provisional no co-
rre la prescripeion, y que esta no ewmpieza a correr sino es
4 contar de la posesion definitiva?

Creemos que los poseedores no pueden ser considerados
como herederos; en efecto, no poseen como herederos

1 Proudhon, Tratads sobre el estado de las personas, t. I, px. 332 y
siguientes, y Ia nota do Valette; Mourlon, Bepeticiones, t. 1, ps. 251 y
siguientes.
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principales, con la intencion de ser propictarios. De aqui
que no haya lugar 4 la verdadera demanda de herencia;
los demandantes proceden cierlamente en calidad de here-
deros, pero los demandados no poseen como tales. No es-
tamos, de cousiguiente, bajo el imperio de los principios
que rigen la prescripeion adquisitiva. Mais hien deben apli-
carse los prineipios de la preseripeion cxtintiva, y deeidir
que la accion de los herederos debe intentarse dentro de
los treinta anos contados desde la apertura de la sucesion,
por aplicacion del art. 789, que dice que el derecho de
aceplar 6 rennnciar nua herencia, es deeir, el detecho he-
reditario, preseribe d los treinta anos.
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