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222, La toma do p05e,ion deflniti\'él procede en d~s ca­
sos: primero, si la ul1senda ha conlinuado dnl';¡ntf) tlcinta 
afias desde la posesion pro\i:iional, Ú desde la {'pora en que 
el eón)'nge eOlllun haya tornado J:¡ Q,dlllillislracialJ de los 
L:enes dd aU5cnle; dCSplle:i, ~i han trascurrido cien afias 
dCflle cl"acimiclllo dol :lusclIlc (alt. 120), ¿en:'!1 es el pUllo 

to de parlilla ,le los lreinla aflo~, elf la primera bipólP5is? 
La ley lo dice: es la po,esi;)" I'rc\';sinll:ll él la a,!rninislra­
cion leg~l del cón)'uge COlnllll Ul J,iellos. A p~"ar de l'slo 
lextu expreso, 11 nlayo!' P:\l(c d" ]"g 'lIllaros dol'll'inan 'lue 
el plazo corre desde 1,\ del'\arnciftll de flllSCllda. No es la 
posesion ['rorisionul, di~cn, Ú 1" Udlllilli,11 ¡¡don legal, la 
[¡UO hace nae',r 1:1 presullcio:l 1) cuallJo méllos la prolwbi­
liJad Je muerte, bino la l:cdrll';!cion de ausencia pronun­
ciada Jespucs de las illfol'maciunes wlcllJlles y ,lc una pu­
lJlidJad que llegue :i loJas ]1:11'11'5 r1clmundo. ¿Qué impor­
ta cnlónces cnúndo tenga lugar h f'asesion provisiollal? 
¿que importa siquiera que tenga lugar? El rallo que Jecla-
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ra la ausencia no subsiste ménos con todas sus consecuen­
cias. Ahora bien, en la probabilidad creciente do la defun­
cían es en lo que está fundada la posesion definitiva. De 
aqul que el plazo de treinta afias deba correr desde el dia 
en que esta probabilidad está legalmente establecida; de 
consiguiente, desde la Jeclaracioo de ausencia (1). Prefe­
rimos la opinion contraria profesada I'0~ ]\f. Plasman (2). 
Se funda en una autoridad (¡ue Jebe resptltar el intérprete, 
la autoridad de la ley. Cuando el texto es tan claro como 
puede serlo, ¿con qué derecho separarse de él'/ ¿Se prueba 
por ventura '¡ue el texto no responde á la intencion del le­
gislador? No se cita una palabra que pueda hacer sospe­
char que el legislador no ha dicho lo que queria decir. Y, 
nótese hien, el art. 129 reproduce dos veces la misma de­
cision: despues de haber dicho "si la ausencia ha continua­
uo durante treinta anos desde la posesion provisional,» la 
ley repite» "ó desde la época en que el cónyuge comun ha­
ya tomado la. administra.cion de los bienes del ausenteD. 
Con evidencia, si la menle dollegislador era hacer correr 
el plazo desde la declaracioll ele ausencia, le habria sido 
mucho más sencillo decirlo, en vez de expresar dos veces 
lo contrario. Para eludir el texto del <Ir!. 129, Marcadé le 
opone el art. 127, segun el cual, despllcs de treinta años 
de ausencia, la totalidad de las renlas pertenece á todos 
los que han administrado los hienes (1). Pero para preva­
lerse del art. 127 es necesario comenzar por probar que la 
palabra ausencia puesta en ¡,¡ significa la declaracion de 
ausencia; ahol'a hien. eso es más que dudoso. Adernils, 
la hipótesis del art. 127 lIO es la del arto 129; el primero 
concierne á la cantidad de los frutos que la ley aplica á los 

] RAta es la opinion comun (Dalloz, Repertorio, en la pnlabrn Au~ 
ten :/a, núm. 43~). 

2 J'lasman, Código y Trafrf.flo de los ausentes, t. 1, p. 227. 
;) .Marcndé, Curso elemental, t. J, p. 320, núm. 4. 
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que administran los bienes; para regularla se tione en cnen­
ta el tiempo que ha trascurrido desd e la desaparicion ó las 
últimas noticias. En el art. 129 se trata de fijar el momen­
to en 'lue tendrá lugar la posesion definitiva; arluí la ley no 
tiene en cuenta la época de la desaparicion ó de las últi­
mas noticias; sino la época en que ha comenzado la pose­
sion provisional; los dos artículos preven hipótesis diferen­
tes, el uno no puede anular al otro, 

¿Es cierto que el texto del art. 129 está en oposicion 
con el espiritu de l<l ley? El toxto hace correr el plazo de 
treinla afIas desde la poses ion provisional ó desde la ud­
ministracion legal, lo 'lue supone r¡ue existe un fallo que 
declara la ausencia. Si la posesion tiene lugar por el lIlis­
mo fallo 'lne declara la ausencia, ya no hay euestion. Si 
la posesian tiene lugar por un fallo posterior, correrá el 
plazo desde ese segnwlo fallo; ¿hay en esto algo de ahsur­
do que no pueda aceptar la razon? No, en verdad. Pero si 
despues del fallo que declara la ausencia no hahia poscsion, 
entónees, se dice, seria absurdo aplazar iudeIinidamentc la 
poscsion definitiva. Nosotros pensarnos, por 01 contrario, 
que precisamente en esta hipótesis la le j 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, luego los here­
deros 'luedau en la illaccion. ¿Qué debe deducirse de esto? 
Que su han recibido noticias del ausente, que se han ad­
quirido hechos que se ignoraban; en consecuencia, la pose­
sion provisional será aplazada. Nosotros preguntamos: ¡,no 
es lógico, en ese caso, dejar correr el pluzo de treinta ~üos 
desde la posesion pl'Ovisional, en vez de dejarlo correr des­
de la declaracion de ~usencia? 

2;?3. ¿Quién puede pedir la posesion definitiva? Todos 
los que tengan derecho, dice el art. 12D. ¿Quiénes son los 
que tienen derecho? Regularmente serán los que hapn oh-
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tenido la posesioñ provisional. Es adrede éomo la ley se 
sine de una expresion más general. En primN' lugnr Ime­
de suceuer que 110 haya habiuo posesion provisional; cuan­
do el cónyuge Cé·rnun en bienes opte por la continnacion 
de la comunidad, los que ti.men derechos subordinados á 
la condicion del fallecimicnto do! ansentc, no pueden ejer­
citarlos 5ino de,pues de treinta afias, cuando lió lugnr tí la 
posasion delinitiva. TamLien puede suceder que los here­
deros miÍs inmediatos no hayan solicitado la poscfion pro­
y¡s'oIlal, no importa por qUlÍ raZOIl; en ese caso podrán pe­
dir la posesion definitiva. ¿Pues quiénes son los 'lue tie· 
nen el derecho de que haLla el art. 129? Son los presuntos 
herederos. ¿Y ú que época es preciso remontarse para de­
terminar quiénes son estos herederos? No hay otl'1l qne la 
do la dcsaparicion ó de ¡as últimas noticias. El arto 120 lo 
dico, y sine para interpretar el art. 129. Se podria fijar 
otra época, si se tuviera la prueba dI) la dcfunrion Jel au­
sellto. l'ero elllónces no sm'ia ya cucslion de posesion; 
haLda lugar ú lmUe la herencia (1). 

224. ¿Quién declara la posesion definitiva? El tribunal 
de primer.l· instancia, dice el arto 129. Cuando procede de­
clarar la pose,ion provisional, la ley prescribe iurormes y 
ordena la publici(bd de las sentencias preparatorias y defi­
nitivas. El art. 12U nada prescribe cuando los interesados 
solicitan la }'o3c5ion delinitiva. Sin duda porque estando 
touas las prolmLili(larles por la derullcion del ausonte, se­
rian inútiles los gastos (llIe se impendi'lran. ¡.Quiere decir 
quo el tribunal no lione el uerccho de levantar una inror­
macion? Todo lo que puede deducirse (lel silencio de la ley 
es ']ue no eslá obligado ú ello; pero en maleria de ausen­
cia, el juez es el protector nato del ausento. Puede, en 
consecuencia, si lo estima útil, proceder á una ureriguaclon. 

1 MerliD, Cuestiont& d. derecho, en la palatn-a .Ausento, § 31 
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DigoL Préameneu supone tambier. que esa serú la marcha 
I'Pgulal'. «El tribunal, dice este autor, comprobarf¡, en la 
forma ordinaria, r¡1l~ ~orá la de nna averign:wion con au­
diencia del comisario del gobierno, (lile desde la primera 
toma de posesion, ha continuado la ausencia sin recibirse 
noticias del ausento (1). 

§ ~'i EfectOR de la posesioll dellnltiTa. 

22ti. Dice un autor francés quo es muy difíeil definir el 
dorecho do los peseedores delinitil"os, derecho cn (/110 se 
amalgaman diferentes condiciono5, pr0l'ioda,l hajo muchos 
aspectos )' mandato en ciertas relaciones (2t N o vemos en 
dÓlIlle está esa dificultad. Digot P,..!)rnCnCll ha explicado 
perfectamente rl olljeto de la pose3ion ddiniliY:l y los rle­
rcchos (Iue resullan (le ella para los posoedores. Es ne­
resario, dice, que cese el estado precal'io en r¡IlC csl:iu 
los horclleros durante el segundo periodo tic ]" ausen­
cia; cuando han trascurrido trcinta y cinco ailos por lo rné· 
nos desde la dcsnparicion, los herederos tionen el derecho 
de solicitar que su suerte soa al [in lijada. ¿En (J1:é senli· 
do lija su sucrte la posesion delinitiya'i El OI'aJor del go· 
Lierllo contesta que no serán ya simples depositarios de los 
Lienes, que la f'npicdat! clescansarú soLre ellos, y que po­
drón enajenad,)s. ¿Eg decir, gue son propictarios irrcvo­
cables? No; si regresare el 3ménle terminaria en el acto 
el derecho de los herederos poseellores. Con respecto al. 
ausente, los hcrc(i"~. '~ no pueden ser propietarios, por­
que no hay herencia lle una persona ,·¡va. No siendo pro­
pietarios, no son en realidad m:is (Iue manuatalÍos y aJmi­
nistradores. Esa es su duLle calidad. ¿Por qué esta posi-

1 ~xposicion de los motiv,)s (Lo-.::re t. IIr p. 2~R, núm. 2!l.) 
2 Demoloml;o, CurIO del cóJivo de ... YapJleQn, t. 11, p. 1.4, núm". 

t61ót, 
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cion que parece contradiotoria? ¿por qué son juntamente 
propietarios y administradores? Bigot-Préameneu nos lo 
dice. El ioterés publico exige que los bienes del ausente 
vuolvan á entrar en el comercio. De consiguiente, es pre­
ciso que los poseedores tengan el derJcho de enajenarlos, 
y si el ausente reapareciere, deberá respetar todos los actos 
ejecutados por los herederos. 

Tal es la teorla de la posesion definitiva. Al presente, 
comprendernos por qué la ley le da ese nombre. Es defi­
nitiva en lo concerniente á las relaciones de los poseedores 
con los terceros; todos los actos ejecutados por los herede­
ros son válidos y permanecen corno tales, aun cuando rea­
pareciera el ausente; son definitivos. Pero la posesion no 
es definitiva respecto del ausente, ni podria serlo. El proyec­
to de código declaraba á los poseedores propietariosinconmu­
tables, aun respecto del ausente. Esto era una verdadera he­
rejlajurldica, porque equivalia á decir que hay herederos de 
una persona viva, dando la preferencia á los herederos en· 
frente de aquel cuyo derecho tienen. La teoria del código, 
aunque contradictoria en apal'iencia, es muy lógica; es el 
principio de la propiedad revocable, pero revocable sin re­
troactividad. El interós público exige que los poseedores 

. sean propietarios respecto de los terceros; el derecho del 
ausente nCl permite que lo sean en lo que á él se refiere. 
En consecuencia, son propietarios en tanto (¡ue el ausente 
no reaparezca; desde el momento en que vuelva, es revo­
cado su derecho, pero 8ólo para lo venidoro. 

22G. El art. 129 dice que los que tienen derecho po­
drán solicitar la particion tle los bienes del ausente. Esta 
disposicion establece una diferencia radical entre la poses ion 
definitiva y la rosasion provisional. Los poseedores provi. 
sionalfls no son más que administradores; corno 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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auseute (1). Sólo cuando h:\ lugar ála posesion provisional 
es cuando está 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 heredero~ se repartp'Il 10s hienes del au­
sente, es necesario deducir que la masa di visible debe ser 
formada segun los principios generales sobre las herencias. 
De consiguieute, si uno de ellos ha recibillo liberalidades 
sin cláusula de donacion expresa, debe restituirlas. Y si el 
difunto habia dado ó legado Lienes, excediéndose de la pOI'­
cion disponil)le, los herederos reservativos tendrán el de­
recho de pedir la reduccion. En vano se objetaria ql\e son 
poseedores de los hienes del ausente, y que los hienes (la­
dos intervivos han salido definitivamente de su patrimo­
nio. Se contesta, y la respuesta es concluyente, que la po­
sesion defiuitiva no es ID,is que una simple posesion, 
puesto que la ley autoriza á los heredcros á dividir los 
bienes; ahora bien, ántes de que se puedan dividir de­
be formarse la masa divisible, lo que necesita el reintegro 
y la reduccion. El sistema contrario conduciria á este ab­
surdo: que nunca habria lugar á reduccion do las liberali­
dades excesivas, á no ser que por casualidad pudiera pro­
barse el dia de la defuncion del ausente. 

Los herederos, al ropartirse los hienes, se reparten asi­

mismo las deudas; están obligadas á pagarlos como herede­
ros universales. ¿Pero están ohligados 'IlUrn vil'es? No 
ereemns que se pueda extender hasta oso la asimilaeion de la 
posesion llcfinitiva y do la apertura de la herencia. La su­

,cesion no está realmente abic,'la; no ]0 est:\ más que con la 
prneh;t de dofuncion del. ausento, E"ta es la ,lisposicion ex­
presa del arto 130. ~o ha lligar, pues, ú aplicar el princi-

1 Véansc ]a.B púginas :1.nt,cri¡)I'C3, nlún8. l~),,'y 8igni\Jntc~. Consúlte­
so á Dallo,) Repertorio, en b palabra AUlellci", núm. 444. 



pio de la ocupacion do la herencia. Lo. queJo demuestra es 
que 103 hereueros deben hacerse poner en pos~sion por el tri­
Lunal. En consecuencia, la ley no lo~ consÍllera como U ue· 
1105 de la cosa; ahora hion, la oLligacion do pagar las deu· 
das ultra vires es ulla consecuencia de la ccupacion de la 
herencia. Puesto que los herederos no son duenos, no con­
tinúil la persollil del ausente; simples sucesores uelos Ilie· 
nes, no est,in ohligados á las ueudas sino hasta la con~u­
l'rer.cia del YJlor do los bienes que recogen. La ley no preso 
Cliuo comprobar los hienes con un inventario, porque. su­
poue que las deudas habl'ún sido liquiuada~ y pagadas du­
rante los treinta aÍlos de la po.sesion provisio.nal. 

227, LU3 poseeuores definilivos pUOllen uisponer de 109 

hienes tld ausente á titulo. oneroso, La ley no. lo diee de 
ulla manera expresa; sin embargo, no cabe duda alguna, 
ASí resulta desue luego uel art. 128, segun el cual los que 
únicul!lcnle posean á lltulo de posesion provisional, lIO po­
dnin enajenar [Ji hipotecar los inmuebles tlel ausente, Si­
gue inmeuiatamente la disposicion que permite á los que 
tienen ullrecho á solicitar la particion de los bienes, en el 
tercer periodo tle la ausencia. Esta particion estriba sobl'e 
la propieuau; aSI, pues, los herederos entrallo.s en po.sesiDn 
ueHr.iliva se convierten en propietarios, y por ende, á di­
ferencia tlo los p<Jseedores provisionales, pueden cnajenar ó 
hipo.tecar, El art. 132 lo dice implícitamente, Si regresa 
el ausente y los hjenes han siuo cnajenatlos, ¿'(uó sucedo 
con las ennjenaciones? El ausente recobra el prceio do los 
Menes ycndiJos; las enajenaciones subsisten, pues, porquo 
tocanto á tereero.s, lo.~ hererleros han sido propietarios y 
han teniuo elllerecho de enajenar, En este scnlillo os en 
el que la ley dico que el ausente recobra su.! Lienes en el 
e3t:lllo en r¡uc so encuentrcn, 

Sobre esto punto no huy duda. nlguna. ¿Pero tienen 
\¡¡¡;¡¡j,¡ien el dcreclll;1 de hacer dOllílciolles los poseedores? 
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Los arts. 1:28 y 13:2 suponen actos ú titulo oneroso; esto es 
claro en el art. 1:28, puesto que los poseedores pro­
visionales no son más qllA allminístrnllores, y un adminis­
trador no puede disponel' nunca á títlllo gratuitri; el art. 132 
da al ausente un derecho al precio de los bienes enajena­
dos, lo que impliea una venta. ¿Debe deducirse do esto 
que los poseedores definitivos no pueden donar los bienes 
del ausente? Todus los autores doctrinan 'lue pueden ha­
cerlo. ¿Cuál es, en eflleto, el prindpio de la ley en cuanto 
al derecho de los poseedores? Son propietarios respecto de 
terceros. Ahora l!ien, 1lIl'l de los al["ilJUlos dAI Jercc,ho de 

propiedad, es el derecho de disponllr á titulo gratuito y á 
tituln oneroso. Siendo propietarios 10s poseedores, gozan 
del dc'recho de disponer. Se necesitaria una ley r¡ue les 
quitara Al derecho de dar para qur~ estuvim'an privados de 
una facultad que C~ illbcrell[¡~ á la propiedad; pues bien, 
esta ley no existe; los arls. 128 y 132 suponen actos á ti­

tulo oneroso, pero no conlillllen ninguna prohibirian de 
disponer á titulo gratuito. Aún puerle invocarseel art. 13:2 
en favor de la opinioll general. Antes de hablar del precio 
de los bienes enajenarlos, la ley dice r¡ue el ausente reco­
bra sus bienes en el estallo en (Ino se encuentren; el au­
senle no readquierc, en consf'!cuPlltio., más flue los bienes 
que se encuentren loda\'ia en poder de los poseedores; de 

consiguiente, si l.an dispuesto de ellos, el ausentt) no pue­

de reclamarlos; poco impnrt~ á r¡ué titulo haya sido hecha 
la enajellacioll, la ley uo distingue. Eso es decisivo (1). 

228. ¡.Cu:rl es la I'osieion de hs poseedores definitivos 
con relac,ion al aW3tlnte? No S011 propietarios; acalJatn()s de 
decir que la doclrina e,mtraría, admitida en el proj"ccto de 
código, era una herejía jurídica. ¿Deberá deducirse clItón­
ces quc 110 son mas f[Ue simples administradores'l Lo son 

1 Duranton, Curso de derecho (rances, t. J, p. 407, núm. fl05. 
1'. llQ D.-ToWQ 11.-29 
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efectivamente, pero con derechos más amplios. En primer 
lugar, ganan todos los frutos. Ya durante el segundo pe­
riodo, los que obtienen la posesion provisional tienen de­
recho á la totalidad de los frutos cuando han trascurrido 
treinta años desde la desaparicion del ausente; con mayor 
razon deben gozar de todos los frutos los que tienen dere­
cho, cuando la ausencia ha continuado durante treinta años 
desde la posesion provisional. (,No son propietarios? Con 
e~te titulo les deben pertenecer los frutos. Su poder de 
administracion es tambien más amplio que el de los admi­
nistradores ordinarios, y por igual razono Administran co­
mo propietarios, pueden, en consecuencia, celebrar arren­
damientos que cxeellall lIe nueve afias. Además, no son 
responsables de sn administracion, porque manejan más bien 
por si que por el ansellte; pnr lo mismo pueden nsar y 
abusar; en ese sentiuo tambien es preciso decir, con el 
arto 132, que si rogresll cl ausente recoura sus bienes en 
el estado en (}1]1) los encuentra. Por último, ya no Ilay 
ninguna g:mtntia prescrita por la ley en interés del ausente, 
ni inventado, ni fianza. 

229. El art. 12U elice (]ne se levantarán las fianzas. ¿Se 
levantan de pleno derceho, ó únicamente por el efecto del 
rallo que dcclura la posesion definitiva? Tambien esta es 
una de esas cuestiones 'luc sorprende ver debatidas, por­
que las decide el texto del código. El art. 1~9 es termi­
nante. Dice asi: "Si la aU''OIlcia ha continuado durante 
treinta años dcs[llIns ti.) la posesiou provisional, se levan­
tarán las fianzas.)) La leyes, pues, la que las levanta. 
Despucs de esto, el artículo agrega quc los que tienen de­
recho podrán solicitar la parLicion de los Ilienes del ausen­
te, es decir, hacer declarar la posesion definitiva. El des­
cargo de las fiauzlts tiene lugar, pues, ántes de que la po­
sesion sea declarada. TIabria sido más lógicu no levantar 
las fianzas sino des pues de la posesion definitiva y en vi:-
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tud del faUo que la. declara. Porque hasta cntónces conti­
núa la posesion provisional, y en t~nto que esta exista debe 
haber fianza. Pero hay 'llla consitloracion superior á la 
lógica, y es ia e'¡uidad: el código la preliere <JI rigor del 
derecho. Es necesario f¡Ue la ohligacion ,le las [¡anzas no 
dependa de la negligencia. ,lo los posu~,l,)i'{)s. l'neJe SUCEl­

del' que éstos no soliciten la pososion ,lefinilin parél no su­
fragar los gastos de un juicio que el!os reportarian, puesto 
que es más 'pIe proballle r¡nc el ;¡uscntc~ no regrese. I,ne­
sultará de esto f¡UC las fianzas. ser:'m manlenidas indefini­
damente? En verdad, eso seriél ciJftll'ario á la justicia. De 
consiguiente, el legislador ha hedlO bien on levantarlas, 
no desde que se pronuncia ht senl.c,"ria, sino desdA el mo­
mento en que tiene Inf(ar la posesina tle!iniliva ('1). 

230. ¿Se levantan las fianzas hasta :'0\' el pasado? Esa 
es la opinian comun (2); nos parece más f[Ue dudosa. Es 
cierto que la ley dice de una manCI? alrsnlut,,: "Las fian­
zas serán leNmladas,)) Pero csosigniJi"fl '¡lif) en 01 torcer 
periodo de la ausencia. ya no hay lianza; lo cll:ll no qniere 
decir que los fiadores f[ue,len eximirlos tic ]:l. responsabilidad 
en que hayan podido inwrl'il' tlul'alll,~ la posasian pmvisio­
na!. Se pretende que pueden inYOCal' la. l'rescril'cion, por·· 
que su obligacion nace on el momento "" f¡Ue se declara 
la posesion provisional; treinta aftos '¡pspnc.s son levanta­
rlas, porque ha pres~rito l:t acciOfl de los t.erccl'OS, Esto es 
contrario á 105 principios 'TU\\ rigen la prescril'ciol1, ¡,Cuán­
do cornic.nza '1 eorrcr la acciun nd amente l~onlr;\ los [liJ.­

dores? ¿Desde el momento de la PO'I"iOfl provisional? No 
hay accion contra los Hallares si no 0:5 cuando los poseedo­
res han causado por Sil falta l1n pmj nicio al ansente; sólo 

1 E¡:¡ta r,"! h opiniol1 .~.'>~ncl':-tlm¡;litn f«':_~llida (Pal!o7.. ll")lcrtorl(J,on 
In. pal¡dJra .. IU8(11('/U , 11IUII. lUn). 

2 E8tn eA In. opinion genera! (l)uJ'antr\:I, t. r~]'. ·10;'), núm. 502¡ 
Demolombc,t. IJ, p. ]81) núm. lGl). 
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desde ese momento nace la accion contra los poseedore­
y contra los fia,Jores. Por lo mismo, es posible que la ac­
cion nazca únicament e durante el trigésimo año de la p()­
sesion provisional. En la opinion comun, se prescribi­
ria en el momento mismo en que nace. 1sto es inadmisi­
ble (1). 

lIay un autor que va más léjos. Jl:[arcadé dice que des­
pues de la poses ion definitiva, la administraciún de los 
po~eerlores, dllrantA la posesion provisional, no puede ser 
reproha,la. «Esto debe ser así, dice, pUASto qne á contar 
do ese momento desean pode~veilller, donar, disipar, como 
mejor les parezca, to,los los bienes del ausente.» Es seguro 
que despues de la posesion definitiva los poseedores son 
considerados corno propietarios con relacian á los terceros, 
y aunque no lo sean respecto del ausente, no puede ser 
reprobada su a(lministracion. La ley lo dice: .Si regresa 
el ausente, recobra sus hienes en el estado en que se en­
cuentren.» ¿,Pero de q'Je sean propietarios y administrado­
res irresponsables desplles de la posesion definitiva, se si­
gue que durante los treinta afias de la posesion provisional 
no hayan sido depositarios y administr"dores responsables? 
Si por su mala administracion hall incurrido en la respon­
sabilidad que pesa sobre ellos, el ausente tendrá una ac­
cían; ¿podrá ser ejel'citada ésta desplIes de la posesioll de­
finitiva? En vano buscamos un motivo jurídico que impi­
diera al ausente proceder tanto tiempo corno su accion no 
haya prescrito. 

231. ¿Cuales son las obligaciones de los poseedores con 
relacion al ausente, si éste regresa despuos de la posesioIl 
definitiva? 18tO es lo quo vamos á ver al tratar del fin de 
la ausencia. 

1 !,farcadé, Curso demeJttal, t. 1, p. 319, nitro. 2 del arto 129. 



DE LOS ArSENTES. 345 

SECCION !l.-Fin de la ausencia. 

232. Ya hemos dicho que en los dos primeros períodos 

de la ausencia, cesan los efectos de ésta dcstle el momento 
en que el ausente regresa ó se prueba su existencia. La ley lo 
tlice respecto de la posesioll provisional (art. 131), é in­
mediatamente agrega: «Si el ausente regresa Ó so prueba 
su existencia aun despues de la posesioll definitiva, reco­
brará sus bienes cn el estado en que se encuentren, el pre­
cio de los (IUO se huuieren vendido, ó los nuevos bienes 
que procedan del empleo que se llUbiesc hecho del impor­
te de los hienes vendidos (art. 132;')) Hay una gran dife­
rencia cntre las dos hiplJlesis. Si el ansentcregresadurante 
la posesioIl provisional, l'tlcuLr<l sus bienes tales corno los 
poseedores los recibieron; si éstos los hubiesen enajenado, 
podría reclamarlos d ausente contra los tmceros (Iue lus 
hubiesen a,),¡uirido, salvo la aplicaciotl del ar!,. 227\), y 
tendria contra los cJue los enajenaron la aceion (JlIe nac¿ 
de su responsabilidad. En tanto (Iue si l'llgrcsa Jespues de 
h posesion deliniliva, debe lomar sus bienes en el estado 
en que se ellCuenLrcn. Vamos ú ver cuúl es el prindl'io 
que rigen las relaciones entre el ausente y los poseedores 
delinitívos. lIacemos constar de antemano que el auscnte, 
cualcjuiera que sea la époea en r¡ue regr',se, puedc ejercitar 
los derechos que lo reconoce el arf. 129. Ninguna pres­
cripcion puede oponérselo. ¿Qué soo, en efecto, los posee­
dores, aun definitivos, con rclacion al ausente, si éste re­
gresa? Administradores, en cOllsewencia, detclltatlores 
usurructuarios; abara Licll, los que poseen en nombro de 
otro «{lO pre:icriLen nunca, ni en nillgun espacio de tiem­
po (art. 2230).)) E'1 vano se diria que SOIl propietarios 
respedo de terceros; tionen una dolJle cdlidad; respedo del 
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ausente, no pueden invocar su calidad de propietarios, 
puesto que descansa en su titulo do herederos; ahora bien, 
no hay heredero de una persona viva ('l). 

Notemos tambien que si da el ausente noticia de su per­
sona durante la posesion definitiva, pero sin regresar, cesa­
rán verdaderamente los efectos de la posesion; con todo 
eso, si' el ausente no nombra mandatario, habrá lugar á 
aplicar, por analogia, lo quo el arto 131 dice ue la posesion 
provisional, es decir, que el tribunal presrribirá las medidas 
n~ceRarias para la administracj"n de los bienes del ausente. 

233. Los pos,;edorcs ddlnitivos son propietarios con 
relacion á. torceros, y respecto del ausente adminis­
tradores irresponsables. De ahí el principio formulado p0f 
Proudhon y admitido por todos los autores: «El heredero 
poseedor dc!initivo, no debe, en el momento en que la 
sea prescrita la reslitucion, estar sometido á ninguna 
pérdida ni á conservar beneficio algnno que provenga 
de los fondos del ans8nte (2). TI E;tá obligado á olIo tanto 
como so ha enrirl'wcido. Este principio está fundado 
en l'azon. El heredero poseedor definitivo, despues de 
treinta y cinco ó cuarenta y un at'los de ausencia, ó cuan­
do hayan trascurrido cien aflos desde el nacimiento del au­
sente, debe creerse Ilorodero definitivo, y por lo mismo, 
propietario; no puede ya esperarse el regreso del ausente. 
En consecuencia, manoja los bienes de éste como los suyos 
propios; mejor dicho, estilo confundidos los dos patrimonios 
para no formar mús ([ne UIlO solo. Si el heredero maneja 
mal, está en su derocho, puesto (lue puode USHl' y abusar; 
es su propieuad la ([ue descuida, como dicen las leyes ro­
mallas al hablar del heredero aparente (3). Si pues se es-

1 Durnnton, Curso de dercrlw trallas, t. J, p. 411, núm. 510, 
2 Jlrondhon, Tr(Tfado SO(I¡'C el ~0((((r() de l(u~ personas, t. J, p. 329. 
3 L. 20, ~ G¡ 11. ~G; § 11; L. :11, ~ :), D.,> de lu:redit. petitione, 

(V 3\ 
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tima que debe restituir los hienes dd ausente, es justo que 
haga esta reslitucion dentro de los limites de aquello con 
lo cual se ha hecho !'ico; no puede rctcnor nada de lo que 
no le pertenece, pero seria injusto que estul'iera obligado 
á restituir mucho m<is; porque ent'Jtwes perderia, resultan­
do esta pé¡'dida de haber usado d~ "U derecho, sin que ha­
ya falta alguna que scüalarlc. Si el ausente sufre perjuicio 
es por su des,~uido: ¿se permanece auseote mús tle treiota 
y cinco aüos, mils de cuarenta y uno, sin atender los illtere­
ses, cuando se dejan bienes en peli,sTo? 

2:VL Para la aplicacioll del principio es necesario ver 
de antemano si los IJiones del ausente estún toda"ía en 
poder de los poseedores. }<;o este caso los recobra, 
dice el arto 132, en el estado eo flllo se encuentren. Si los 
poseedores hall concedido derechos reales sobre los inmue­
bles, subsbtirün estos derechos; el ausellte delJe respetar 
esos actos, porque los poseedores tonian el derecho de efec­
tuarlos. Su propiedad es. ", vcrdad, revocada; pero el tex­
to del art. 1:32 prueba 'Iue no lo es ]'etroactivamollte. Es­
tán considerados como si hubieran sido propietarios hasta 
el momento eo que tarmilla laauseocia, y ésta termina el dia 
en que regresa el ausen te ó el eIl que se prueba su existen­
cia. Los actos que hao llevado ú cabo hasta ClltóllGCS, son 
válidos; los que ejecuten uespues, sedn nulos. Eo cuanto 
á su manejo como adlllinistradorcs, estú al abrigo de toda 
censura, siempre eo virtud de la ley, que dice que el ausen­
te vuelve á tomar sus bienes en el estado en fIue se encuen­
tren. En este punto, los posooLlores 110 0011 trataLlos como 
administradores; se reputa que han pl'ocedidocolllo propie­
tarios, y con este titulo tienen el uerecho de abusar. Eso 
supone que son de bueoa fé, porrjue en su buella fé Jes· 
cansa el principio que establece el al't. 132. Si teoian co­
nocimiento de la vida del ausonte, uejariao Lle ser propie­
tarios, para no ser más que simples depositarios. 
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235. Si han sido enajAnados los bienes, el ausente tie­
ne derecho al precio. La ley no exige que el precio sea 
tambien debido, como lo hace respecto del 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 confutlrli· 
da la suma pagarla al vendedor con el resto de su patrimo­
nio. En el art. 132 es necesario dar á la palabra precio un 
sentido más lato. So trata de determinar á qué tiene dere­
cho el ausente, si sus bi0nes han sido enajenados. ¿Al va­
lor? ¿al precio recibido por los poseedores? La ley decide 
que al precio. Esta es una aplicacion del principio general. 
Los poseedores están obligados en tanto qne han au­
mentado su caudal; ¿y con qué lo han aumentado, en caso 
de venta? Con el precio y no eOIl el valor. El precio es, 
pnes, el que deben restituir al ausente. 

¿Deben siempre restituir los poseedores el precio que 
han recibido? ¿Deben restituirlo áUIl cuando lo hayan di· 
sipado? La cuestion cstá debatida. A primera vista podria 
creerse que el texto decide la cuestion contra los po;eeclo­
res: el ausente, dice el art. 132, recoura el precio de los 
bien~s que hayan sido enajenados; de consiguiente, el de· 
recho al precio ó á la suma pagada (1). Esta lIltcrpretacion 
estaria en pugna con el principio que estaulece el artI­
culo i32. Los poseedores definitivos, no están obli­
gados más que en tanto que han aumentado sus bienes; 
en este sentido es en el que la ley dice que deuen el pre­
cio, porque, en gene¡'al, se enriquecen con el precio, al en­
trar en su dominio la suma sati.fecha. Pero sí de hecho 
no se han aprovechado de ella, si la han invertido en em­
presas de simple recreo, ¿debenin, no obstante, restituirla? 
No, porque han tenido el derecho de disiparla, lo han te-

1 Esta es la opilliou do Vulctte sobro Proudhon, Tratado sobre. el 
estaáo de las lJersonILs, t. 1, p. 329, nota. 
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nido de emplearla en gastos supériluos; y al hacer uso de 
su derecho, no pueden incurrir en responsabilidad; el que 
usa de su derecho, á nadie perjudica. Por el contrario, el 
ausente los perjudicaria si pudiese reclamar el precio de que 
se hubierau aproyechado los p0580110r8s. E,to scria una 
derogacion al principio establecido 1'''1' la ley, y una dcro­
gacion contraria ú la equidad. La negli¡;rneia del ausente 
debe perjudicarle á si mismo y nll Ü los poscc'¡nrcs (1). 

Queda todal'ia una dilicultad. El precio ha sido erllplea­
do en empresas, en parte titiles, y en parto de simple re­
creo; los herederos no han aumcntallo su cauJal, pues, 
m;'¡s que con uua. parte del precio. ¡,Toca al ",useute probar 
con qué lo han anmentado? Podria ereorse asi, puesto (Iue 
es demandante. Pero ¿no es este el caso <le aplicar el tex­
to del art. 132'1 La ley le da un rleroch" al precio, si sus 
bienes han sido enajen:ltlos. Todo lo quo tiene, pues, que 
probar es qne ha habiJo venta y cuál es c1l'l'ecio. Si los 
poseedores pretenden que no deben restituir todo el precio, 
porrIuo no han aumentado con él su capital, corresponde á 

ellos probar este hecho, porque oponen una excepcion al 
ausente y se convierten en demandanles en cuanLo á esta 
excepciono Esta uecision tambien estil fundada eu la equi­
dad. Hegularmonte el precio aprovcelm al veuuedor, por­
que en su provecho es COlfl') vende. De aljui (¡ue el aU50l1-

te deba tener el dcrccllO de reclamar el precio lle sus bie­
nes que han sido enajen¡\llos, salvo que los poseedores 
asienten r¡ue no se han "provechado de todo el precio. En 
verdad sólo ellos se hallan en estado de rendir esta pl'lleba; 
es justo, por lo mi,mo, que la ley se las impollJu (2). 

236. El art. 132 anadeo «O los Liones que procedan del 

1 Küa Cf! la opinion comltn (Ihllo%, RC}J.'rlr¡(lII, eH la p::t1abrn. Au­
sencia, nÚIIIA. 5!H y 5!lG). 

2 Conbúlteso á Dcrnolombl\ Cllrsl) dd (~Iíd¡'l() de .1Yilpo{eOll, t. II, 
ps: 185 y siguientes, núm. 171. 
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éoopleo que se hubiese hecho del precio de sus bienes ven­
didos .• Esta disposicioll ha dado márgen á diversas inter­
pretaciones (1). Unos ven en esto una alternativa á 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 conduciría á consecuencias que están en pugna 
con el pri ncipio establecido por la ley. Si los bienes valiall 
más que el precio, los poseedores restituirian este, y au­
mentarian su capital, en consecuencia, á costa del ausente; 
ahora lJien, si no deben perder, tampoco deben lucrar. 
Otros autores distinguen. Si ha sido hecha por los poseedo­
res una declaracion de empleo, el ausente tiene dp,recho á 
los bienes adquiridos en nuevo empleo, y tambien debe to­
marlos. Nos parece que esta opinion se coloca fuera del 
texto de la ley y fuora de la realidad de las cosas. El texto 
no habla de nnevo emzJ[eu ni de declaracion de nuevo 
empleo, yeso por una razon excelente. ¿Cómo se quiere 
que los poseedores piensen en hacer declaraciones de nue­
vo empIco? Esto so comprende bajo el sistema de la comu­
nhJad legal, cuando un cúnyngo ,-ende un inmuehle que le 
es propio, y (IUO tlcspues el marido compra otro con el 
producto tic la vell1.~; porque en ese caso debe hacerse ne­
cesariamente la restitueion del pre~io, y el cónyuge que ha 
vendido puede preferir que so haga nuevo empleo del pre­
cio. ¿Pero cómo se quiere quo despues de cuarenta ó cin­
cuenta al10s de ausencia los poseedores piensen todavía en 
la obligacion en que estarian de restituir el precio si regre­
sara el ausente? Dejemos allÍ todas esas hipótesis, y attln­
gámonos al texto y al espiritu de la ley. Cuando ha hahido 
empleo del predo, dice el art. 132, el ausente recobra los 

1 Vónn!'le las divcrfl.as opiniones en DemolombC', t. JI, PRo un yei. 
guienteB, núm. 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
tllyen en tanto que ban aumentado su capital. ¡,Y con qné 
lo aument.aron euando hicieron empleo ,Id precio? Con 
los bienes que han "omprado. De consiguiente, estos hie­
nes son los que puede reclamar el ausento, en lo da hipót.e­
sis, sin uistincioIl alguna. 

237. ¿Qué debe decidil'se si los poseedores han dispues­
to de los bienes ;i 1itlllo gratuito'! ¡,Esl;in obligados il 

restitucion? Segun el lexto y el (,'ptril.ll de la !Py, rld,e 
contestarse negatinmr:llle. Ya no J¡"y precio; ell conse­
cuencia, ya no hay i~mploo; pCl'nlallC~elHns cOIl:·;iglliplÜC­

menlo Lajo el iml'0ri" de la rlisposicilHl gl,,(I~"'~1 fJlJ" exige 
qne (d lluscntü rccobrl~ Stl.':Í hi{'¡¡u.'; E~ll nl es!ado t~1l (flH! Sd 

liallen. Los l'0seedllrcs no h:lll QUIlllmlado Sil capilal al 
donarlos; tic cO!lsiglliellle, ú nada est;ln ol,ligaríos. Adli>íl.e­
se, empero, UIla excepcion ú esta t.lcei~.;iün, cualldn los j,jPrJcs 
hall sido Jados en dule. Eila eXl'l'l'cjuII SI, ¡nnrla en la uldi,;a­
don nul.nral impuesta al padre de dotar" SIlS llijos. KII P.', ,,11-

ficicnte este moliYO. El padre no l,u,:<lo esl:II' obligad" ;¡ 

do(¡¡r á sus bijos (ar!. 20'1); al dolados IlO sal iS[;lI'(' , p""'. 
una ueuda: por (c\[]to, 110 medra en r"e sentirlo. e"ll I'~"¡'l 

eso, la opinioll general 5G juslilicr! crJ() el I'rincil'io '1"': ,'­
gue el c6digo en esta ma1.(!ria. Los pn,-::ul~dul'(~g ('sI dl (':J;:~ 

gados en ta11l.o rllle lllm,,,a!), ~Ic¡J)'ai( ¡Je l!edlll, crn,':', 
para Jolar it Ull ltiju, le dan Lil'!llrs del :tus!:!!!... 1'([ ·.I'Z 

de los suyos p!'opios; "o!'rIlle altor!':t': Sil !,alrim l ui,-, ) lo 
conservan. Eso SIlPO!W 'lIJD h:'¡JI'iau d\(lo y ¡j,)"",!" "[ '11;:'­

fl10 doto, :llltl(rU8 110 hulJiescll di:::.fl'uiadn (L~ 1'1:-. ¡¡i,,],!, . ...; díll 

ausente. Puedell so~!eno¡', y eon r:l!.O!1, 1!11l~ 1'l'I,Y¡;jHI,)'::P 

propietarios dl..:lll~triIl1()llll) dld ;dJSf'I!i,·',. y ;"11' I':,L· I'¡("OS, 

han dado un doll! que no J1: I !'I';:I1] ¡j;!!I", " j" j,,¡,,; Ii\ d,],k 
lnenor, si no se bubies(lll creidl) proi)jj~!;\l'i()3.:\ ;'!'i "'.J­

rresponue probar cstas alcg:teiollcsj "j rilllÍl'lr ;,'.ll-'!:}~ 'j.} 
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deberán restituir mns que dentro del limite en que hayan 
medrado, economizando su propio patrimonio (1). 

§ 2Q Dorechos de los hijos flelnnsonte. 

238. Es raro '1lle el ausente regrese des pues de la po· 
sesion definitiva. Un caso, que no será tan raro, dice Bigot. 
Préameneu, es aquel en qu,) el ausente tiene una posteri­
dad cnya existencia no hubiere sido conocida durante los 
treinta y cinco anOS(lllé, cuamlo ménos, debcn trascurrir ántes 
de que los otros presnntos herederos hayan sido definitiva· 
mente pnestos en posesiono Ausentes tambien los hijos ó 

descendientes dd ausen to, llegan á la patria de su padre y 
encuentran parientes nolaterales en posesion de los bienes 
que nquel ha dejado. ¿Cuál es su derecho? El art. 133 con­
testa que podrán po(lir la restitucion de sus bienes dentro 
de treinta ailos contad03 desde la posesion denniliva. Se 
supone que ya ni) vive el ausente, Ó cuando ménos se ig· 
nora si vivo todavía; porque si viviese, recobrada sus bie· 
nes, como expresa el al'L 132. Se supone tambien que no 
se tiene la prueba de la defuncion del ausente; si éste ha 
muerto, sus hijos son sus más próximos herederos, suceden 
á su parlre y proceden contra los poseederos en virtud del 
art. 130. El al't. 133 no prevé ninguna de estas hipotesis; 
los descendientes del ausente no invocan otro titulo que su 
descendencia; ba~ta f'~to para que sean preferidos á los co­
laterales. Asi es eomo explica la ley el orador del gobier­
no (2), Hesulla de ahí quo la única prueba que tienen que 
rendir es la Je su filiacion; esta calidad es la que les da un 
titulo preferell te para outonee la posesion de los bienes de 
su padre. 

1 Esta CR la opinion no Dnranton, t. I, p.408, núm. 506, seguida 
por todos JOB an tores. 

2 ExposicioIl de los motivo_, núm. 30 (Locré, t. n, p. 259). 
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La accion de los descendientes tiende, pues, á oLtener 
la )Josesion de los bienes; son poseedore5 privilegiados. 
¿En qué consiste ese privilegio? I.N o tienen derecho á la 
posesion conforme á los principios del derecho comun? 
Es cierto que los parientes m,\s próximos del ausente, el 
dia de la desaparicion de éste, deben ohtener de prefereu­
cia la po'sesion dC[initiva, y los desclJndientes son los here· 
deros mas próximos. Pero, segun el deredlO comnn, de­
berian promover delltt·o de los treinta aflos, á contar de la 
posesion provisional, miéntras que ,,1 art. 1:33 les permito 
promover dentro de los [¡'einta aflos conbdos desde la po­
sesion ddlllitiva. 

Si los doscendientes son privilegi:ulos aunarlo se l~s C0m· 

para con los colaterales, lll) sucede lo mismo cuando se les 
compam con su padre. El derecho del ansen!!) c. impres­
criptible, miéntras r¡ue el de sus descendientes pmscribe iÍ 

los trei:Jta aflos. ¿Cual es la raZl)tl do es!>! dil'et'encia? El 
orador ud gobierno la ha explicadu en la p:\posicion de los 
moti\'os. A partir de la l'0sesiotl ,]puui"a, los colaterales 
poseen COtllO pr"pietariús, mcjor dicho, son propietarios; 
si además de esto pos ce n durante treinta afias, el may"r 
tiempo requerid" para b l>t'escripciol1, tlelJf)tl tf'tlI'r el de­
recho de 0l,oncrse hasta a los descendientes. Esto stlpnes­
to, ya no hay raZfJll para qlle sea ifnl,]'J~scrii'tiblf~ la accion 
de I(,s descendientes (1). N" suced,~ así t'!Jsl'eclo dd an· 
sente. Si regresa, cualquiera que sea la l"pllea, ~(~ desva­
necen los derechos de sus presuntos hercrJ"foS, 'lf]!) Il" son 
ya mits r¡uo rlet!'ntad"l'os procat ios, y rOl' tantn !lO pnOdi'1l 
invocar pt'0serilwion ,tlguna. tn cuanto ú los d('SC!'tIlJipll­
tes e1o1 auspnto, no son d,~tontarlor!'s l'l'ccarius; de afluí r¡uo 
puedan prescrilJir (2). 

2 Lo(']'ú, Lp:;i8!OÚrJII ('¡/'tI, L 11', p. :?SU, 'Illlrn. :;1. 
2 l\J:¡rcadé, Curso clcmc,daf, 1. 1, p:-l. i~.)l Y ¡.l!gl1:l;n('~. <,:llH.:2 J,:t 

art.133. 
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239. ¿Cuál es la amplitud de los derechos ejercitados 
por los descendientes del ausente? El arto 133 contesta la 
cuestion: «Piden la restitucion de sus hienes, como se di­
ce en el artículo precedente.» Quiere decir que recobran 
los bienes de su padre en el estado en que se hallen: se 
aplica á los hijos lo que ántes hemos dicho del ausente que 
regresa. No puede ser cuestion de restituir los frutos, 
puesto que los poseedores definitivos ganan todos los fm­
tos que perciben. 

§ 3Q Derechos de los pnrientes colaterales. 

2qO. Supóngase que hay parientes más cercanos que 
los que obtuvieron la posesion definitiva. ¡,Tienen tam­
bien accian contra los poseedores? Verdad es que no 
tienen la accion privilegiada que la ley concede á los des­
cendientes del ausente, Por lo mismo qne el art. 133 san­
ciona un privilegin, debe limitarse á aquellos en cuyo bene­
ficio lo establece la ley. Es decir que los demás parientes 
permanecen eu el derecho comun. Pueden invocar el 
arto 130 de que acabamos de hablar, si se presentan co­
mo herederos. ¿Pero pueden tambien pedir la posesion, 
de preferencia á los que la han obtenido, probando que 
son presuntos herederos, el dia de la desaparicion del au­
sente? Es cierto que pueden promover durante el segundo 
periodo; su derecho resulta del art. 120, que llama á la 
posesion de los Lienes d~l ausente :i sus herederos mas 
próximos el dia de sn dBsaparicion ó el de sus últimas no­
ticias. ¿Pero tienen tambien ese derecho despues de la po­
sesion definitiva? En general, no; porque regnlarmente 
habrá prescrito su derecho. Comienza con la poscsion pro­
visional; como todo derecho, debe ser ejercitado dentro de 
los treinta aflos. Ahora bien, la posesion definitiva se de­
clara cuando la ausencia ha continuado durante treinta 
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años despues de la posesion provisional. De consiguiente, 
despues de la posesion definitiva, prescriuirá el derecho de 
los parientes. Podria objetarse que, no siendo más que do­
positarios los posedeores provisionales, no tienen calidad 
para prescribir. A eso contestan los antores, 'lue son de­
tentadores precarios con relacian al ausente, pero que res­
pecto de terceros poseen como propietarios. Nosotros no 
admitimos esta doctrina; con todo eso sostenemos la api­
nion general en lo r¡ue concierne á la prescripcion. Los 
colaterales que solicitan la posesion de preferencin. ft 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 más próximos, y uajo eso Utulo recla­
man la posesioll (1). Los que han obtenido la posesion no 
invocan un derecho de propiedad, ni una posesion á título 
de propietarios; invocall el priucipio general de la pres­
cripcion, rechazan á Jos demandantes porque no han pro­
cedido dentro de los treinta afios á contar do la posesion 
provisional. 

Puede suceder, sin embargo, que no prescriba la accion 
de los parientes más próximos. La posesion es declarada 
cuando han trascnrrido cien afios desde el nacimiento del 
ausente(art. 12\)), aun cuando no haya üurado treinta afias 
la posesion provisional. En ese caso, los presuntos here­
deros el dia de la dcsaparicion del ausente, pueden promo­
ver, si eslón todavía dentro de los treinta años. Poco im­
porta que haya sido declarada la posesion definitiva; esta 
posesion no da ningun título á los parientes que la han ob­
tenido, los llama á la posesion como presuntos herederos; 
si no son presuulos herederos, deb(~n ceder la posesion á 

1. ~Ierlin dicl) que HU aceion CR una fi<:ctOn en solicitud de hcrcn~ 
cia (Repertorio, on la palabra Ausente, arto 120, núm. 4, t. 1, 
p.57). 
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los que son los verdaderos herederos, con tal de que no 
haya prescrito la acciono 

241. ¿Procede en ese caso la restitucion de los frutos? 
Si la accian es intentada despues de la posesion definitiva, 
los poseedores no restituyen los frutos; si no los restituy~n 
ni aun al ausente, con ménos razon pueden restituirlos á los 
parientes colaterales. Pero si la p.ccioo es intentada durante 
la poses ion provisional, los poseedores deben restit'lir los fru­
tos en la proporcion que establece el art. 127 . No ha y para 
qué decir que los poseedores conservan los frutos que la 
ley les aplica, los cuatro quintos ó los nueve décimos de 
los frutos que hao percibido despues de la posesioll provi­
sional. Los ganan porque han administrado; poco importa 
que haya habido herederos mas próximos; fal taran por no 
haberse presentado, y no tienen ningun título para recla­
mar los frutos que han sido percibidos como resultado de 
una administracion á la que han permanecido extraflos. 
Empero, puede preguntarse si los poseedores deuen resti­
tuir tambien el quinto ó el dicimo. El texto del art. 127 
no habla mits que de la restitucion que ¡;e hace al ausente 
cuando regresa. Ya hemos contestado á la objecion: la 
restitucion de los frutos debe hacerse á los que tienen el 
derecho de reclamar los bienes. Hay, no obstante, una 
razon para dudar. ¿.No puede docirse que los poseedores 
poseen como herederos; que los parientes más próximos 
que piden la posesion de preferencia obran tambien como 
presuntos herederos, y que por lo mismo deben aplicárse­
les los principios sobre la peticion de herencia? Ahora bien, 
el poseedor manifiesto de la sucesion gana todos los fru­
tos. ¿No debe concederse igual derecho á los poseedores? 
La euestion está debatida calurosamente por los auto­
res (1); y en la doctrina general, realmente es dudosa. 

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra Ausencia, mi.mo. 326··332. 
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Deberia decidirse en favor de los poseedores, si fuera cier­
to ql1e poseen como propietarios, si lo faer,t quo la accion 
intentada contra ellos por parientes más cercanos o.s una 
accion en solicitud de herencia. Si se admite la q.inibn 
que hemos sostenido, la cuestion no puede ni aun estable­
cerse. Hay en litigio parientes llamados :i administrar; n'l 
es cuestion ni de propiedad ni de solicitud de herencia. 
De consiguiente, por los principios sobre la ausencia, ad­
mitidos cn el art. 127, es como debo deciuirse cuáles son 
los derechos y las ollligaciones de los poseedores cuanJo 
deben restituir los bienes. 

)i 4" Dcrechos (le los hcretleros tlcl auscllto. 

2/12. El ausente fallece; segun el art. 130, su sucesion 
se abre el dia pn que se pruebfl su defuncion. ¿QLlién será 
llamado á recogerla? Los herederos más próximos en esta 
época, contesta la ley. Si los poseedores son los herederos 
más próximos, se rejJarten los bienes del ausente; si son 
otros parientes, los poseedores deben restituirles los bienes 
de que han disfrutado. La aplicacion del art. 130 no sufre 
dificultad alguna cuando se abre la sucesion durante la 
posesion provisional; pero los autores y la jurispruJencia 
est:in divididos sobre la cuestion de saber si deoe aplicarse 
esta Jisposicion al te;'cer periodo. Bajo el pnnto de vista 
de los prineipios y haciendo abstendon de los textos, no 
hay en ello la menor duda. Cuando fallece una persona, 
su sucesion se abre en beneJicio Je sus herederos. ¿Por 
qué no habia de ser asi si el difunto está ausente, y hay 
parientes poseedores definitivos de sus bienes? ¿Acaso la 
posesion, siendo delillitiva, da un derecho ti los que la han 
ohtenido, derecho (jue pueden oponer it los verdaderos 
herederos? Al contrario, se supone que ellos, los poseedu­
res, son los verdaderos herederos, que han obtenido la 
posesiono Pero si híLY parientes mis cercanos, enlónces los 
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poseedores carecen de derecho; su tftulo supresto se des­
vanece ante el titulo real, cuando justilicada JI defuncicn 
hace cesar la ausencia y sustituye la poses ion con la parti­
cion de la herencia. 

Empero, un talento superior, Zacharire, sostiene que el 
art. 130 no concierne al tcrcer período (1). Su opinion no 
ha encontrado eco; los traductores del escritor aleman han 
abandonado, en este punto, su parecer. Lo~ textos no pre­
sentan realmente más duda que el espíritu de la ley. Ver­
dad es que en la redaccion primitiva, el arto 130 decia ex­
presamente: «bu caso de defunciou iustificada del ausen­
te, durante la posesion lJ1'ovísiona.l.» Estas últimas pa­
labras fueron suprimidas, pero el texto conserva todavía 
una huella de la redaccion primitiva; porque el art. 130 
aflade al final que los poseedores restituyen los bienes á 
los herederos más próximos, con las reservas de los fru­
tos por ellos adquiridos en virtud del arto 127. Ahora 
bien, despues de la posesion definitiva, ya no há lugar á 
una cuenta de frutos; de donde se deduce que debe limi­
tarse el art. 127 á la posesíon provisional. Se contesta, y 
la respuesta es concluyente, que esto es dar al linal del 
arto 127 una extension que no tione, El arto 127 está con­
cebido en términos generales, se aplica ciertamente á la 
posesion provisional; en ose caso habrá lugar á una cuenta 
de frutos. Si la slIcesion se abre durante la posesion 
definitiva, los poseedores guardarán todos los frutos. Pre­
viendo las dos hipótesis en ulla misma disposicion, la ley 
debia decir, corno lo hace, con las reservas de los (r1¿­
tos; eso no implica que los frutos deban siempre ser res­
tituidos; quiere decir solamente que podrá haber lugar á 
la restituciou (2), 

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

1 Zachnrim, t. l, p. 310, ~ 157 Y la nota d. Aubry y na", p. 312. 
2 Valetto Bobre l'roudhoD, t, 1, pa. 336-338, 

-------------------- -- ------~~ 
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código deLia haLlar de la restitucion de los frutos. La ac­
cion del art. 130 es sin disputa una accion en solicitud de 
herencia. n']sldta de esto que los demandantes deben pro­
bar primero la muerte del ausente, y despues su grado de 
parentesco. Pero ¿deLen aplicarse los principios de la pe_ 
ticion de herencia en lo que concierne it los derechos de 
los demandados? Si Sé les aplicara, los poseedores gana­
rian todos los frutos, aun durante la posesion provisional. 
Esto es lo qua el legislador no ha querido, y con razono 
Porque, segun el rigor de los principios, los poseedores 
provisionales no son poseedores de la herencia, sólo son 
depositario;; y administradores; como tales, no tienen 
derecho á los frutos sino dentro de los límites det~rmina­
dos en el arto 127. 

El art. 130 no dico que los herederos tornen los Lienes 
en el estado e[l ljue se encuentren, así 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 ausente. ¿Debe dellucirse de esta diferencia de 
redaceion que las relaciones de los herederos y do los po­
seedores no estón regidas por el principio de los arts. 132 
y 133? Así se ha dicho, pero el art. 130 prueba que no es 
tal la mente del legislador. Este articulo aplica á los po­
seedores los principios de [a ausencia, ell cuanto á los de­
rechos que pueden prelcOller soLre los frutos; es necesario 
aplicarles los mismos principios cuando se trata ele deter­
mirlar SllS derechos y sus oJJligaeiones en cuanto á la res­
tilucion de los bienes. El csplritu de la ley no deja duda 
alguna. ¿Se conciue que los herederos del ausente sean 
tratados con más la val' que el ausente mismo ó sus descen­
dientes (1)? 

2/14. ¿En 'lué plazo deben intentar su accion los hare-

1 DaJloz, R-':jiertorio, en la pabura A¡¡scJláa, núm, 574. 
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deros del ausente? No hay que decir que esta accjon es 
prescriptible, á diferencia de la del ausente. I Pero á con­
tar de qué momento comienza á correr la prescripeion't 
Acerca de este punto hay sérias dificultades. Hecordemos 
primero los principios generales que rigen la prescripcion. 
La accion en demanda de herencia dura treinta anos; pero 
supone que los demandados poseen á título de propietario. 
Despues de eso, debe decirse que la prescripcion comienza 
á correr desde el dia en que los poseedores empezaron á 

poseer con ese titulo. Si despues de I:J. posesion den nitiva 
está abierta la sucesion del ausente, no hay duda al­
guna en ello: los poseedores poseen á tri ulo de pro­
pietario; en consecuencia, prescriben. ¿Pero qué debe de­
cidirse si fallece el ausente durante el segundo periodo? 
¿Corre la prescripcion durante la posesion provisional? Si­
guiendo la opinion general, se contesta que los poseedores 
provisionales pueden prescribir, puesto que, res pActo de ter­
cer.1S, poseen á titulado propietario, en el sentido dc que po­
seen para si mismos, con el designio de apropiarse y conser­
var los bienes Ilue retienen (f). Eu nuestro sistema, no pode­
mos aceptar esta respuesta. Segun el rigor do los princi­
pios, los poseedores no son propietarios respecto de terce­
ros, ni poseedores á título de propietario. En realidad, 
¿cuál es su titulo? El fallo que los pone en posesinn; ahora 
bien, este fallo no les con(iere más que el depósito; como 
depositarios no pueden prescribir. ¿Debe decirs¡" en con­
secuencia, que durante teda la posesion provisional no co­
rre la prescripcion, y que esta no ornpieza á cOITer sino es 
á contar de la posesioll de(initiva? 

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

1 Proudhon, Tratarlo RObre el estado de las personas, t. r, pt'. ~32 Y 
siguientes, y In nota do Valettc; 1\fourlon, Repeiiciot,es, t. 1, p~. ~51 Y 
SIguientes. 
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principales, con la inlencion de ser propiet~rios. De aqul 
que no haya lugar' á la vordallera demanda de herencia; 
los demandantes proeerlen oiertamente en calidad de here· 

deros, pero los domanllados no poseon como tales. Nu es­
tamos, de consiguiente, bajo el imperio de los principios 
que rigen la pros,~ripcion adquisitiva. Mils hien dehen apli­
carse los principios de la prescripcion extintiva, y decidir 
que la accion ,1" los heredol'Os debe intentarse dentro de 
los lreinta ailOs contados desdo la apertura de la sllcesion, 
por aplicaeion del al't. 789, que dice que el derecho de 
aceptar'" renllIJeiar ulJa herencia, es decir, el derecho he­
redltario, prescribe ú los treinta arIos. 
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