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CAPITULO V. 

REGLAS COMUNES A LOS TRES PERIODOS DE LA AUSENCiA. 

SECCJON J.-Del matrimonio del ausente. 

24!J. ¿Puede el cónyuge presente contraer nuevo ma· 
trimonio miéntras dura la ausencia? No, el art. 13!J im­
plica que si el cónyuge contrajese nueva un ion, ésta seria 
nula. Este principio se funda de ordinario tln la indisolu. 
bilidad del matrimonio. Verdad es que no disolviéndose 
el matrimonio sino por la muerte ó el divorcio, el cónyuge 
presente no puede contraer segundo matrimonio miéntras 
subsiste el primero. Pero pued~ preguntarse ¿por qué no 
ha sido considerada por el legislador la ausencia como una 
causa de disolucion? Porque la ausencia nunca es una pre­
suncion legal de muerte; si en razon de la incertidumbre 
que reina sobre la vida riel ausente, el código civil pres­
cribe medidas que, durante el último periodo, son análo­
gas á las que la ley establece en caso de una sucesion 
abierta, estas medidas no tienen, sin embargo, un carácter 
definitivo; no son más que provisionales, si el ausente vive 
todavía. La cuestion del matrimonio se reduce, pues, á 
preguntar: ¿Podia la ley declarar la disolucion provisional 
del matrimonio? Bigot-Préameneu eOlitesla: «No podria 
depender de una simple presuncion el más importante de 
los contratos, bien para declarar concluido el que hubiere 
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sido formado, bien para formar uno nuevo que no seria, 
al regresar el cónyuge ausente, más que objeto de e~cán­
dala ti de confusion (1).» 

24ü. Si el esposo presente contrae nuevo matrimonio 
durante la ausencia de su cónyuge, el matrimonio es nulo. 
Pero ¿quién puede pedir la nulidad? El arto 13\J contesta: 
«Sólo el cónyuge ausente serú admisible para combatir ese 
matrimonio.» Esta disposicion se aplica sin dilicultad 
mióntras tlura la ausencia; quiere decir, miéntras el ausen­
te no regresa ó da noticia de su pGrsona. Nadie potlrá 
combatir el matrimonio que el cónyuge presente hubiere 
contraido. Esto es una derogacion del derecho comun. 
Cuando un cónyuge se vuelve á casal' <intes de la disolucion 
del primflr matrimonio, hay bigamia, y en ese caso, siendo 
absoluta la nulidarl, cualquiera parte interesada p,wde pe· 
dirla, lo mismo que el ministerio público (arts. 184, 187, 
188 Y : gOl. ¿Por qué no puede ser combatido el matrimo­
nio contraido por el cónyuge presente? Porque hay incer­
tidnmbre sobre la vida y la mlICrte del cónyuge ausente. Es 
posible y hasta probable (¡lle haya fallecido. De consiguien­
le, es posible y probable que no haya bigamia. De aqu[ 
que la ley no pudiese permitir (lIJe se combatiera el ma­
trimonio dd cónyuge presente, tanto tiempo como dure 
esta incertidumbre. Como (lecia el abogado general Gil­
bm'l des Voisins, ,<la incertidumbre tIe la muerte de uno 
de los c{jnJ'uges llllI!Ca debe bastar para contraer nuevo 
matrimonio; pero tampuco debe bastar para turbar un ma­
trimonio contraido (2). Eso cstí fundado en la razon y 
tambien ('.!! los principios de derecho. ¿Por qU!) el legisla­
dor autoriza, por qué excita de ció.'la manera a todas las 
personas interesadas en pedir la nnlidad del matrimonio en 

1 Expo~ieion JI,) los lllutiY08, llúm. a~ (Locré, L 1 r, p. 25~J) . 
.2 lJaUoz) llrjlatorio, 011 la pulab!'!!. .Iltlsenáa, núm. 525. 
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easo de bigamia? Porque hay escándalo público, inmorali­
dad, crimen. Cuando el cónyuge de un ausente contrae 
nueva union, cornete una imprndenüia; pero las más veces 
hay buena fé en ello, de consiguiente, no bay inmoralidad 
ni escándalo, y el órden moral no se perjudica; en con­
secuencia, no hay ninguna razon para combatir el matri­
monio. 

Por aplicacion de estos principios, se ha fallado que 
el segundo marido de la mujer casada en segundas nup­
cias, no es admisible para pedir la nulidad de su matrimo­
nio, si no prueba la existencia del primer marido. La corte 
de casacian ha decidido tambien que los hijos cuya madre 
se haya vuelto a cagar durate la ausencia del padre debeu 
ser declarados infundados en su demanda sobre nulidad 
del matrimonio, si no prueban que en la época en que rué 
contraido, no' estaba disuelto el primero (1). 

2~7. ¿Se aplica el art. 139 á la presuncion de auscncia? 
Causa sorpresa, leyendo la ley, ver que la cuestion sea 
disputarla. Efectivamente, el texto es genflral. «Sólo será 
admisil,le para combatir este matrimonio el cónyuge au­
.~ente de aquel que ha con.traído nueva union.» nasta, pues, 
que haya ausencia; ahora híen, la ausencia existe en el 
primel' período tanto como en el segundo. Sin embargo, 
Proudhor. se ha declarado por la opinian contraria, y el 
parecer de este talento lógico merece simupre ser tomado 
en consideracion. La soccion III trata de los ef'c"tIJS de la 
ausencia relativamente al matrimonio; es una de las suhdi­
visiones del capitulo IlI, intitulado: De los efcclos de la 
ausencia. Es asi que el primer articulo del capituL) hal,la 
de la declaracion de ausencia, luego el objeto de todo el 
capitulo es reglamentar los efectos oe la ausencia declarada; 

1 Sentencia d~ la C€lrto Jo eRsucion de 21 de Junio de l,'~;n y dn 18 
de Abril do 1838 (Dulloz, en la palabra Ausencia., números' t);j7 y 
526). 



DE 1,08 AUSENTES. 3fi5 

en consecuencia, la palabra ansentc significa aquel cuya 
ausencia se ha declarado por fallo. En el art. 13D parti­
cularmente debe entenderse así. En efecto, ¿por qué la ley 

prohiue combatir el matrimonio contraido por el cónyuge 
presente? Porque no hay esealllblo, porque el eón yuge 
presente es de buena fé, porque todos creen qllC el ausente 
ha fallecido. ¿Puede creerse en la buena fó del cónyuge 
que contrae segundas nupcias, cuando su consorle acaba 
de desaparecer? En esto hay escandalo; de cOllsiguiente, 
hú lugar a la aecion de nulidarl (t l. Esta opinion ha sido 
aceptada en una sellkncia de la corte de Douai (2). 

La corte de casacion ha coudenado Iu. doctrina de Proud· 
han. Como ha hecho notar el consejero reblor, la palabra 
ausente tiene en ellengn:lje j nrírlico un sentido general; 
lo mismo que tic la ausencia declarada se dice de la au­
sencia que '0 presume; de consiguiente, es necesario que 
braya motivos particulares para restl'ingirlo a la ausencia 
declarada en el arto ¡3D. Por el contrario, hay la misma 
razon para decidir que elll1atrilIlooio del cónyuge pl'llsente 
es inatacable, sea que ha ya dec1amcion de ausencia, sea 
que se presuma ésta. La incertidumbre ¡¡lre reina sobre la 
existencia del ausente os la que sirve de baso il la disposi­
cion del art. 138; pues bi()n, hay incertidumbre tlesde el 
primer período, lo cual deci,le la cucstion. Poco importa 
la huena ó mala ró del cónyuge que se ha vuclto ir casar. 
La ley no subordina el principio (Iue eslit1JI()ce :i la buena 
fé del cón yuge presenle. Consid"ra s; ha turbado" no el 
órden social. Sentado esto, ¿'cómo eausari;t escándalo el 
nuevo matrimonio, cuando los triunnalus toman medidas 
para la adminisll'acion do los hienes del ausente, [uwlan­
dos o en la ausencia prc,uIllil[, us Jucir, en la incerlidum-

1 Prondhon, Trnf(ulo sQ{¡rc el /'slr1di) (1(' (as lJerso!lai), t. 1, p. 300, 
Z Sentencia de 1G ue lIlayo do 1,~:J7 (Valloz, on la ¡,,,labra Au"". 

cia, núm. 526). 
p. d'i .l).-ItI~o 1I.-3J 
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bre de la vida del cónyuge ausente? Tal es tambien la opi­
nion comlln de los autores (1). 

248. En el derecho antiguo se permitia á los cónyuges 
que habian contraido matrimonio, cuando uno de los dos 
estaba atado por los lazos de un matrimonio anterior con 
un ausente, á vivir s8l'al'311amente; aun se les obligaba á 

ello, dice d'Aguesseau. Era imposihle anular su union, por­
que no hasta la iocertidumln'e para combatir un matrimo­
nio, pero sí es bastante para separar á los cónyuges. Es 
evidente que en lIuestro derecho moderno nn Sé pucIle 
obligar á los esposos á separarse; no conocernos otl'a se­
pamcion que la de cuerpos, y esta separacion no puede ser 
declarada sino por las causas que determina la ley. Sin 
embargo, hay autores que doctrinau que si uno de los cón­
yuges l'i,liera vivir separ:ulamcllte, el tribunal deb~ria au­
torizar la scparaeion. Hdmsarla, dice Demante, seria im­
pedir en nomlJre de la ley llenar un deber de concienda, 
y el poder del legislador humano no va tan léjos (2). De­
mante olvida qne l~ justicia no tiene que ol'upal'se de los 
deberes morales, miéntl'as la ley no los sanCi'lll3.. Esta es 
la distincion elemental entre los deberes perfectos y los de­
beres imperfectos; estos permanecen en el dominio de la 
moral, no ticnen ni pueden tencr otra sancion que la c~:m· 
cicncia (a). 

249. ¿Si el ausente falloce despues de que su cónyuge 
ba contraido llueva un ion, podrú ser combatido el matri­
monio? Conforme al derecho COlImo, la muerte llel cónyu­
ge no impidl) que el matrimonio cont.raido por su conjunta 
persona sea anulado por causa de bigamia. ¿Debe aplicarse 
este principio cn matcria de ausencia? Hay motivo de 

1 Dalloz, lÚ/lcrforilJ, en la palahra Ausencia, núrnt;. 5:lo, !j3G Y 
531. 

2 Domnnto, Curso (lJw{itico del ÚJdigo ci/lit, t. I, p. ~86, núm. 177, 
bis. V. 

3 Esta es la opinian "amun (Domalombe, t, 11, p. 343, núm; 262). 
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duda. Cuando se prueba la defuncion del ausente, tam­
bien queda prolmdo que hay bigamia; de consiguiente, 
cesa la incertidumbre que no permitia combatir el matri­
monio, y parece, por ende, que se vuelye ,t entrar en el 
derecho comUll. Sin embargo, gen"ralmcnte se doctrina 
la opinion contraria. Se funda en los lúrminos del articu­
lo 1:l!): ((sólo el ausente es admisible para combatir el 
matrimonio. En concepto nuestro, 01 argumento es con­
cluyente. Puade agregarse r¡ue en interés ,le la lIwr<!1 pú­
blica la ley autoriza ú torlas las partes int~resadas :í pedir 
la nulidad de un matrimouio contaminado de bigamia. 
Cuamlo fallece el ausente, desaparece ese motivo. El ma­
trimonio ha sido contraido sitl escún,lalo, y no e< la noti­
cia de la n',:lerte llegada (lel extranjero, de,conocida en la 
patria del ausellte, lo qnc lo promoveril. De [rluí que no 
haya lugar ¡\ la nulidad (1). 

2tiO. ¿Debe decidirse lo mismo si reaparece, ni ausente? 
Podría contestarse desde ILlego: No, acaba toda incerti­
dumurc, bay ese,indalo público, pUflsto que resulta que el 
cónyuge vuelto á casar tiene dos consol'les; bay crimen en 
ello, de consiguiente, debe permitirse á cualquiera persona 
interesada solicitar la nulidad oc un matrimonio qllO es una 
confusion permanente del órden social. Esa es tambien la 
opinion general. Toullier enseüa lo contrario, pmo ha sido 
tratado muy Illal por IIIarcad,j, que le censura hahel' admi­
tido una interpretacion que vione á parar en un esc,indalo 
repugnante. l\larcadé olvida que de esta apioian participa 
Zachari:B, que es un maestro tan bueno como Toullier. 
Hay müs. El mismo Marcullé conü8s:t ([ue la interpretacion 
de Toullier es1á fundada ')1; la Ictl'adela ley, Y osto"scom­
pletamente claro. Trascribamos otra vez el texto: "Sólo 
será a.dmisible para combatir este matrimonio 01 cónyuge 

1 Demanto, on la Eneiclopedia de derecho de RolJil'o y Cnrtcret, 
en la palabra Ausent~, núm. 134. 



368 DE LAS PERSONA8. 

ausente do aquel que ha contraído nueva union.» Cierta­
mente, si la cup-stion oelJe ser decidida por el texto, ya no 
hay cuestiono El cóJigo supone que el ausente regresa ó 
da noticia de su persona; ya no hay incertidumbre; la bi­
gamia es patente; y por oso el código permite podir la nu­
lidad del matrimonio, pero ¿ú quién? Sólo al ausente. 
Eso es tan claro, tan evidente, que se pregunta cMno es 
posible oscapar :i la letra de la ley. Se in vaca la discusion 
hahida on el cOI:,;ejo de Estado. Vamos á relatarla. 

El proyecto preselltado en la sesion del4 [rimario atlo X, 
contenia dos (lisposiciones; decia una: "La ausencia de 
uno de los cóny1lges, por larga que sea, no será bastante 
para autorizar :).1 otro á contraer lluevo matrimonio; esto 
no podrá admitirse sino con la prueba positiva de la derun­
cion del otro consorte.» Luego venia un art. 27 concebido 
así: "Si, no obstante, sucediere l¡ue se hubiera contraido 
nuevo matrimonio, no podrá ser disuelto bajo 01 único 
pretexto de la incertidumbre de la vida ó de la muerte del 
ausente, en tanto que éste no se presente ó reclame por 
un competente poúer especial.» Así, el proyecto decia cla­
ramente que el matrimonio contraido por el cónyuge pre­
sente era inatacahle, miéntras el ausente mismo no pidiera 
la nulidad. La letra del proyecto decia, pues, lo que dice 
la letra del código. ¡,l'or qué se sustituyó la redaccion pri­
mitiva por la actual? I,Quizú porque el consejo de Estado 
queria dar á cualquiera parte interesada el derecho de pedir 
la nulidad? lIé ahí lo f{Ue deberia demostrar la discusion pa­
ra que se pudiese invocar contra la letra del arto 139 que 
dice lo contrario. ¿Qné pasó? Bérenger dice: "que los ar­
ticulas 26 y 27 parecian contrariarse, que el primero de­
cidia que la ausencia de UIlO de los cónyuges no autorizaba 
en ningun caso al otro á contraer nuevo matrimonio; 
miéntras que el art. 27 suponia que tal matrimonio podia 
ser contraido. Se ve en qué descansa la objecion y por 
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encle la discusion: CIl una cOIllradiceinn aparente entre dos 
artículos. Tl'onchet contestó con justicia r¡ue no habia con­
tradiccioIl, que el proyecto no hacia lll:\S que reproducir 
la máxima formulada por GillJcrt des Voisins. Thibandeau 
insistió sobl'ü la crítica y agrcgó quu habia algo de incon­
veniente en cuanto ú que la ley parecía :lIlrnitir la posibi­
litl,ul de semejantes matrilllonios. Hasta aqní ni una pala­
bra sobre nuestra cllcslion: no so ha tratauo siempre más 
'loe de hacer desaparecer una pretendida contradiccion 'Iue 
existia ~ lo m:'ts en los lúnninos. Call1bacórós propuso su­
primir e¡ art. 2G y agregar esta disposicion al art. 27: 
«Sin e,nbargo, si el cónyuge ausente se presenta, se de­
clarara nulo el matrimonio.)) i.Entemlia Cambacérl'~s resol­
ver la cuestioll de o;"bm por (lui(,n seria pediua la nulidad'l 
Absolutamente, porque esta cuestion no habia sill·) susci­
tada, y en realidad, la redaccioll propuesta por Carnbacó­
rl's no decidia la dilicultad. Todo lo (Juo él queria cra re­
dactar mits claramente el articulo dd PI'Oj'octo; ahom bien, 
el proyecto consagraba expresamen[(~ el principio de ¡¡UC 

nadie podia combatir el matrimonio, con excepcioll del au­
srnte. Thibaudeau, relator de la seccion Llc legislacion, 
d. claró que redactaria un articulo en el srmtido de 'lue 
sólo el cónyuge ausente pod/'ia, combati,' el matrimonio 
de Sil consorte. llespues de esto (lued" cerrada la discu­
sion. El expediente dice que rué adoptada la proposieion 
del cónsul Cambacér(,s. (1). 

lIé ahí, se dice, la discusion que debe probar que cual­
quiera parte interesada puede solicitar la nulidad del matri­
monio contraido por el có[]yuge presente. i Y ni siquiera se ha 
dicho una palabra acerca de esta cuestion! ¡y la rcrlaccion 
propuesta por Camhacéres dejaba indecisa la cuestio[]! iY 
Thibandeau, relator, resumiendo 01 dcbate, formulaba 

1 Locré, LegislGclOn eh"il, t. II, p. 240, núms. 43 y 44. 
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el voto del consejo en los términos que reproduce el texto 
actual! Dícese que el consejo adoptó la proposicion de 
Ca,,·u~eél'¡'s. Si, pero tal Ctlrno acababa de ser interpretada 
por Thibauueau. De consiguiente, el principio lid pro· 
yedo, principio que no habia sido combatido por nadie, 
esel que pasó en el código. ¿Se quiere Ulla nueva prueba de 
ello? Bigot Préa meneu asistió á la discusion; designado por 
el primer cónsul para exponer los motivos del titulo de la 
Ausencia, nos dirá en qué sentido se debe interpretar: «Se 
ha querido, dice, en la ley propuesta, flue el matrimonio 
contraido durante la ausencia, no pueda ser combatido, 
más que 1)01' el cónyuge mismo, á S1t regreso, Ó por el 
que estuviere encargado de su poder' (1). 

¿Qué signilica el arto 1:39, si no tiene el sentido que 
presputa la letra de la le~? Escuchemos á l\Iarcadé. «El 
arto 139, dice, no tiene por objeto decidir pOI' quién po­
drá ser combatido el matrimonio del cónyllge presente, 
sino cuándo podrá serlo. En consecuencia, la ley quiere 
decir: El matrimonio contraido por el cónyuge de un au­
sente no podrá ser combatido sino cuando el ausente estu­
viere de regreso, ó cuando hubiere dado pruebas de su 
existencia.» Nosotros preguntaremos á Marcadé quién le 
ha enseiíado qu~ tal era la voluntad del legislador. N o es 
ciertamente el texto, porque el texto dice precisamente lo 
contrario; no dice cuá.ndo, dke pOI' q1tién pcdrá ser como 
batido el matrimonio. ¿Será que la discusion del consejo 
de Estado, será 'lue el discurso del orador del gobierno 
nos hacen conocer por ventura que los autores dt·1 CÓlligo 
han querido otra cosa distinta de la que han dicho? En la 
discusion, no se ha tratado ni del cuándo ni del 'Por 
quién; y Digo! Préamencu no se ocupa más que de los que 
podrán combatir el matrimonio. La interpretacion de Mar-

1 Exposicion do los motivos, núm. 32 (Lacré, t. lI, p. 2(9). 
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cadé es, por lo mismo, completamente imaginaria. Basta­
ria para condenar la 0l'inioo geocml, porque prueba quo 
8S nec"sario alterar los trabajos preparatorios tanto como 
el texto, para ClIcolltmr otro sentido que el do la letra de 
la ley. Lo cual quiere decir que se hace de nuevo la ley, 
que se corrige; ¿es esta la mision del intérprete? iSe pre­
gona el escandalo! 11Iay bigamia, crimen, escáDllalo, y 
de la inaccion del cónyuge ausente que regresare, rlepen­
deria perpetuar ese escándalo! ¿Y enál scrú el estarlo de 
los hijos fIuC; nazcan del segundo mat.rimonior ISllbsislien­
do el primero, tcuurün dos padres ó uos madres! Podria­
mos dispensarnos de contestar á csta objccion, se dirige al 
legislador. N o se trata de saber si la disposicion del ar­
ticulo 139 sanciona un escándalo; la cuestion que debati­
mos consiste en Jeterminar el sentido de Iv. ley. ¿Pllede 
dárselo otro sentid,! que el que resulta juntamente del 
texto y de la uiscusion? Tal es la única cucslion que tiene 
que examinar el intérprete. ¿Es cierto, sin embargo, 'lue 
la ley, interpretada en su sentido literal, es injustificable? 
Pongámonos en la realidad de las cosas. El nuevo matri­
monio se contrae durante la ausencia del cónyuge. Para 
que el ofi~ial del estauo civil haya consentido en celebrar 
esta union, debe suponerse que el ausente está considerado 
como muerto, hasta el punto de que S'l ha olvidado si ha 
existiclo. Sin embargo, vive y regresa. Pero regresa sin 
ser conocido ue nadie, en el lugar en donde ha contraido 
matrimonio su consorte. De consiguiente, no hay ningun 
escúndalo. Se deeide ;\ guardar silollcio para no turbar la 
nueva, union de su cónyllgo. No obranuo él, nadie sal!rá 
qne hubo nn primer matrill1nnio. ¿.Dónde estil. pues, el 
e5cundalo? El eseúndalo cs[aria on una aecion de lllllidau que 
quisieran intentar los parient.es colat,pralcs, cuando el princi­
pal interesado ereo deber gU3ruar Sill'IlCio, En cOIlsecuencia, 
para evitar el escánclalo es por 10 q llO la ley se refiem al 
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ausente. Sólo éste puede apreciar la conducta de su COU­

sorteo Si realmente es escandalosa, proceuerá; si no lo es, 
no promoverá el esc.indalo. ¿Dónde estáentónces la inmo· 
ralidad de la ley (1 j? 

251. El arto 139 ha dado lugar además á otras contro­
versias. Si no regresa el ausente, puede, no obstante, pe­
dir la nulidad del matrimonio por su apoderado compe­
tente. ¿.Se necesita nr' poder especial, ó bastará nn man­
dato general? No comprendemos (ple la cuestion sea esta­
blecida, y ménos aún (¡UO haya tanta incertidumbre en la 
solucion que le dan los autores. ¿Cuál es el principio de 
que parte la ley? Sólo el ausente es admisible para com­
batir el matrimonio de su cónyuge; es necesario, en con­
secuencia, que la demanda proceda de él. Sentado esto, 
si no intenta la accion él mismo, debe dar poder para ha­
cerlo en su nombre; lo que implica la necesidad de un 
poder especial. Se ha llegado hasta á sostener (¡ue Lastaria 
un mandato general dejado por el ausente ántes de su par­
tida. Podria, pUC!', ser combatido y anulado el matrimo­
nio, aun sin que el ausente supiera 'lue habia tal matri­
monio, cuando la ley exige que solo él lo combata, si lo 
estima conveniente (2). 

El ari.. 139 agroga que el apoderado del amente 
debe estur provisto de la prueln de su existencia. Si 
se necesita un poder especi"l, se dice, ¿para qué el certifi­
cado de vida? Es illf!udablc (¡U e un poder auténtico prueba 
que en el momento rn 'lue se ha dado, vive el ausente. 
Pero la accian puede ser intentada despues de un plazo 
más ó ménos largo desde b fecha (¡ue lleve el mandato. 
Ent6nces el poder, aunque sea auténtico, no es bastante. 

1 1m opinion gOllcr:ll es eontral'ia (D:dloz, RepertfJrio, en la pala. 
bIlo Ausencia, n{lTn~ ~32). 

2 V énse, acerca de 1:11:1 divcr¡:,as opmiOtlQH, á Demolombc, t. Ir, p. 344, 
núm. 26:1. 
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Siempre seria insuficiente si estuviere' dado por acta bajo 
simple firma, porque semejante docamento no hace fé de 
su fecha. ~s necesaria, de consiguiente, la prueLa de que 
el ausente vive en el momento en que se intenta la ac­
cion (1). 

SECCION Il.-De lo.~ del'cchos eventuales que pueden 
compeler al ausente. 

252. El art. 135 establece como principio general: "Cual­
quiera que reclamare un dcredlO l'(\r!eneeiente ú un in­
dividuo, cuya existencia no estuviere recflllocida, deberá 
probar que dicho individuo cxistia cuando el derech,) ha 
comenzadn; hasta esta prueb,¡, será ,ledarado no admisible 
en su demanda.» Eso supone que el derncho llega á co­
menzar despuos de la desaparicion de aquel que podria 
reclamarlo, si viyia en el momento I,n que 01 derecho co­
mienza; si en ese momento es tú ausente, en el sentido le­
gal de la palabra, es claro que no puede reclamarlo per­
sonalmente'; tampoco poclrian ha(~erlo su apoderado ó sus 
acreedores, porque el 'Iue intcnt<l una demanda .iudicial 
debe probar el fundamenl.) de su demanda; y i.cuúl os, en 
este asunto, el fundamento de la demanda? L<l e,>istencia 
de aquel eil cuyo belleficio se prctClulc que comionza un 
derecho, porque si ya no vivo, su derocho ha eadllcado, y 
ya no existe. Ahora bien, cuando est(l ausente el intere­
sado. hay incertidumbre soLrc su vida y sobl'fl su muerte; 
es, pues, imposible probar su existencia; de cOllsigniente, 
no se pneue reclamar un derecho en su nombre; los que 
lo intentaran deberian ser lleclarados no arlmisibles. Esto 
es lo que el código llama derechos evcntuales quc pueden 
competer al ausente. 

1 Toda.vía, hay divcr¡::aR interpretaciones (Dalloz, Reperlorio, en la 
palabra AHSClJl'/fI, núm. r)::l:-~. 
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El arto 136 contiene una aplicacion del principio. Se 
abre una sucesion á la cual seria llamado el ausente si vi­
viese. ¿Pueden sus acreedores 6 su apoderado pedir que el 
ausente sea representado en la particion y que se le aplique 
la parte que le pertenece en virtud de la ley? No, puesto 
que no pueden probar que el ausente vivia aún en el mo­
mento en que fué abierta la sucesion: por lo mismo, serian 
declaradas no admisibles. Lo mismo es respecto de t[ldo 
derecho eventual que comenzara durante la ausencia en be­
neficio del ausento. Se hace un legado al ausente: para que 
pueda reclamarse en SU nombre, es necesario probar que 
el ausente existia á la mnerte del testador, si el l~gado es 
puro y simple, y el dia del cumplimiento de la condic;on, 
siellegado es condicional; hasta aqul, no serán admisibles los 
demandantes (arts. 103D y 1040). El ausente es insti­
tuido heredero derivado de un contrato; fallece el donador; 
¿Sil pueden reclamar los hienes á nomhre del ausente? No, 
á no ser que se pruehe que existia cuando la apertura de 
la herencia. Un donaJor ha estipulado el derecho de rein­
tegro, desaparece, y muel'Q el donatario; para ejercitar el 
derecho de reintegro en nombre del ausente, se necesita 
probar que vivia cuando acaeció la muerte del donatario. 
Un cónyuge estipula una donacion en caso de superviven­
cia, ó cualquiera otro derecho que no comience sino con la 
condicion de que sohrElviva, y desaparece; no pueden re­
clamarse estos derechos si no es probando que ha sohre­
vivido. El ausente es acreedor de una renta vitalicia; no se 
puede reclamar el pago de los atrasos en su nomhre, sino 
probando su vida en la época del vencimiento (artIcu­
lo 1983) (1). 

2tí3. ¿Se aplica el principio si empieza el derecho du-

1 Dur¡wtoJl, Curso de derecho frances, t. I, pe. 4,14 y siguienteEl, 
núm •. 537 y 545. 
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rante la presuncion de ausencia? Sin vacilar contestarnos 
que sí. El texto del art.. t:3ti está concebido en los térmi­
nos más generales: "Cualquiera que reclamare un derecho 
perteneciente á un individuo cuya c,ústcncia no c8tuviere 
1'econocida ," Ahora bien, Jesde que hay presuncion de 
ausencia, la existencia de afIue! que ha desaparecido no 
está reconocida, pnesto que es dudosa; eso basta para de­
cidir la cueslion. Hay mús. El proyecto del código se ser­
vía de la palabra ausente; esta expresíon habria podido dar 
lugar á ulla duda, t"da vez fjlIe no se emplea de ordimrio 
más que para designar ú ar¡llPl cuy'" ausencü¡ es neclarada; 
para quitar toda duna, se sustitu yo con estas palabras: cuya 
existencia no cstnviel'e 1·cconocida. Haciendo abstraccion 
de los tl'xtos. bastarian para decidilln asi los principios ge­
nerales Jel derecho. Sin embargo, '\[ale\'illt~ sostiene la opi­
nion contraria; esta doctrina no Ita encontrarlo cco, y si ha­
celDnS menciun de ella es solo para demostr.1r cfue es ne­
cesario precal'erso de seguir ú tan FranJe antorida,l en lag 
diseusiones preparatorias; .Malle"ill" es lIno do los autores 
del cúdig", t.omlÍ parte en las deliboraciones del consejo de 
Estado, hablando a"erea del art. LlCi; ¿r¡uién no creeria 
que ningulJo IllPjor fjue él debia conocer el espiritu de la 
ley? No obstante, en el sentir de todos, está cng.nado. 
Hay una considerJt:ion (1118 lo ha ofuseado y que realmente 
fué presentada como objecion eu el consejo de Estado. 
¡Cómo, se diee, l,estará que ll1la persona deje su domicilio, 
para que desde el siguionte dia se lf) rechace de una succ­

cion á la cual esta llamado! No, no bastar:"l que los cohe­
rederos del ausente declaren que DO reconocen su existen­
cia. El trilJUl1al es el que decidiril, en caso de disputa, y el 
tribunal no admitirá la presuncion ,le ausencia, si no hay 
realmente incertidumbre y duda sobre la vida de aquel que 

ha desaparecido sin Jar noticia de su persona, La juris-
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prudencia, lo mismo que la doctrina, está en este sen­
tido. (1). 

2154. La jurisprurlenda aplica el principio del art. 1315 
en todos los casos en que se dispute la vida del ausente, y 
en que el tórmino del litigio dependa de su existencia. Se 
trata de calcular el total de la reserva y de la cuota dispo­
nible; está ausente UllO de los herederos reservativos; 
¿pueden los olros pedir que se le considere para determinar la 
cifra de su reserva? N o, en verdad; porque eso seria pre­
valerse de la vida del ausente cuando es rludosa su exis­
tencia; seria admitir al ausente á que tOll1ar¡¡ parte en la 
reserva; ahora hien, la reserva es una parte de la herencia; 
par¡¡ tener derecho ú ella se neresita ser horedero; es ne­
cesario, pues, existir cuando comienza el derecho tí la re­
serva; de consiguiente, aquel cuya existencia no está reco­
nocida, no puede ser reservativo. La reserva será por lo 
mismo calculada como si el ausent'l no existiera, á no ser 
que los coherederos del ausente prueben que vivia á la hora 
de la apertura de la herencia. La corte de Burdeos lo ha 
decidido así, lo mismo que la corte de easacion (2). 

21m. ¿Qué sucede con los derechos Cjue habria podido 
reclamar el ausente si su existencia estuviere probada, en 
el momento en que comenzaron? N o estando admitido el 
ausente para ejercitarlos, pue,lo que su vida es dudosa, 
debe decidirse que los del·echns serán recogidos por los que 
hubiesen sido llanmlos á ejp'l"citarlos si .el ausente hubiera 
muerto. Así es como el art. 1:3G aplica el principio cuando se 
trata de una sucesion: "La sucesion será devuelta exdu­
sivamente á aquellos con los cuales habria tenido que con­
currir el ausente, ó los que la hubierpn recogido en su de­
fecto.. De lo que resulta que los Cjue llegan á una suce-

1 Da1l9z, R~pertorio, en la pala.bra Ausencia, núma. 477-480 y 482. 
2 Véase la jurisprudencia en DaUoz, Repertorio, en la palabra. Au. 

sencia, nú oo. 493. 



cion, fJn defecto del ausente, uo tienen ninguna prueba 
que sustentar. La razoo de esto es muy obvia; no S'lIl l1e­
mandantes; cl auseote es el que demanda su parle en una 
llCrcllcia; los que promueven en su nombre son rechandos, 
porque no pueden probar que vivia el ausente el dia de la 
a pertura de la ¡, O"(~llcia; los herederos presentes suceden 
porqUfl esUlll llamados por la ley; Gn cuanto al ;tusente, 
est:i considcrado eorno si no existiera (1). 

Este principio nos scrvirü para decidir nna cuestion que 
iÍntes er;~ calurosalllente debatida. ,;.Son admitidos los hijos 
del ausente para repres8ntar iL Sil pallre ausente en las 
sllce,iollCS de que eS excluido, porque no está n~c,)]Jocida 

su existencia? No, dice l'roudhon, por,[uo. no se representa 
lIHis que ú los ,¡no ya murieron. Los hijos deberían pro­

bar, pues, r¡uo su pa,lro había fallecido el dia de la apertura 
de la hercucia; ahora bien, !la pueden rendir cstl prueba, 
puesto que son igualmente dudosas Lt villa y la Illuerte de 
su padre. No entraremos en el detalle do la controversia; 
puede yerse en Merlin y en Dal10z. La opiniol1 de Proudhon 
no encuentra ya parti,laríos. Si so considol"a desde nl punto 
de vista exdusil"O llo los principios (lue rigell la rcprescn­
taciou, el razonamiento de ProudllOn os irrefutable. Pero 
estamos en materia de ausencia; en razon de la ausencia elel 
padre es C0l110 se rechaza de la slJcesion iL la quo tend,'ia 

tlerechG si hubiera vivido cuando rué abierta; se lo consi­
dera, pues, como si ya no existiera, como si hubiese Illuer­
too Desde ese punto, debe admitirse ;1 sus hijos para que 

le representen. En ese sentido es en el que deben enten­
derse estas palabras del arto 136: Ó aquellas que la hu­
bieren r'ccogido en defecto suyo. La razon estú ele acuerdo 
con los principios de derecho. En la doctrina de ProUllhon, 
se comienza ]lor rechazar de la sucosion al padre; ¿por ([ué? 

1 Este principio 80 balla cfitab!ecido en muchnH Acntcncia.~ (Dalloz, 
Repertorio, en la palaura Ausencia, núm~. 50·1 yeígnicntos. 

p, de D,-Tomo I1,-aa 
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Porque 11 Falta de la prueba de su vida se le considera como 
muerto. Luego se rechaza á sus hijos; ¿por qué? Porque á 
falta de la pruoba de su mnerte, so lo considera como vivo. 
Hé ahí al ausonte á la vez muerto y vivo (1). L~ jurispru· 
dencia so ha declarado por los hijos (2). 

256. Cuando el ansento es excluido del ejercicio de un 
derecho, es porrIllo no se puede probar su vida. Empero, 
es posible que viva, y si reaparece no hay pal'a qué decir 
qne tendrá una arcion contra 103 (Iue han recogido el dere­
cho, eu defeeto suyo; el art. 137 lo dice cxpresam8nte. ¿De 
que los que han recogido los bienes on defecto ,Iel ausente, 
debiendo restituirlos si éste reaparcL'c, se deducirá (/Ile es· 
tán obligados :'1 11Iedidas eonserl'adorae, I'n vista de esta 
eventualidad'l El silencio de la ley decide la cucslion. No 
prescriue ninguna garantía, ni inventario, ni fianza, ni ven· 
ta de los muebles, ni empleo rlelnllmerario. 1\.llOra bien, 
el intérprete 110 Pllode crear obligadones, sólo el legislador 
tiene este poder. [lay trihuoales (IlIO han sometido á los cohe· 
reúeros del au,wnte:i formar in ventario; cicrtam'lIlto la me· 
(liJa sel'Ía útil y necesaria, aun para proteger los ,Ierechos 
aventuales del ansente. Sin embargo, los autores tie!lcn ra­
zon de rechazar esta jurisprudencia. Merlin hare de esto 
una crltie;, muy sutil. "Los jueces, dice, han sirio más 
s~.I.iús que la loy (:3). Pero no es permitido al intérprete 
ser lIl:'IS s'lhio que el legislallor; seria darle el dcre~ho de 
corregir la ley, es decir, hacerla; debe aceptJrla tal co­
mo es. 

Pregúntase por qué ellegisladol', que muestra tanta so­
licitud por el ausente, ha descuidado sus intereses cuando 

1 Proudho!l. 'rr/ftad() $r)órc fl e,~fado de IIIS !¡{:"so/)(¡J:, t. J, p. 3.17 Y ",¡. 
,~(uientt'/'l; :Morlin, .!l('per[IJr!"}l en la palabra .'hsentl', :lt't., B6, núm, 11 
(t. 1, p. 91). 

2 DalIoz, Repertorio, en la palabra A.I/sencill, núrnB. 509 y 510. 
~1 Mel'lin, Repertorio, en In. palahl'a Ausente, arto 136, núm. 4 (t. T, 

1'.83). 

~,~. 
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se trata de los derechos eventuales que puedan competerle 
de,pues de su desararicion. Se contesta que la ley cuida de 
que los hienes del ausente sean conservados '( arjministra­
dos; pero cuando se abm UBa sucesion, los I,iones quc ror­
murian la parte del ausente, si viviese, nI) le pOrlcneeian 
ya; son propicda¡1 de sus co]¡o¡'c!leros; siendo éstos P¡'o­
pietarios, rueden administrar y dispDner ú su anto.i0; la l~y 
no podia someterlos :1 restricciones incolllpatibles con el 
derecho de dominio qlJe les reconoce. A eso se contesta, 
y la reSpU!l3ta os concluyento, que es lIluy cierto que los 
coherederos d"l ausente son propietarios; poro (ambien es 
cierto que su propied,,1 ser:i revocada si regresa el ausen­
te. E,tc tiene, [luos, Un derecho ¡welltual :'t los bieues 1'0-

cogi¡los por sus coherl~derl)s; este r1erc(~ho drJ[¡eria estal' 
garantizado, y 1I0 lo eslú. Los sucesores irregulares tam­
bien son propietarios, llamados por la I,)y it suceder; cou 
todo eso, la ley 105 ohligil :¡ formar inventario, ú dar ¡iun­
za, á vender el mobiliario y á hacer empleo del efectivo 
(arls. 769, 771). ¿Para qué? Para proteger los derechos 
de los herederos legitimos que pueda'1 presentarse, aunque 
sea poco proualJle (Iue se presente, no teniendo lugar la 
posesion de los sucesores irregulares sino despllBs de las 
publicaciones é informaciones (art. 770); rniéntras que el 
ausente es rechazarlo sin 'lile hay" habido publicacion y 
sin garantía ninguna. En ,ano se huscaria la razon de esta 

diferencia (1). 
2157. Hay, pues, una notable diferencia entre los ljue 

adquieren la. posesion provisional y los fILIO recogen dere­
chos en defecto del ausente; los primeros no son mús que 
depositarios y administradores; los otros son propietarios. 
~íguese de allÍ que los coherederos del ausente pueden 
disponer de los bienes que recogen en su defecto; pueden 

1 Demolombe, Curs' del código de },rdpoleoll, t. 1I, }J. 238 Y siguien­
tes, núm. 213. 
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hipotecarlos; pueden administrar y disfrutar, no con el 
poder limitado de un administrador, sino con el poder ili­
mitado del propiet.arlo. Se ha juzgarlo, po,' arlic~cion do 
este principio, (IUO los acreedores (le los herederos presen 
tes pueden perseguir la venta de los bienes que han !'Ceo­
gido en defecto del ausente. A decir verdad, ya no hay 
porcion del ausento, puest.o que está considerado como si 
no cxisf.icra; los bienes 'lllC hubiere recogido, si vivia aún, 
entran en el dominio de los hCc'cderos presentes, llO ('omo 
parte del ausente, sino ~.OIllO parte suya; se conl'unden, 
pues, enteramentc cou su patrimonio. Se ha jlretendido 
que los acrcedores, tomando los bienes quc pe"!cnecerian al 
ausente, si viviera, deben probar su muerte. La corte de 
Houan ha decidido, con razon, (Ille los acreedores no esta n 
obligados a ren'tlir esta prueba; porrluo no toman los Ilie­
nes del ausente, toman los biene;; del hereder'o, w den­
dor (1). 

208. El art. 137 reserva al ausente ó á sus represen­
tantes las acciones en solicitud de herencia y (le otl'OS de­
rechos. Esta úWma expresion concuerda con ,,¡ ólrt. 131i 
que establece el principio general aplicable ú todo tleredLO 
eventual. Cuando el ausente ha sido rechazarlo dn una su­
cesio n legitima, tcstamentarb (¡ derivada de Ull contrato, 
tiene la 'lOcion en solicitud de herencia cont"u ,los que han 
recogido y poseen su parte hereditaria. Si SOll otros dere­
chos que no han podido ejercitar porque no estaba recono­
cida su existencia, podrá, si regresa, cjercitar las acciones 
r¡ue son inhercntes á los tlerechos que reclama. Si es una 
renta vitalicia, cuyo p3g0 hit si'lo suspe,"dido durante su 
auscncia, tendrá una accion personal contra el deudor ó sus 
representantes (2). 

1 Sentonciu do 30 do Mayo do 1818 (Dalloz, R_'jil'/'{f)ri,), en la pab~ 
hrn Auscnán, núm, 50S). 

2 Domolombe, G'urs() del código diJ lYaplJleon, t. II, p. 2-13, núm. 214. 
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El arl. 137 agrega r¡ue los Jorechos uel ausento no se 
extinguinin sino por el lapso ,lo tiempo establecido para la 
prescripciun. ¡'por ,¡ué no ha sefI¡).Iado la ley el plazo de 
la pro5cripcio¡¡'! Porr¡uo pueue diferir sogun los divorsos 
Jerochos y segun las diversas acciouos qne pcrtencc"n al 
ausente. ¡,Es una pelicioll de herencia? La prescripcion es 
ele treinla ailOS. ¿Son atrasos de una renta vit3Iio,i,,:/ La 
!,rescripciolJ et' do cinro afIos (art. ',1,277). El ausente puc­
de tambien prornovcr eIl recbmacion; mejor JiollO, debe 
inloot'lr psla 31;cion contra los r¡ue poseen los bienes 'Iue 
... ,clanlO, 1[') como heredero, sino bajo otro título, tal eomo 
d" nmta, donacion ú camlJio. Exist.e una notable diferen­
cia "litro la a,~ciun de rccbmacion, y la üc solieitu,l de hu­
rellcia, en lo qUl~ concicl'lle á la prescripcion. L,~ plirnera 
dura lamlJÍen trciula anos; pero el poseedor puede 0¡,01l0r 
la usucapion al propidario (lue reclama; en Cok ""SO, el 
derecho del au,ulllu cxtinguirá a lus diez ó veioto anos, si 
el poseedor r~ntle todas las condiciones rCI¡neril!Js para 
llSllCnpal' . 

;¿:jV. El código de l'!apoleon no habla de la accion ell 

solicitUll Jc lIerencia. lJe ¡th¡ nacen numerosas diliculta· 
des, que examinarclllos en el titulo de las SllCt'siolli~s. Por 
olmolllclIto, nos limitaremos ú mencionar el :11'(, 1:38, 
IJue ,licc: dliólltras el ausente no se presente Ó HO fuorcn 
ejercitadas las aceiollcs por su parto, los que hubierell re­
cogido la ELIcesioll harán suyos los frutos percibidos de 
buena {,'." Esta es la aplicacion del principio dc r¡ue el 
poseedor de ¡',wlla ft', hace suyos los frutos (art. :)lI9). En 
derecho romano no se ilplicélua este principio al heI'l)dero 
aparente sillo con lllolliIicaciones r¡ue no fueron admitidas 
por la jurisprudencia francesa. El eódigo acepta, puos, lln 
principio tradicional. Do ar¡ui resulta una notable di/'CI'cn­
cia entre los (IlIe adquieren la p05csion provisional y los eollo­
rederos [ll'csontcsr¡ueposcenla parteJcl ausente. Estosganan 
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todos los fmtos como poseedores do buena fé, miéntras 
que los f¡Ue adquieren la posesion no gana'1 mús que una 
parte de los frutos proporeionalmente á la duracion de la 
ausencia. Ya hemos indicado la razon de la diferencia. 
Los qne adquieren la posesion no son más que administrado­
re'; lo que excluyo la idea de una posesion de buena fé, 
porque el poseedor de buena fé posee como propietario. 
Los coherederos llel ausente poseen á titulo de propietario, 
puesto qne bl ley los llama ,¡ la sucesion en defecto del 
ausente, 'j la sucesion es un titulo traslativo (le propiedad. 
Son de buena fé, en tanto que ignoran la existencia del 
ausente; desde el momento mI que sepan que el ausente 
vive todavía. no pueden ya considerarse como propieta­
rios; son, pucs, de lIlala fé en el sentirlo legal de la pala­
bra, J por ende, deben re~lituir los frutos que perciban á 
contar de este momento (1 '. 

1 Dnlloz, Repertorio, cn la I'nlllhm AIl~en('¡rl. núml-<. 618: 622 Y 
624. 
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