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362 DE LAS PERSONAS.

CAPITULO V.

REGLAS COMUNES A LOS TRES PERIODOS DE LA AUSENCIA,

SECCION I.—Del matrimonio del ausenle.

245, ;Puede el conyuge presente contraer nuevo ma
trimonio midntras dura la ausencia? No, el art. 139 im-
plica que si el conyuge contrajesec nueva union, ésta seria
nula. Lste principio ss funda de ordinario en la indisolu-
bilidad del matrimonio. Verdad es que no disolviéndose
el matrimonio sino por la muerte ¢ el divorcio, el cényuge
presente no puede contraer segundo matrimonio miéntras
subsiste el primero. Pero pueds preguntarse ;por qué no
ha sido considerada por el legislador 1a ausencia como una
causa de disolucion? Porque la ausencia nuneca es una pre-
suncion legal de muerte; si en razon de la incertidumbre
que reina sobre la vida del ausente, el codigo civil pres-
cribe medidas que, durante el ultimo periodo, son analo-
gas 4 las que la ley establece en caso de una sucesion
abierta, estas medidas no tienen, sin embargo, un cardcter
definitivo; no son m4is que provisionales, si el ausente vive
todavia. La cuestion del matrimonio se reduce, pues, 4
preguntar: jPodia la ley declarar la disolucion provisional
del matrimonio? Bigot-Préameneu contesta: «No podria
depender de una simple presuncion el mis importante de
los contratos, bien para declarar concluido el que hubiere
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sido formado, bien para formar une nuevo que no seria,
al regresar el conyuge ausente, mas que objeto de escan-
dalo ¢ de confusion (1).»

246. Siel esposo presente contrae nuevo malrimonio
duranie la ausencia de su conynge, el matrimonio es nulo.
Pero yquiéa puede pedir la nulidad? Il art. 139 contesta:
«S0lo ¢l conyuge ausente serd admisible para combatir ese
matrimonio.» lisla disposicion se aplica sin dilicultad
midntras dura la ausencia; quiere decir, miéntras el ausen-
te no regresa 6 da noticia de su persona. Nadie podra
combatir ¢l matrimonio que el conyuge presents hubiere
contraido. Lsto es una derogacion del derecho comun.
Cnando un conyuge se vuelve & casar dntes de la disolucion
del primer matrimonio, hay bigamia, y en ese caso, sicndo
absoluta la nulidad, cvalguiera parte interesada puede pe-
dirla, lo mismo que el minislerio publico (arts. 184, 187,
188 y 190). ,Por qué no puede ser combatido el matrimo-
nio contraido por el conyuge preseule? Porque lay incer-
tidumbre sobrela vidayla muerte del conyuge auscnte, Hs
posible y hasta probable que haya fallecido. De consiguien-
te, es posible y probable que no haya bigamia. De aqui
que la ley no pudiese permitir ¢ue se combatiera ¢l ma-
trimonio dcl cényuge presente, tanlo tiempo como dure
esta incertidumbre. Gomo decia el abogado general Gil-
bert des Voisins, «la incertidumbre de la muerte de uno
de los conyuges nuuca debe bastar para contraer nuevo
matrimonio; pero tampoco debe bastar para turbar un ma-
trimonio contraido (2). Lso esti fundado en la razon y
tambien ¢n los principios de derecho. Por qué el legisla-
dor autoriza, por qué excita de ciects manera & todas las
personas interesadas en pedir la nulidad del matrimonio en

1 Exposicion de los metives, niun. 32 (Locre, L 11, p, 259).
2 Dullogz, Repertorio, cu s palubra Ausencia, niun, 525,
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easo de bigamia? Porque hay escdndalo piiblico, inmorali-
dad, crimen. Cuando el conyuge de un ausents contrae
nueva union, comete una imprudencia; pero las méds veces
hay buena {é en ello, de consiguiente, no hay inmoralidad
ni escindalo, y el 6rden moral ne 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 nop-
cias, no es admisible para pedir la nulidad de su matrimo-
nio, si no prueba la existencia del primer marido. La corte
de casacion ha deeididn tambien que los hijos cuya madre
se haya vuelto & casar durate la ausencia del padre deben
ser declarados infundados eun su demanda sobre nulidad
del matrimonio, si no prueban que en la época en que fué
contraido, no estaba disuelto el primero (1).

247. Se aplica el art. 139 4 la presuncion de ausencia?
Cansa sorpresa, leyendo la ley, ver que la cuestion sea
disputada. Llectivamente, el texto es general. «Solo serd
admisible para combatir este matrimonio el cdnyuvge au-
sente de aquel que ha contraido nueva union.» Dasta, pues,
que haya ausencia; ahora hien, la ausencia existe en el
primer periodo tanto como en el segundo. Sin embargn,
Proudhon se ha declarado por la opinion contraria, y el
parecer de este talento logico merece siempre ser tomado
en consideracion. La seccion III trata de los efectos de la
ausencia relativamente al matrimonio; es una de las subdi-
visiones del capitulo III, intitulado: De los efectos de la
ausencia. Ls asi que el primer articulo del capituls hanla
de la declaracion de ausencia, luego el objeto do todo el
capltulo es reglamentar los efectos de laausencia declarada;

1 Sentencia de la certo de casacion de 21 de Junio de 17831 v do 18
ge Abril de 1838 (Dulloz, en Ian palabra dusencia, nimeros 537 y
26).
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en consecuencia, la palabra awusente significa aquel cuya
ansencia se ha declarado por fallo. En el art. 139 parti-
cularmente debe entenderse asi. En electo, ¢por qué laley
prohibe combatir el matrimonio contraido por el conyuge
presente? Porque no hay escindalo, porque el conyuge
presente es de buena fé, porque todoes creen quecl ausente
ha fallecido. jPuede creerse en la buena fé¢ del conyugs
que contrae segundas nupcias, cuanido su consorte acaba
de desaparecer? En esto hay esednilalo; de consiguiente,
ha lugar 4 Ja accion de nulidad (1). Ista opinion ha sido
aceptada en una sentencia de la corte de Doual (2).

La corte de easacion ha condenado la doctrina de Proud-
hon. Como ha hecho notar el conscjero relator, la palabra
ausente tiene en el lenguaje juridico un sentido general;
lo mismo que dc la ausencia deeclarada se dice de la an-
seneia que se presume; de consiguiente, es necesario que
haya motivos particulares pava restringirlo 4 la ausencia
declarada en el art. 139. Por el contrario, hay la misma
razon para decidir que el matrimonio del conyuge presente
es inatacable, sea que hayva declaracion de ausencia, sea
que se presnma ésta, La incertidumbre que reina sobre la
existencia del ausente es la que sirve de base 4 la disposi-
cion del art. 139; pues bicn, hay incertidumbre desde el
primer periodo, 1o cual decide la cuestion. Poco importa
Ja buena 6 mala [¢ del conyuge que se ha vacllo & casar.
La ley no subordina el principio que establece @ la buena
{6 del conyuge presente. Considera si ha turbado 0 no el
orden social. Sentado esto, jedémo causaria escindalo el
nuevo malrimanio, cuando los fribnnales toman medidas
para la administracion de los bienes del ausente, fundan-
dose en la awsencia presumids, es docir, en la lucertidum-

1 Proudhon, Tratwdo eobre ol estavdo de las personas, t. 1, p. 300,
2 Sentencia de 16 de Mayo do 1837 {Dallos, en la pulabra Adusen-
cia, nim, 526).
P, ds D —Teme IL-~3)
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bre de la vida del eonyuge ausente? Tal es tambien la opi-
nion comun de los autores (1).

248. En el derecho antigno se permitia @ los cényuges
que habian contraido matrimonio, cuando uno de los dos
estaba atado pur los lazos de un matrimonio anterior con
un ausente, & vivir separadamente; aun se les obligaba 4
ello, dice d'Aguesseau. liraimposible anular su union, por-
que no basta la incertidumbre para combatir un matrimo-
nio, pero si es bastante para separar 4 los conyuges. Es
evidente que cn nuestro derécho moderno no se puerde
obligar 4 los esposos & separarse; no conecemos otra se-
paracion que la de cuerpos, y csta separacion no puede ser
declarada sino por las causas que determina la ley. Sin
embargo, hay autores que doetrinan que si uno delos eoa-
yuges pidiera vivir separadamente, el tribunal deberia au-
torizar la separacion. Relwsarla, dice Demante, seria im-
pedir en nombre de la ley llenar un deber de conciencia,
y el poder del legislador humano no va tan Iéjos (2). De-
mante olvida que la justicia no tiene que ocuparse de los
deberes morales, miéntras la ley no los sanciona. 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 tener otra sancion que la con-
cicneia (3).

249. 51 el ausente fallece despues de que su conyuge
hia contraido nueva union, podra ser combatido el matri-
monio? Couforme al derecho conun, la muerte del conyu-
ge no impide que el matrimonio contraido por su conjunta
persona sea anulado por causa de bigamia. ¢Dche aplicarse
este principio en materia de ausencia? llay motivo de

t Dalloz, fepertoriy, en la palalra Ausencia, nims. 526, 536 y
53;. Demante, Curse analitico del codigo civil, t. I, p. 286, nim, 177,

bis. V.
3 Hata es la opinion comun {Demolombe, t, 11, p. 343, num: 262},
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duda. Cuando se prueba la defuncion del ausente, tam-
bien queda probade que hay bigamia; de cansiguiente,
cesa la incertidumbre que no permitia combatir el matri-
monio, y parece, por ende, que s¢ voelve i entrar en el
derecho comun. Sin embargo, gencralmente se doetrina
la opinion contraria. Se funda en los términos del artien-
lo 139: «solo el ausente es admisibie para combatir el
matrimonio. Lin concepto nuestro, el argumento os con-
cluyente. Puede agregarse que en interds de la moral pu-
blica la ley auloriza 4 todas las partes interesadas a4 pedir
la nulidad de un matrimonio contaminado de higamia.
Cuando fallece el ausente, desaparcee ese motivo. El ma-
trimonio ha sido contraido sin escindalo, y no es la noti-
cia de la muerte llegada del extranjero, desconocida en la
patria del auseute, lo que lo promoveri. De aqui que no
haya lugar 4 lIa nulidad 1),

250. ;Debe decidirse lo mismo si reaparcce el ausento?
Podria contestarse desde luego: No, acaba toda incerti-
dumbre, hay escindalo publico, puesto que resulta que el
eonyuge vuelto 4 casar ticne dos consortes; hay erimen cn
ello, de consiguiente, debe permitirse 4 cualquiera persona
interesada solicitar la nulidad de un matrimonio que es una
confusion permanente del érden social. Fsa es tambien la
opinion general. Toullier enscia lo contrario, pero ha sido
tratado muy mal por Marcads, que le censura haber admi-
tido una interpretacion que viene 4 parar en un esciandalo
repugnavte. Marcadé olvida que de esta opinion participa
Zacharim, que es un macstro tan bueno como Toullicr.
Hay mas. Tl mismo Marcadé confiesa que la interpretacion
de Toullier estd [undada =1: la letradela ley, y osto os com-
pletamente claro. Traseribamos otra vez el texto: «Sélo
serd admisible para combatir este matrimonio el eonyuge

1 Demante, on la Enciclopedia de derccho de Seobire y Carteret,
on la palabra Ausente, nitm. 134,
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ausente de aquel que ha contraido nueva union.» Cierta-
mente, si la cuestion debe ser decidida por el texto, ya no
hay cuestion. El codigo supone que el ausente regresa 6
da noticia de su persona; ya no hay incertidumbre; la bi-
gamia es patenie; y por eso el codigo permite pedir la nu-
lidad del matrimonin, pero ;i quién? Sdlo al ausente.
Eso es tan claro, fan evidente, que se pregunta cémo es
posible escapar i la letra de la ley. Se invoca la discusion
habida en el corsejo de Fstado. Vamos a relatarla.

El proyeeto presentado en la sesion del 4 [rimario ano X,
contenia dos disposiciones; decia una: «La ausencia de
uno de los conyuges, por larga quo sea, no serd bastante
para autorizar al olro 4 contraer nueve matrimonio; esto
no podra admitirse sino con la prueba positiva de la defun-
cion del ofro consorte.» Luego venia un art. 27 concebido
asi: «3i, no obstante, sucediere yue se hubiera contraido
nuevo matrimonio, no podri ser disuelto bajo el tnico
pretexto de la incertidumbre de la vida 6 de la muerte del
ausente, en tanto que dsle no se presente 6 reclame por
un conpetente poder especial.» Asi, cl proyecto decia cla-
ramente que ¢l matrimonio contraido por el eényuge pre-
sente era inatacable, miéntras el ausente mismo no pidiera
la nulidad. La letra del proyecto decia, pues, lo que dice
la letra del eodigo. ;Por qué se sustituyé la redaceion pri-
mitiva por la actual? jQuizi porque el consejo de Lstado
queria dar a cualquiera parte interesada el derecho de pedir
la nulidad? H¢ ahi lo que deberia demostrar la discusion pa-
ra que se pudiese invocar contra la letra del art. 139 que
dice lo contrario. ;Qué pas6? Bérenger dice: «que los ar-
ticulos 26 y 27 parecian contrariarse, que el primero de-
cidia que la ausencia de uno de los eényuges no autorizaba
en ningun caso al otro 4 contraer nueve matrimonio;
miéniras que el art. 27 suponia que tal matrimonio podia
ser contraido. Se ve en qué descansa la objecion y por
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ende la discusion: en una coniradiccinn aparente entre dos
articulos. Tronchet contestd con justicta que no habiacon-
tradiccion, que el proyecto wno hacia mis que reprodueir
la maxima formulada por Gilbert des Voisins, Thibaudeau
insistio sobre la critica y agregé que habia algo de incon-
veniente en cuanto & que la ey parccia admitic la posibi-
lidad de semejantes matrinonies. Hasia aqai ni una pala-
bra sobre nuestra cuestion: wvo sc ha tratado siempre mas
que de haeer desaparceer una pretendida eontradiecion que
existia & lo mis en los términos. Cawmbaecéros propuso su-
primir el art. 26 y agregar esta disposicion al art. 27:
«8in embargo, si el conynge ausente se presenta, se de-
clarara nulo el matrimonio.» ;Lntendia Cambacéris resol-
ver Ja cuestion de saber por quicéa seria pedida la nulidad?
Absolutamente, porque esta cuestion no habia sido susci-
tada, y en realidad, la redaccion propuesta por Cambacad-
rés no deeidia la difienltad. Todo lo que él queria era re-
dactar més claramente el articule del proyecto; aliora bien,
el proyecto consagraba expresamente el principio de que
nadie podia combatir el matrimounio, con excepeion del au-
sente, Thibaudeau, relator de la scecion de legislacion,
diclard que redactaria un artienlo en el sentido de que
s¢lo el conyuge ausente podria combatir el matrimonio
de su consorte. Despues de esto quedo cerrada la discu-
sion. El expediente dice que [ué adoptada la proposicion
del consul Gambacéres. (1).

Hé ahi, se dice, la discusion que debe probar que cual-
quiera parte interesada puede solicitar la nulidad del matri-
monio contraido por el cényuge presente. ;Y ni siquicrase ha
dicho una palabra acerea de esta cuestion! jy la redaceion
propuesta por Cambacéres dejaba indecisa la cuestion! |y
Thibaudean, relator, resumiendo el dcbate, formulaba

1 Loere, Legislacion civil, t. 11, p. 240, niuns, 43 y 44,



370 DE LAS PRREONAS,

el voto del consejo en los términos que reproduce el texto
actual! Dicese que el consejo adopto la proposicion de
Carbacdres. Si, pero tal eomo acababa de ser interpretada
por Thibandeau. De consiguiente, el principio del pro-
yevto, principio que no habia sido combatido por nadie,
esel que paso en el eodigo. ;Se quiere una nueva prueba de
ello? Bigot Préameneu asistio a ladiscusion; designado por
el primer consul para exponer los motivos del titulo de la
Ausencia, nos dird en qué sentido se debe interprotar: «Se
ha querido, dice, en la ley propuesta, que el matrimonio
contraido durante la ausencia, no pueda ser combatido,
mdas que por el conyuge mismo, 4 su regreso, 6 por el
que estuviere encargado de su poder (1).

¢Qué signilica el art. 139, si no tiene el sentido que
presenta la letra de la ley? Escuchcmos 4 Marcadé. «lil
art. 139, dice, no tiene por objeto decidir por quién po-
dri ser combatido el matrimonio del conynge presente,
sino cuindo podra serlo. £in consecuencia, la ley quiere
decir: El matrimenio contraido por el conyuge de un au-
sente no podri ser combatido sino cuando el ausente estu-
viere de regreso, 0 cuando hubicre dado pruebas de su
existencia.» Nosotros preguntaremos 4 Marcadé quién le
ha ensenado que tal era la voluntad del legislador. No es
ciertamente el texto, porque el texto dice precisamente lo
contrario; no dice cudndo, dice por quién pedrd ser com-
batido el matrimonio. 4Sera que la discusion del consejo
de Estado, sers que el discurso del orador del gobierno
nos hacen conocer por ventura que los autores del codigo
han querido otra cosa distinta de la que han dicho? Ln la
discusion, no se ha tratado ni del cudndo ni del wor
quién,; y Bigot Préamencu no se ocupa mas que de los que
podran combatir el matrimonio. La interpretacion de Mar-

1 Bxposicion do los motivos, ntm. 32 (Locré, t. 11, p. 259).
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cadé es, por lo mismo, completamente imaginaria. Dasta-
ria para condenar la opinion geoeral, porgue prucha que
es necesario alterar los trabajos preparatorios tanto como
el texto, para cucontrar otre sentido que el de la letra de
la ley. Lo cual quiere decir que se hace de nuevo la ley,
que se corrige; jes esta la mision del intérprete? ;Se pre-
gona el escandalo! jHay bigamia, crimen, escandalo, y
de la inaccion del conyuge ansente que regresare, depen-
deria perpetuar cse escandalol ;Y cudl scra ¢l estado de
los hijos que nazcan del segunde matrimonic? (Subsistien-
do el primero, teudrin dos padres ¢ dos mardres! Podria-
mos dispensarnos de contestar 4 esta objecion, sc dirige al
legislador. No se trata de saber si la disposicion del ar-
ticulo 139 sanciona un escindalo; la cuestion que dehati-
mos consiste en determinar el seatido de la ley. ;Pueds
darsele otro sentidn que el que resulta juntamente del
texto y de la discusion? Tal es la unica cucstion que tiene
que examinar el intérprete. 4lis eierto, sin embargo, que
la ley, interpretada en su sentido literal, es injustificable?
Pongamones en la realidad de las cosas. El nuevo matri-
monio se contrae duraate la ausencia del convuge. Para
que el oficial del estado civil haya consentido en celebrar
esta union, debe suponerse que el ausente csti considerado
como muerto, hasta el punto de que sa ha olvidado si ha
existido. Sin ernbargo, vive y regresa. Pero regresa sin
ser conocido de nadie, en el lugar en doude ha contraido
matrimonio su consorte. De consiguiente, no hay ningon
escindalo. Se decide 4 guardar silencio para no turbar la
nueva union de su cényuge. No obrando él, nadie sabra
que limbo an primer malrimoenio. jDonde esta. pues, el
escindalo? Elescindalo eslaria en unaaccion de nolidad que
quisieran intentar los parientes eolaterales, cuande el pringi-
pal interesado cree deber guardar silencio. Lo consecuencia,
para evitar el escindalo es por lo que la ley se refiere al
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ausente. Solo éste puede apreciar la conducta de su con-
sorte, Sirealmente es escandalosa, proceders; si no lo es,
no promoveri el escindalo. ;jDonde estdentonces la inwo-
ralidad de la ley (1?7

251. El art. 139 ha dado lugar ademds & otras contro-
versias. Si no regresa ¢l ausente, puede, no obstante, pe-
dir la nulidad del matrimonio por su apoderado compe-
tente. ySe necesita ur poder especial, 0 bastard un man-
dato general? No comprendemos que la cuestion sea esta-
blecida, y ménos atin que haya tanta ineertidumbre en la
solucion que le dan los antores. ;Cual es el prineipio de
que parte la ley? Solo el ausente es admisible para com-
batir el matrimonio de su céonyuge; es necesario, en con-
secuencia, que la demanda proceda de él. Sentado esto,
si no intenta la aceion ¢l mismo, debe dar poder para ha-
cerlo en su nombre; lo que implica la necesidad de un
poder cspecial. Se ha Hegado hasta 4 sostener que bastaria
un mandato general dejado por el ausente antes de su par-
tida. Podria, pues, ser combatido v anulado el matrimo-
nio, aun sin que el ausenle supicra que habia tal matri-
monio, cuando la ley exige que solo él lo combata, si lo
estima conveniente (2).

El art. 139 agrega que el apoderado del ausente
debe estar provisto de la prueba de su existencia. Si
se necesita un poder especial, se dice, spara qué el certifi-
cado de vida? Iis indudable que un poder auténtico prueha
que en el momento en que se ha dado, vive el ausente.
Pero la accion puede ser intentada despues de un plazo
mds 6 ménos largo desde la fecha que lteve el mandato.
Entonces el poder, annque sea auténtico, vo es bastante.

1 Lia opinion gencral es contraria (Dalloz, Repertorin, en la pala-
bru Ausencia, niumf 532).

2 Véase, acerca de lus diverzas opiniones, 4 Demolombe, t. I, p. 344,
nam. 263.
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Siempre seria insuficiente si estuviore' dado por acta bajo
simple firma, porque semejante documento no hace {¢ de
su fecha. lis necesaria, de consiguiente, la prueba de que
el ansente vive en el momento en que se intenta la ac-

cion (1).

SECCION II.—De los derechos eventuales que pueden
compeler al ausente.

252. Elart. 135 establece como principio general: ““Cual-
quiera que reclamare un derecho perteneciente & un in-
dividuo, cuya existencia no estuviere reeonocida, deberd
probar que dicho individuo existia cuando el derecho ha
comenzado; hasta esta prueba, serd declarado no admisible
en su demanda.» Lso supone que ol derceho lega i co-
menzar despues de la desaparicion de aquel que podria
reclamarlo, si vivia en el momento en que cl derecho co-
mienza; si en ese momento estd ausents, en el sentido le-
gal de la palabra, es claro que no puede reclamarlo per-
sonalmente; tampoco podrian hacerlo su apoderado 6 sus
acreedores, porque el que intenta una demanda judieial
debe probar el fundamenio de su demanda; y jeudl es, en
este asunto, cl [undamento de la demanda? La existencia
de aquel en cuyo beueficio se pretende que comienza un
derecho, porque si ya no vive, su derecho ha caducado, y
¥4 no existe. Alora bien, cuando csti aunzente el intere-
sado. hay incertidumbre sobre su vida y sobre su muerte;
es, pues, imposible probar su existencia; de consigniente,
no se puede reclamar un derecho en su nombre; los que
lo intentaran deberian ser declarados no admisibles. Tsto
es lo que el codigo llama derechos cventuales que pueden
competer al ausente.

1 Todavia hay diversas interprotaciones (Dalloz, Kepertorio, on la
palabra Ausencic, nim, B33,
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El art. 136 contiene una aplicacion del principio. Se
abre una sucesion d la cual seria llamado el ausente si vi-
viese. jPueden 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 aun en el mo-
mento en que fué abierta la sucesion: por lo mismo, serian
declaradas no admisibles. Lo mismo es respecto de todo
derecho eventual que comenzara durante la ausencia en be-
neficio del ausente. Se hace un legadoal ausente: paraque
pueda reclamarse en su nombre, es necesario probar que
el ansente existia 4 la mnerte del testador, si el legado es
puro y simple, y el dia del cumplimiento de la condicion,
siel legado es condicional; hasta aqui, no serdn admisibles los
demandantes (arts. 1039 y 1040). El ausents es insti-
tuido heredero devivado de un contrato; [allece el donador;
o¢ pueden reclamar los bienes 4 nombre del ausente? No,
4 no ser que se pruebe que existia cuando la apertura de
la herencia. Un donador ha estipulado el derecho de rein-
tegro, desaparece, y muere el donatario; para ejercitar el
derecho de reintegro en nombre del ausente, se necesita
probar que vivia cuando acaecié la muerte del donatario.
Un canynge estipula una donacion en caso de superviven-
cia, 6 cualquiera otro derecho que no comience sino con la
condicion de que sobreviva, y desaparece; no pueden re-
clamarse cstos derechos si no es probando que ba sobre-
vivido. El ausente es acreedor de una renta vitalicia; no se
puede reclamar el pago de los atrasos en su nombre, sino
probando su vida en la época del vencimiento (articu-

1o 1983) (1).
283. sSe aplica el prineipio si empieza el derecho du-

1 Duranton, Curse de derecho frances, . I, ps. 444 y siguientes,
numa. 537 y 545,



DE LOK AUSKNTES. 375

rante la presuncion de ausencia? Sin vacilar contestamos
que si. Bl texto del art. 135 esta concebido en los térmi-
nos mas generales: ‘‘Cualquiera que reclamare un derecho
perteneciente 4 un individuo cuya existencia no estuviere
reconocida.” Ahora Dbien, desde que hay presuncion de
ausencia, la existencia de aquel que ha desaparecido no
estd reconocida, puesto que es dudosa; eso basta para de-
cidir la cuestion, Ilay mis. Li proyecto del codigo se ser-
via de la palabra qusente; esta expresion habria podido dar
lugar a una duda, teda vez qne no se emplea de ordinario
més que para designar & aquel cuys auscneia es declarada;
para quitar toda duda, se sustitnye con cstas palabras: cuya
exisiencia no estwviere reconocida, aciendo abstraccion
de los textos, baslavian para deciditlo asi los principios ge-
nerales del derecho. Bin embargo, Maleville sostiene la opi-
nion contraria; esta doetrina no ha encontrado eco, v si ha-
cemos mencion de ella es solo para demostrar que es ne-
cesario precaverse de seguir a tan grande autoridad en las
discusiones preparatorias; Malleville es uno de los autores
del codign, tomo parte en las deliberaciones del consejo de
Estado, hablando acerca del art. 135; jquicn no erecria
que ninguuo mejor que el debia conocer el espiritu de ia
ley? No obstante, en el sealiv de todos, esti enganado.
Hay una consideracion que lo ha ofuscado y que realmente
fué presentada como objecion en el consejo de Lstado.
iComo, se dice, bastard que una persona deje su domiceilio,
para que desde el siguicnte dia se le rechace de una suce-
cion & la cual estd llamado!  No, no hastari que los cohe-
rederos del ausente declaren que no reconocen su existen-
cia. Ll tribunal es el que decidira, on caso de disputa, v el
tribunal no admitira la presuncion de avsencia, si no hay
realmente incertidumbre y duda sobire la vida de aquel que
ha desaparccido sin dar noticia de su porsona. La juris-
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prudencia, lo mismo que la doetrina, esti en este sen-
tido. (1).

254. La jurisprudencia aplica el principio del art. 135
en todos los casos en que se dispate la vida del ausente, y
en que el término del litigio dependa de su existencia. Se
trata de calcular el total de la reserva y de la cuota dispo-
nible; esta ausenie uuo de los herederos reservativos;
dpueden los olros pedir que se le considere para determinar la
cifra de su reserva? No, en verdad; porque eso seria pre-
valerse de la vida del ausente cuando es dudosa su exis-
tencia; seria admitir al ausente 4 que townara parte en la
reserva; ahora bien, la reserva es una parte de la herenciz;
para tener derecho 4 clla se necesita ser horedero; es ne-
cesario, pues, existir cuando comienza el derecho 4 la re-
serva; de consiguiente, aquel cuya existencia no estd reco-
nocida, no puede ser reservativo. La reserva serd por lo
mismo calealada como si ¢l ausente no existiera, 4 no ser
que los coherederos del ausente prueben que vivia 4 la hora
de la apertura de la herencia. La corte de Burdeos lo ha
decidido asi, lo mismo que la corte de casacion (2).

255. ;Qué sucede cou los derechos que habria podido
reclamar el ausente si su existencia estuviere probada, en
el momento en que comenzaron? No estando admitido el
ausente para ejercitarlos, puesto que su vida es dudosa,
debe decidirse que los derechos serin recogidos por los que
hubiesen sido llamados a ejercitarlos si el ausente hubiera
muerto. Asi escomn el art. 136 aplica el principio cuando se
trata de una sucesion: ‘‘La sucesion serd devuelta exclu-
sivamente 4 aquellos con los cuales habria tenido que con-
currir €l ausente, 0 los que la hubieren recogido en su de-
fecto.» De lo que resulta que los que llegan & ura suce-

1 Dallez, Repertorio, on la palabra Awsencia, nums. 477-480 y 482,

2 Véase la jurisprudencia en Dalloz, Repertorio, en la palabra A4u.
sencia, nim. 493.
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cion, pn defecto del ansente, no tienen ninguna prueha
que sustentar. La razon de esto es muy obvia; no son de-
mandantes; cl ousente es el que demanda su parte en una
hereaeia; los que promueven en sunombre son rechazados,
porque no pueden probar que vivia cl ausente cl diadela
apertura de la hereneia; los herederos preseuntes succden
porque estin lamados por la ley; en cuanto al ausente,
esti considerado como si no existiera (1).

Este prineipio nos servira para decidir una cuestion que
antes era calurosamente debatida. ;Son admitidos los hijos
del ausente para representar @ su padre ausente en las
sucesiones de que es excluido, porque no esta reconocida
su existencia? No, dice Prondhon, porque, no se representa
was que @ los que ya muricron. Los hijos deberian pro-
bar, pues, que su padre habia fallecido el dia de la apertura
de la hereucia; ahora bien, no pueden rendir csta prueba,
puesto que son ignalmente dudosas la vida y la muerte de
su padre. No entraremos en el detalle de la controversia;
puede verse en Merliny en Dalloz.  La opinion de Proudhon
no encaentra v partidavios. Sise eonsidera desde ol puato
de vista exclusivo de los priocipios que rigen la represen-
tacion, el razonamiento de Proudhon es irrefutable. Pero
estamos en materia de ausencia; en razon de la ausencia del
padre es como se rechaza de la sucesion 4 la que tendria
dereche si hubiera vivido cuando fué abicrla; se le consi-
dera, pues, como si va no existiera, como si hubiese imuoer-
to. Desde ese punto, debe admitirse 4 sus hijos para que
le representen. En cse sentido es en el que deben enten-
derse estas palabras del art. 136: 6 aquellas que le hu-
bieren recogide en defecto suyo. Larazon esti de acuerdo
con los principios de derecho. En lu doctrina de Proudhon,
se comienza por rechazar de la sueeston al padre; ¢por qué?

1 Este principio se haila establocido en muchng gentencias (Dalloz,

Repertorio, en la palabra Ausencia, namas, 504 y signiontes.
P, &o D.~Tomeo 1,—=313
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Porque # falta do la prueba de su vidase le congidera como
muerto. Luego so rechaza 4 sus hijos; jpor qué? Porrque 4
falta de la prucba de su muerte, so le considera como vivo.
Hé ahi al ausente 4 la vez muerto y vivo (1). La jurispra-
dencia se ha declarado por los hijos (2).

256. Cuando ¢l ausente es excluido del ejercicio de un
derecho, es porque no se puede probar su vida. Empero,
es posible que viva, y si reaparece no hay para qué decir
que teadra una accion contra los que han recogido el dere-
cho, en delecto suyo; el art. 137 lo dice expresamente. jDe
que los que Lan recogido los bienes en defecto del ausente,
debiendo vestituirlos si éste reaparece, se deducira que es-
tan obligados 4 medidas conservadoras, en vista de esta
eventualidad? El silencio de la ley decide la cnestion. No
prescribe ninguna garantia, pi inventario, ni fianza, niven.
ta de los muebles, ni empleo del numerario. Ahora bien,
el intérprete uo puede crear obligaciones, solo el legislador
ticne este poder. [ay tribunales que han sometido 4 los cole -
rederos del aunsente a formar inventario; ciertarnente la me-
dida seria atil y necesaria, aun para proteger los derechos
aventuales del ausente. Sin embargo, los autores tienen ra-
zon de rechazar esta jurisprudencia. Merlin hace de esto
una eritica muy sutil. ““Los jueces, dice, han sido mas
saliios que la ley (3). Pero no es permitido al intérprete
ser mis sahio que el legislador; seria darle et derecho de
corregir la ley, es decir, hacerla; debe aceptarla tal co-
mo es.

Preguntase por qué el legislador, que muestra tanta so-
licitud por el ausente, ha descuidado sus intereses cuando

I Proudhoun, Tratado sobre el gstado de las personas, 1, p, 347 y «i-
guientes; Merlin, Reperforio, en in palabra Awsente, art. 136, nium. 6
(t. 1, p. 91).

2 Dalloz, Repertorio, en la palabra dwsencia, niima. 509 y 510

3 Merlin, Repertorio, en In palabra Awsenfe, art. 136, nam, 4 (t, I,
- 83).
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se trata de los derechos eventuales que puedan competerle
despues de su desaparicion. Se contesta que la ley cuidade
que los bienes del ausente sean conservados y administra-
dos; pero enando se abre una sucesion, los bienes que [or-
marian la parte del ausente, si viviese, no le pertenecian
ya; son propiedad de sus cohernderos; siendo éstos pro-
pietarios, pueden administrar y disponer 4 su antojo; la ley
no podia someterlos i restricciones incompatibles con el
derecho de dominio que les reconoce. A eso se coutesla,
y la vespuesla es concluyente, que es muy cierto que los
coherederos del ausente son propictarios; pero tambicen es
cierto que su propiedad seri revocada si regresa el ausen-
te. Dste tiene, pues, un derecho eventual & los hicves re-
cogidos por sus colierederns; este derecho deberia estar
garantizado, y no lo esta. Los sucesores ircegulares tamn-
hien son propietarios, llamados por la fey 4 suceder; eon
todo eso, la ley los obliga 4 formar inventario, a dar lan-
za, 4 vender el nobiliario y & hacer empleo del efectivo
(arts. 769, 771). ;Para qué? Para proteger los derechos
de los herederos legitimos que puedan presentarse, aunque
sea poco probable que se presente, no teniendo fugar la
posesion de los sucesores irregulares sino despues de las
publicaciones ¢ informaciones {art. 770); rmiéntras que cl
ausente es rechazado sin que haya habido publicacion y
sin garantia ninguna. En vano se huscaria la razon de esta
diferencia (1).

257. Hay, pues, una notable dilerenciz enire los que
adquieren Ja posesion provisional y los que recogen dere-
chos en delecto del ausente; los primeros no son mis que
depositarios v administradores; los oiros son propietarios.
Siguese de ahi que los coherederos del ausente pueden
disponer de los bienes que recogen en su defecto; pueden

1 Dewmolombe, Cures del codigo de Ndpoleon, t. 11, p. 238 y siguien.
tes, nam. 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 propietario. Se ha juzgado, por aplicacion de
este principio, que los acrecdores de los herederos presen

tes pueden perseguir la venta de los bienes quo han reco-
gido en defecto del augente. A decir verdad, ya no hay
porcien del ausento, puesto que estd considerado como si
no existiera; los bienes que hubiere recngido, si vivia ann,
entran en el dominio de los herederos presentes, no como
parte del ausente, sino como parte suya; se conlunden,
pues, enteramente con su patrimonio. S¢ ha pretendido
que los acrcedores, tomando los bienes que pertenccerian al
ausente, si viviera, deben probar su muerte. La corte de
Rouan ha decidido, con razon, que los acreedores no estin
obligados 4 rendir esta prueba; porque no toman los bie-
nes del ausente, toman los bienes del heredero, su den-
dor (1).

268. Ll art. 137 reserva al ausente 6 a sus represen-
tantes las acciones en solicitud de herencia y de otros de-
rechos. Esta iltima expresion concuerda con el art. 135
que establece cl principio general aplicable 4 todo derecho
eventual. Cuando el avsente ha sido rechazado de una su-
cesion legitima, testamentaria ¢ dervivrda de un contrato,
tiene la accion en solicitud de herencia contra los que han
recogido y poseen su parte hereditaria. Si son otros dere-
chos que no han podido ejercitar porque no estaba recono-
cida su existencia, podra, si regress, cjercitar las acciones
que sou inherentes 4 los derechos que reclama. Si es una
renla vitalicia, cuyo pago ha sido suspendido durante su
ausencia, tendrd una accion personal contra cl dendor 6 sus
representantes (2).

1 Sentencin do 30 do Mayo do 1818 (Dulioz, B :perfores, en ln pala-
bra Ausencia, nim, B08).
2 Demolombe, Curso del codigo d2 Napaoleon, t, 11, p. 243, nium. 214,
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El art. 4137 agrega que los derechos del ausente no se
extinguirdn sino por ci lapso de ticnupo establecido para la
preseripcion. ¢Por qué no ha senslado laley el plazo de
la preseripeion? Porque puede diferic segun los diversos
derechos y scgun las diversas acciones que pertenceen al
ausenle. ;ls una peticion de herencia? La prescripeion es
de treinta anos. (Son atrasos de una renta vitalicia? La
preseripeionu es de cinco anos {art. 2277). El ausente puoe-
de tambien promover cu reclamacion; mejor dicho, debe
intertar esta accion contra los que poseen los bienes que
reclama, o como heredero, sino bajo otro titulo, tal como
de venta, donacion ¢ cambio. LIxiste una notable diferen-
cia entre la accion de reclamacion, y la de solicitud de he-
reneia, en lo que concierne 4 la preseripeion. La primera
dura tambien treinta anos; pero el poseedor puede oponer
la usncapion al propictario que reclama; en este caso, ol
derecho del ausente extinguird a los diez ¢ velule anos, si
el poscedor reune todas las condiciones requeridas para
HSUCl]l)ﬂ]'.

20Y. Ll codigo de Napoleon no habla de la accion en
solicitud de herencia, De ahi sacen numerosas diliculta -
des, que examinaremos en el titulo de las Sucesiones, Por
el momento, nos limitaremos a mencionar el art. 138,
que dice: «Midutras el ausente no se presente 6 no fueren
ejercitadas las aceiones por su parte, los que hubieren re-
cogido la cucesion harin suyos los [rutos percibidos de
buena {¢.» Esta es la aplicacion del principio de que el
posecdor de buena fé hace suyos los frutos (art. 549). In
derecho romano no se aplicaba este principio al heredero
aparente sino con modificaciones que no fueron admitidas
por la jurisprudencia francesa. El etdigo acepta, pues, un
principio tradicional. De aqui resulta una notable diferen-
cia entre los que adquieren la posesion provisional y los cohe-
rederos presentes que poscen la partedel ausente. Estos ganan
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todos los frntos como poseedores de buena fé, miéntras
que los que adcquieren la posesion no ganan mds que una
parte de los frutos proporcionalmente 4 la duracion de la
ausencia. Ya hemos indicado la razon de la diferencia.
Los que adquieren la posesion no son més que administrado-
res; lo que excluye la idea de una posesion de buena fé,
porque cl posecdor de huena {é poses como propietario.
Los coherederos del ausente poseen 4 titulo de propietario,
puesto que I ley los llama 4 la sucesion en defecto del
ausente, y la sucesion es un titulo traslativo de propiedad.
Son dJe luena f§, en tanto que ignoran la existencia del
ausente; desde ¢l momento en (que sepan que el ausente
vive todavia, no pueden ya considerarsc como propieta-
rios; son, pues, de mala {é en el sentido legal de la pala-
bra, y por eude, deben restituir los frutos que perciban 4
contar de este momento (1.

1 Dailoz, Repertorio, en la palabra Awzencer, nhwmn. 618, 622 y
624.
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