LECCION VIGESIMA TERCERA.

i : ‘ : -

DE LOS AUSENTES £ IGNORADOS.

Preliminares,

La ausencia influye de una manera tan poderosa en el estado de
los hombres y modifica de tal manera sus derechos civiles, que nece-
sariamente ha debido llamar la atencion del legislador y ser el ori-
gen de ciertos preceptos de las leyes personales.

La ausencia, dice Escriche, es el estado de una persona que no se

encuentra donde su presencia seria necesaria, 6 que est4 en otro lu-
gar diferente del de su residencia 6 domicilio; 4 que se halla fuera de
la provincia en que estdn las cosas que le pertenecen, 6 que ha des-
» aparecido de su domicilio sin que haya noticias de su paradero ni de
ZK su existencia. :
~ Esta definicion comprende tres estados diferentes entre los cuales
no existe ninguna analogia, y por lo mismo no nos parece exacta.
- Enel sentido juridico la ausencia es una desaparicion, no un sim-
' ple alejamiento del domicilio; es el estado de una persona que ha
desaparecido del lugar de st residencia, de quien no se tienen noti-
cias, y por consiguiente cuya existencia es dudosa.
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Los rornanos consideraron la ausencia como un acontecimiento ex-#
traordinario, que no merecia que el legislador se ocupara de €], esta-
bleciendo reglas para la conservacion de los derechos de aquel que
estaba alejado de su familia, y por tanto, el derecho Romano no con-
tiene ningun precepto sobre este punto tan importante en nuestros
dias. ‘ _

El mismo vacio se nota en nuestra antigua legislacion, el cual tra-
t6 de llenar la précfica, cambiando ¢ modificando el estado de las
personas, segun lo exigian la equidad y la justicia en cada caso.

Tomando como fundamento la ley 26, tit. 31, Part. 3, que de-
clara que la edad de cien afios es la mayor presumhale, se habia es-
tablecido como regla, que toda persona ausente cuya muerte no cons-
taba, se debia presumir viva hasta que hubiera cumplido cien afios.-

+ Laley 14, tit. 14, Part. 3 ®, exigia un tiempo menor, si 4 la ausen

cia y la incertidumbre que producia sobre la vida del ausente se unia
la fama publica que proclamaba su muerte. #S7 aguel de cuya muerte
dubdan, dicen que en extrafia ¢ luenga tievra es muerto € gran tiempo
es pasado, ast como dies aftos arriba, abonda, que prucben que esto es fa-
ma entve los de aguel logare’ que publicamente dicen todos que es muerto.n

Pero en tal caso no se entregaban los bienes 4 los herederos abso-
luta y definitivamente y como suyos propios, sino con formal inven-
tario para que los tuvieran y administraran como curadores, prévio

_el otorgamiento de fianzas bastantes de restituirlos con sus frutos al
ausente ¢ al heredero instituido, tan luego como aparecieran.

Los bienes del ausente quedaban bajo la guarda 6 administracion
de un curador nombrado de oficio por el juez 6 4 pedimento de par-
te, si no es que algun pariente 6 amigo se encargaba espontdneamen-
te de ella, bajo las obligaciones y responsabilidades que nacian del
cuasi-contrato de la gestlon de negocios.

Respecto del matrimonio, esto es, de la duracion del vinculo del
ausente con la mujer, se habia establecido la regla de no permitirle
4 ésta contraer nuevo matrimonio, miéntras no presentara prucbas
indubitables de la muerte de aquel, no obstante las opiniones de los
jurisconsultos, de los cuales, unos sefialaban cuatro a.ﬁos, otros diez
de ausencia para declarar la viudedad de la mujer.

Finalmente; las leyes de procedimientos cuidaban hasta cierto pun-
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to de los derechos de los ausentes que se ventilaban en juicio, man-

dando que se les proveyera de un defensor con quien se entendian
todas las diligencias. ' _

Este vacio de nuestra antigua legxslaaon daba lugar 4 sérias con-
troversias, y 4 que los jueces procedieran de una manera arbitraria,
teniendo por tnica norma las opiniones mds é ménos aceptadas de los
autores, y 4 graves peligros que comprometian sériamente los inte-
reses de los ausentes. ) |

Natural era que el'Cddigo c1v11 procurara. llenar tan pehgroso va-
cfo, inspirdndose en la legislacion francesa, la primera en satisfacer

4 esa necesidad de la actual sociedad, y en los pl‘lrlClplOS de la més

estricta justicia.

La palabra “ausenten tiene dlversas acepcwnes cuya confusmn es
preciso evitar.

Se llama ausente, en un sentido general, 4 aquella persona que se
halla fuera de su domicilio, § que no se encuentra en el lugar en don-
de su presencia es necesaria. |

uw Absentem accipere debemus eum qui non est ¢o loco in quo petitur.n

Pero en ambos casos no hay hinguna incertidumbre acerca de la
existencia de la persona que se llama ausente, de la cual, solo se‘pue-
de decir con propiedad que no estd presente.

Hablando con propiedad, en el sentido juridico, segun se infiere de
la definicion que hemos dado de la ausencia, se llama ausente Ia per-
sona que ha desaparecido de su domicilio, y cuya residencia actual
se ignora, y por esta razon hay incertidumbre acerca de su existen-
cia, que crece 4 medida que se ‘prolonga este estado. .

De aquf se infiere que no puede llamarse ausente al individuo que
despues de haberse separado de su domicilio d4 noticias suyas 6 cu-
ya residencia se sabe. |

Las acepciones de que es susceptible la palabra vausenzen y la ne-
necesidad de fijar su sentido verdadero en la cuestion que nos ocupa,
did lugar a que los jnrisconsultos franceses establecieran la distincion
entre los individuos no presentes, presuntos ausentes'y \os declarados
ausentes, perfectamente fundada en los tres estados en que pueden
encontrarse los individuos 4 quienes se refieren. _

Segun esa distincion, el 7o presente es el individuo que no estd ac-
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tualmente en su domicilo, 6 en cualquiera otro lugar en donde su
presencia es necesaria, pero sobre cuya existencia no hay duda, ya
porque se sabe donde estd porque se tienen noticias suyas; ya porque
los motivos conocidos de su ausencia explican satisfactoriamente poe
que no se encuentra en donde se le necesita. '

 Las prescripciones del derecho relativamente 4 los ausentes, no se
refieren 4 esta clase de individyos, sino & los presuntos ausentes y a
los declarados ausentes.

El declarade ausente es aquella persona cuya existencia se ha he-
cho incierta 4 causa de su desaparicion inucitada de su domicilio, sin
gue se tengan noticias de ella. En otros términos, es aquella persona
cuya residencia se ignora y de quien no se tienen noticias, por cuyo
motivo es incierta su existencia,

. El declavado ansente es el individuo que ha sido declarado ausente
por sentencia judicial; y en el tecnicismo forense en es el que se la-
ma propiamente asf. '

Resulta, pues, que lo que caracteriza esencialmente la ausencia, ¢s
la incertidumbre de la existencia del ausente; porque es presumible
igualmente que vive, por cuanto & que no hay costancia de su muer-
te, y que ha fallecido, porque no se tienen noticias de él.

Pero 4 medida que se prolonga esta situacion, aumenta la incerti-
dumbre de la existencia del ausente, dando lugar 4 distinguir tres
perfodos de la ausencia:

1 © La presuncion de ausencia:
29 La declaracion de ausencia:
39 La presuncion de la muerte del ausente.

El primer perfodo comprende el tiempo trascurrido desde la des-
aparicion de la persona 6 desde la fecha en que se recibieron las al-
timas noticias suyas hasta la declaracion judicial de ausencia.

Este periodo comprende cinco afios 6 diez, segun que ¢l ausente
haya dejado é no apoderado general para la administracion de sus
bienes, méds nueve meses que conforme 4 la ley son necesarios para
la sustanciacion del juicio de declaracion de ausencia.

El segundo perfodo comienza & contarse desde la fecha de la de-
claracion judicial de la ausencia, y dura treinta afios.
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Ll tercero comicnza cuando el segundo concluye, y dura indefini-
damente.

Comeo es de suponerse, cada uno de estos periodos tiene las reglas
especiales que demandan las circunstancias que los caracterizan.

Asi pues, en el primero predomina el interes del ausente, porque,
siendo probable su regreso, la ley procura la conservacion de sus
bienes. - ;

En ¢l segundo, como es mds remota la esperanza del regreso del
ausente, la ley no permite que sus bienes permanezcan vacantes y
sin duefio, y otorga la posesion provisional de ellos 4 los individuos
4 quicnes les corresponderia heredarle si hubiera fallecido el dia de
su desaparicion, 6 en la fecha en que se hayan recibido sus dltimas
noticias. S : B

Pero esta posesion otorga 4 esds ‘individuosifacultad'es limitadas;
pues solo les permite la administracion de"los bienes, mediante una
fianza que asegura las resultas de ésta para el caso de regreso del
ausente. ,

En el tercer periodo es improbable el regreso del ausente, y por
lo mismo, la ley liberta 4 los individuos que tenian la posesion pro-
visional de las restricciones que les impuso durante ella, y les otorga
la posesion definitiva sin garantfa alguna; pues la presuncion de la
muerte del ausente hace que predomine el interes de tefce;'as perso-
nas y de la sociedad. )

La ley ha reglamentado esta materia de suma importancia, muy
especialmente por interes de los ausentes, bajo el supuesto de que
viven; porque encontréndose en circunstancias excepcionales que les
impiden dar noticia de su existencia y del lugaren que residen, y por
lo mismo, administrar sus bienes, es preciso prestarles la proteccion de
que neccesitan, pues la sociedad estd interesada en que esos bienes no
se pierdan por falta de cuidado y de administracion. '

Ademds, el interes de terceras personas, tales como los acreedores
y los sacios, y el de los presuntos herederos del ausente, exigen me-
didas que concilien 4 la vez tales intereses y los de éste.

Vamos, pues, & ocuparnos del estudio de los preceptos legales re-
lativos & cada uno de los periodos & que nos hemos referido, perodn- |
tes conviene advertxr que las reglaq que la ley establece respecto de '

56
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la ausencia son, ¢ especiales para cada uno.de dichos perfodos, 6 ge-
nerales, que se aplican 4 todos ellos, como las relativas 4 los derechos

eventuales del ausente, y la prohibicion del cdnyuge de contraer nue-
vo matrimonio.

- . . II ’ o -
Presancion de ansencia. Medidas provisionales
en este caso.

En el primér periodo de la ausencia, la ley, como hemos dicho en
-eParticulo- que precede, se ocupa exclusivamente del interes de la

persona que se presume ausente, y solo procura la administracion de
sus bienes bajo tres condiciones

1® Que el individuo se presuma ausente, para lo cual no basta
que haya abandonado su domicilio y se ignore su residencia, sino que
haya ademds duda 6 incertidumbre acerca de si vive 6 muere.

Como debe comprenderse facilmente, Ia ley no ha podido estable-
cer reglas sobre este punto, y ha dejado a la apreciacion de los tri-
bunales las circunstancias que concurran en cada caso, para decidir
si hay i_hcertidumbre acerca de la existencia del presunto ausente.

2% Que haya necesidad de proveer 4 la administracion de los bie-
nes de éste, pues la intervencion judicial inoportuna le perjudicaria,
lejos de serle 1til, se convertiria en un atentado contra la propiedad,
y nadie se atreveria & alejarse del lugar de su domicilio, temeroso de
que la autoridad judicial violara el secreto de sus negocios, 4 pretex-
to de otorgar una debida proteccion 4 sus intereses.

3® Que el presunto ausente no tenga un apoderado constituido,
antes 6 despues de su partida; pues si existe éste no hay nccesidad
de la intervencion judicial, porque le representa legalmente en sus
negocios. . | , |

Esta condicion deja de existir cuando el negocio de que se trata
sale del limite de las facultades otorgadas al apoderado, y cuando los
intereses de éste se hallan en oposicion con log del presunto ausente.
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Tampoco ha podido sefialar la ley reglas sobre la scgunda condi-
cion, sino que deja 4 la apreciacion de los Jueces las circunstancias
que ocurran en cada caso para dictar de oficio la intervencion de los
bienes del ausente, si no hay instancia de parte.' |

En consecuencia, se tiene como presente para todos los efectos ci-
viles al que se hubiere ausentado deLlnga.r de su residencia ordinaria
y tuviere apoderado constituido antes 6 despues de su partida; y por
lo mismo, sus negocios se pucden tratar con el dpoderado, hasta don-
de alcanza el poder. (Art. 696, Cod. c:1v)( ) |

Pero si una persona desaparece y se ignora dénde se halla y quien
la representa, el juez, & peticion de parte, ¢ de oﬁc10, le debe nom-
brar un apoderado, y citarla por edictos publicados en los principa-
les periddicos de la Republica, sefialandole para que se presente un
término que no baje de tres meses. ni exceda de seis; de cuyos edic-
tos debe remitir copia 4 los cénsules mexicanos en el extranjero, 4
fin de que les den publicidad de la manera que crean conveniente, y
dictar las providencias necesarias. (Arts. 697 y 698, Céd. civ.) (2)

Resulta de lo expuesto, que tres son las prowdenaas que debe dic-
tar el juez en el primer periodo de la ausenc1a y son:

1® El nombramiento de un procurador del presunto ausente:

2® Emplazar 4 éste por edictos publicados en la Reptiblica y en
el extranjero, para que se presente en un plazo de tres 4 seis meses:

3% El aseguramiento de los bienes del ausente. |

Se entiende que tales providencias solo pueden ser dictadas por el
juez competenté,“q-ue'es el de primera instancia del ltimo domicilio
del ausente, y si se ié‘nora cual sea, ¢l del lugar en donde se encuen-
tren la mayor parte de susbienes. (Art. 777 Céd. civ.y Art. 258, Céd.
Proced.) (3)

(1) Articulo 58, Cédigo eivil de 1884, . T

(2) Articulos 599y 600, Cédigo civil de 1884. El primero de estos preceptos fuéb re-
formado, previniendo que se nombre un depositario de los hienes del ausente en lugar
de un procurador. La reforma se hizo 4 pretexto de que el procurador no era propia-
mente un representante como lo indicaba el nombre, sino un mero depositario. -

Tal fundamento es enteramente falso, pues el articuto 772 del Cédigo de 1870, declara
que el “representante” y los poseedores provisionales y definitivos, en sus respectivos
casos, “tienen la legitima procuracion del ausente, en juicio y fuera de é1.”

Pero lo mis digno de notar es, que no obstante la reforma, cuando por la ley ya no
tiene procurador & representante el ausente sino depositario de sus bienes, sin faculta-
des para representarlo en juicio, se reprodujo literalmente el precepto del axticulo 172,
mencionado en el 674 del Cédigo de 1584.

(8) Articulo 673, Cédigo c1v11 ¥ 201, Codigo de Procedimientos de 1884

»
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Se entiende ademas por partes interesadas para el efecto de pedir
el nombramiento del proCuradory el aseguré,miento de los bienes
de! ausente, los acreedores y los socios de. éste, los comuneros que
poscen algunos bienes p#é indiviso con él. En una palabra, todos.
aquellos que tienen alguna accion que ejercitar en concurrencia con
. el ausente 6 contra él. (Art, 703, Céd. civ.) (1)
~ Pero no pueden contarse entre esas personas aquellod individuos

que por afecto hdcia el ausente se interesen en sus negocios, como
sus amigos, ni aquellos que son sus presuntos herederos, por razon
de parentesco, los cuales no pueden tener interes, supuesto que, no
estando abierta la sucesion 4 su favor carecen de accg)n respecto de
los bienes de aquel. ‘ ,

Se debe contar entre las personas con derecho para provocar aque-
llas providencias al Ministerio publico, vigilante de la ley, ¥ consti-
tuido por ella en defensor de los individuos imposibilitados de aten-
der 4 sus intereses, como los incapaces, 4 fin de evitar su pérdlda
cuando nadie se presenta a gestionnar su aseguramiento y cuando los
que gestionan tienen pretensiones perjudiciales al ausente.

Tal es el motivo por el que otorga el articulo 703 del Cédigo civil
accion al Ministerio pt’ﬂ)lico para pedir el nombramiento de procura-
dor y representante del ausente.

Por razon de su oficio debe pedir tambien el Ministerio publico
que se nombre tutor dativo 4 los hijos menores que esten bajo la pa-
tria potestad del ausente, si no hay ascendiente que deba ejcrcerla
conforme 4 la ley ni tutor testamentario ¢ legitimo. (Art. 6gg, Cdd.
civ.) (2) .

El primer perfodo de la ausencia comprende & su vez dos perfodos,
de los cuales podemos llamar verdaderamente provisional al primero,
pues solo tiene por objeto el aseguramiento de los bienes y la pro-
vision de un procurador, cuyas funciones se limitan & conservar los
bienes, cobrar rentas y réditos y otras gestiones urgcntes (Art. 700,

Céd. civ.) (3) o
(1) Articulo 605, Cédigo civil de 1884,
(2) Articulo 601, Cédigo civil de 1884.

(3) Articuto 602, Cod:go civil de 1884. Reformado en los términos siguientes:
“Las obligaciones y facultades de los depositarios, ser4n las que la ley asigna 4 los de-
positarios judiciales.”
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Este pérfodo verdaderamente transitorio dura el término por el cual
se emplaza al presunto ausente, es decir, de tres & seis meses; pues si
cumplido ese término, no comparece el llamado ni por sf ni por apo-
derado legitimo, ni por medio de tutor é de pariente que pueda re-
presentarle, se procede al nombramiento de representante, lo cual
debe hacerse tambien en el caso de que caduque el poder, 6 sea in-
suficiente; porque entonces deja de haber apoderado (Arts, yo1 702,
Cdd. civ.) (1) - |

Desde el nombramxento del representante comienza el segundo
periodo, cuya duracion puede prolongalse hasta la entrega provisio-
nal de la posesion, si dntes no se ver‘iﬁca-alguno delos acontecimien-
tos que ponen término 4 la situacion anormal del patrimonio del pre-
sunto ausente, de los cuales N0S OCuparemos despues.

Asl como para el nombramiento del procurador; tienen accion pa-

ra pedir el del represer;tahte,' el Ministerio pﬁbliéo y cualquiera a
quien interese tratar 6 litigar con el ausente, 6 defender los intereses
de éste. (Art. 703, Cdd. civ.) (2)
. El ausente se equipara hasta cierto punto 4 los incapacitados; y
¢ste es el motivo por el cual, 4 semejanza de éstos en el nombramien-
to de sus tutores, se le procuran las mayores garantias en el del re-
presentante, llamando de preferencia para este cargo 4 las personas
unidas 4 él con los vincilos del mayor afecto, nacido del parentesco.

Asi es que, el conyuge ausente es representado por el presente; los
ascendientes por los descenglientes; y estos por aquellos y 4 falta de
estas personas retae el cargo de representante en el heredero presun-
tivo. (Arts. 704 y 705, C4d. civ) (3) ,

Pero si el ausente es casado en segundas ¢ ulteriores nupcias, y
hay hijos de matrimonio & matrimonios anteriores, el juez debe ha-
cer que el cényuge presente y los hijos de los matrimonios anterio-
res nombren de comun acuerdo el representante; y si no estan. con-
formes, el juez nombra libremente. Y en el caso de que solo Lubiere
varios herederos presuntivos del .ausente con igual derecho, ellos
mismos elegirdn al que deba ser el representante; y si no se ponen

¢

(1) Articulos 603 y ’.604, Cédigo civil de 1884.
(2) Articulo 605, Cédigo civil de 1884,
(3) Articulos 606 y 607, Cédigo civil de 1884.
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de acuerdo en la eleccion, la hace el juez, prcﬁnendo al que tenga:
mas interes por la conservacion de los bienes del ausente (Arts. 705

y 706, Cdd. civ.) (1)
°  La analogfa que la ley establece entre el representante del ausen-
te y los tutores es tal, que le representa y es legitimo administrador |
de sus bienes, y tiene respecto de ellos las mismas obligaciones, fa- -
“cultades y restricciones que aquellos. (Art. 707, Céd. civ.) (2) |
Tiene ademads las siguientes analogias con los tutores:
1 ® Disfruta de la misma retribucion que la ley sefiala 4 estos: ( An t.
708, Cdd. civ.) (3) ' ‘ v _
2 ® No pueden ser representantes de los ausentes los que no pue-
den ser futores, e‘cceptuando la mujer y'la madre (Art 709, Cdd.
civ.) (4)
3® Las causas de excusa y de excluswn o0 destitucion de la tute-
la son aplicables a los representantes dc los ausentes. (Art. 710y 711, -
Cdd. civ.) (5) |
En consecuencia, todas las rcglas que hemos establecido respecto
de la administracion de la tutela, garantfa que debe otosgar el tutor,
de las cuentas de la tutela, y causas de excusa y remocion de los tu-
tores son perfectamente aplicables 4 los representantes. :
De esta consecuencia se infiere, que los representantes son real- :J
mente unos tutores, 4 quienes se les'debidé dar este nombre, ya que
se les impusieron las mismas restricciones y los mismos deberes, y -
se les otorgaron las mismas facultades que 4 éstos, 4 fin de evitar
controversias perjudiciales, sobre si los representantes estdn sujetos
6 no 4 la vigilancia de los curadores como lo estdn los tutores; y asi
se aumentarian las garantias de los ausentes. |
A fin de procurar noticias y la comparecencia del ausente y de que
liegue & su conocimiento el llamamiento judicial, tiene obligacion cl
representante, bajo la pena de remocion del cargo y de indemnizar
los dafios y perjuicios que se le sigan 4 aquel, de promover la publi-

———e RN

(1) Articulos 807 y 608, Cédigo civil de 1884.

(2) Articulo 609, Codigo civil de 1884.

(8) Articulo 610, Cédigo civil de 1884. .
{(4) Articulo 611, Cédigo civil de 1884.

(5} Articulos 612 y 618, Cédigo civil de 1884,
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cacion de edictos llamdndole; cuya publxcacmn debe hacerse en los
principales perlédicos de la Republica, y en el extranj jero por conduc-
- to de los consules mexitanos, Esta pubhcacxon debe hacerse todos
los afios, en el dia que corresponda 4 aquel en que hubiere sido nom-
brado el representante, y se debe continuar por tres meses, con in-
tervalo de quince dias, haciendo constar en los edictos el nombre y
 domicilio del representante y el namero de afios que faltén para que
se cumplan los plazos de cinco y diez afios que la ley seffala parala
declaracion de ausencia, segun que el presunto ausente dejé consti-
tuido 6 no apoderado. (Arts. 713y 715, Céd. civ.) (1)

I.as medidas que se dictan por la ai;toridad judicial en el primer
periodo de la ausencia tienen por objeto fa conservacion de los bie-
nes del ausente, presumiendo su existencia y su probable regreso;
por cuyo motivo tienen tales providencias y el cargo del representan-

tante el cardcter de provisionales y deben cesar cuando aquel regre-

sa, nombra un apoderado ¢ fallece, y cuando espira el mencionado
periodo. |

Por esta razon acaba el cargo de representante, segunel art. 712
del Cddigo civil, en los casos siguientes:

1° Con el regreso del ausente:

2© Con la presentacion de apoderado legitimo:
3© Con la muerte del ausente:

4 © Con la posesion provisional. (2)

11I.
. De la declaracion de ausencia,

En el primer periodo de laausencia la posicion del ausente no pro-
duce ningun detrimento 4 sus intereses, y dntes por el contrario, las
medidas judiciales para su aseguramiento hacen que produzean, y que
los productos se vayan capltahzando

——

{1) Articulos 6_15 a& 617, Codigo civil de 1884.
\2) Articulo 614, Codigo civil de 1384.
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No sucede otro tanto en el scgundo periodo, esto es, desde la de-
claracion de ausencia; porque ésta da lugar 4 que se otorgue la pose-
sion provisional de los bienes del ausente 4 los herederos presuntivos, * -
quienes hacen siuya la mitad de los frutos y rentas que estos pro-
ducen. ' | |

De manera que la declaracin de ausencia produce por consecuen-
cia la pérdida de la mitad de los productos de los bienes del ausente,
y por tanto, le causa un perjuicio; pero justo y necesario.

Durante el primer periodo, son igualmente inciertas la vida y la
muerte del ausente, pues tanta razon hay para presumir la una como
la otra; pero cuando a pesar del llamamiento judicial, hecho con la
mayor publicidad, no se ha presentado por si 6 por apoderado, ni ha
" dado noticias suyas, se debe creer qne ha fallecido, y entonces pre- .
domina la presuncion de su muerte.’ |

La ley admite esa presuncion; pues de otra manera 1o abriria. la
sucesion 4 sus herederos, no permitiria que las personas que tienen

derechos subordinados 4 la muerte del ausente los ejercitaran; ni in-

terrumpiria la sociedad conyugal.:
Pero esta presuncion es de efectos verdaderamente provisionales,

'pues no tienen el caricter de definitivos, y cesan cuando el ausente

regresa ¢ da noticias suyas.

La intencion del legislador no ha sido otra, que proveer de la ma-
nera mas eficaz 4 la conservacion de los bienes del ausente, y por tal
motivo, ha llamado 4 los herederos presuntivos de éste como depo-
sitarios y administradores de cllos, estiméndoles interesados cn ese
objeto por ser sus presuntos propietarios.

Por conmguxente la presuncion a que nos referimos produce sus

~efectos & favor de los intereses del ausente y de sus herederos pre-

suntivos; pues se le conservan & aquel sus bienes, y estos, por el cui-
dado y las molestias que demanda la administracion y deposito de
ellos, hacen suya la mitad de sus productos.

Pero estos efectos no se obtienen, sino mediante la declaracion de
ausencia, la cual solo se puede pretender pasados cinco afios a con-
tar desde el dia en que haya sido nombrado el representante si el
ausente no dejé nombrado apoderado general para la administracion
de sus bienes; pero si lo hubiere dejado, no puede pedirse la declara-
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«<ion de ausencia sino pasados diez afios, que deben contarse desde
la desaparicion del ausente, si en esc periodo no se tuvieron ningu-
nas noticias suyas, 6 desde la fecha en que se hayan tenido las dlti-
mas. {(Arts. 716'y 717, Céd. civ.) (1) c

La razon de esta d1ferencm es perfectamerite perceptible. La per-
sona que se ausenta encomendando la administracion de sus bienes
4 un apoderado se ha preparado para una larga ausencia, y su silen-
cio nada tiene de 1nusxtado pues las medidas que tom¢ dntes de ale-
Jarse le evitan la necesuiad de dar noticias de su persona, y hacen
presumir su regreso Pero esta presuncion se debilita 4 medida que
trascurren los afios, hasta que llega 4 ceder ante la muerte del au-
sente, que nace despues de unlargo perfodo de tiempo.
~ Porel contrario, cuando el ausente no ha nombrado un procurador
0 apoderado, su silencio no tiene una expllcacmn aceptable, si no es
_atrlbuyéndolo dla muerte, y por con51gu1ente, mas pronto se debe

perder la esperanza de su regreso.

Aunque el Cédigo no hace’ ninguna 11m1tac1on creemos sin_em- -
bargo, que cuando el poder fué conferico por el ausente por un tiem-
po determinado, menor de diez afios, "i)uede pedirse la declaracion
de ausencia ginco despues, contados desde la fecha en que se extin-
guid el poder. ' .

La declaracion de ausencia puede pedirse vencido el plazo de los
diez aflos, Bun cuando el poder se haya conferido por mayor tiempo;
porque sierrfpre.'h_ayi_ncertidurnbre acerca de la existencia del ausen-
te, y porque los i)‘i"ecéptos de la ley deben prevalecer, aun cuando éste
haya declarado que su mandato deberia subsistir 4 pesar de que no
hubiere noticias suyas, pues no ha pbdido suspender 4 su arbitrio é
indefinidamente el efecto de las leyes, (Art 718 Coad. c1v) (2)

De lo expuesto y de los precedentes que establecimos al principio
de esta lecciones, se infiere, que son indispensables las condiciones si-
guientes para que pueda ha:cerse la declaracion de ausencia:

1 ® Desaparicion del in 'f iduo de su dom,icilio:

2 "" Carencia absolu%a de noticias suyas:
3 g El lapso de cinco afios contados desde el nombramiento de

(1) Articulos 618 y 619, Cédigo civil de 1884,
{2} Articulo 620, Cédigo civil de 1854.
' 57
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representante 6 de diez 4 contar desde su desaparlcmn si d°_16 notr¥-
brado apoderado general para la administracion de sus negocios.

Pasados cinco afios desde la desaparmmn del ausente, pueden pe-
dir el Ministerio publico y los que tengan interes en los bienes de
aquel, que el apoderado garantice su manejo en los mismos términos
que el representante, y el juez debe deferir & tal solicitud si hubiere
un motivo fundado, esto e, si fuere sospechosa la conducta del apo-
derado. Si éste no quiere 6 no puede otorgar la garantia, se tiene por

" terminado el poder; y se debe proceder al nombramiento de un re-

presentante en los términos que dejamos mdlcados (Arts 71Qy 720,
Cod. civ.) (1) :

La declaracion de ausencia solo puede pedirse por Ias personas

interesadas; por las cuales no podemos entender aquellas 4 quienes

nos referimos al ocuparnos del primer pei'iodo de la ausencia.

Cuando se trata de la presuncmn de la ausencxa esto es, del pri-
mer perfodo, las personas interesadas son las que tienen un interes
adquirido desde dntes, porque no se trata dejalterar el estado actual
de las cosas; y ésta es la razon por la cual dijimos que los herederos
presuntivos no son partes interesadas para promover I3 medidas pro-
visionales para el aseguramiento de los bienes del presunto ausente.

Pero cuando se trata del segundo perifodo, de la declaracion de
ausencia, se intenta alterar el 4rden de cosas establecido, de cuya
mutacion deben resultar derechos que no existian, y por tanto, solo
pueden estimarse partes interesadas aqguellas’ personas en favor de
quienes nacen esos derechos.

Por este motivo carecen de accion los acreedores, pues Iejos de ob-
.tener ventaja de 1a declaracion, les resulta perjuicio por la division

provisional de los bienes del ausente y la pérdida de la mitad de sus
productos que se aplican & sus herederos legitimos 6 testamentarios,

* por virtud de la posesion prov151onal que se les otorga.

Pero tienen accion los herederos pr Suntivos del ausente y las de-
mds personas que tengan derechos subordinados 4 la muerte de éste,
4 su vida 6 su presencia. ‘

(1) Articulos 621 y 622, Codigo civil de 1884.

i
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Asl es, que pueden pedir la declaracmn de ausencia, segun el ar-
ticulo 721 del Cédigo: (1)

19 Los presuntos herederos legltimos del ausente:
" Los herederos mst1tu1dos en testamento ablerto

39 -Los que tienen sus derechos u obhgacxones que depende de
la vida, muerte § presencia del ausente _—

4° El Mmlsteno pubhco : o

Esta magistratura tiene accmn por el interes de la sociedad 4
quien represeénta, el cual exige que los bienes del ausente no perma-
nezcan en una situacion andémala indefinidamente _ “

Si el juez encuentra fundada la demanda formulada por una de
. esas personas, debe mandar que-se pubhque durante tres meses, con
intervalos de qumce d1as en-el penédlco oficial y en los demnds pe-
riddicos” de la Repubhca que estime conveniente, y en el extranjero -
por medio de los cénsules mexicanos: y pasados seis meses desde [a
fecha de la tltima pubhcamon y no Antes, si no hubiere noticias del
~ ausente, ni oposicion de algun interesado, elj juez debe declarar en for-
ma la ausencia (Arts 722y 723, Céd. civ.) (2)

" Esta pubhcxdad de la demanda de declaracmn de ausencia tiene
- por objeto hacer saber, si fuere posible, al ausente la situacion difi-
cil en que se encuentra con relacion 4 ,sus bienes y su familia, y fa-
cilitarle los medios de hacerla cesar; y es la razon por la cual ordeda
Ia ley que la sentencia de declaracion de -ausencia no se pronunéié
dntes de que empiece el plazo de seis meses contados desde la alti-
ma publicacion de la demanda: .

Por consiguiente, la declaracion de ausencia. solo puedé hacerse 4
los cinco afios ¢ 4 los diez, contados desde la desaparicion del ausen-
te, segun que haya dejado 6 no apoderado més nueve meses que la
sustanciacion de la demanda exige. o oo

Si hay algunas noticias del ausente 1 oposicion; el juez no puede
declarar la ausencia sin repetir la publicacion de la  demanda en los
términos indicados, y hacer la averiguacion respectiva por los medios

S —— s

{1) Articnlo 623, Cédigo civil de 1884. -
- {2} Articulos 624 y 626, Cédigo civil de 1854.
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que ofrezca el opositor y por los que el mismo juez crea oportunos.

(Art. 724. Cdd. civ.) (1) _ ,

La trascendental importanci:a de la declaracion de ausencia exige
- su publicidad, tantd para que llegue 4 noticia del ausente, y evite
sus efectos, comq.palja' que, si h:iy algunas personas que puedan dar
" noticia de la existencia de éste, las Cofnﬁniquen dla autéridad judi-
cial y se enerven medidas que le perjudican de alguna nf;anéra.* Asi
" es, que la declaracion se debe publicar tres veces en los ‘periédicos
con intervalo de quince dias, remitiéndose copia 4 los ednsules para su
publicidad en el extranjero; y ambas publicaciones se deben repetir
de cinco en cinco afios hasta que se declare la presunc1on de muerte.
(Art. 725, Cod. civ) (2) |

Ya se deja entender que la importancia del-jhicio de declaracxon
de ausencia no permite que el fallo que en €l se pronuncie cause eje-
cutoria, sino que tiene las mismas instancias que el Cédigo de Pro-
cedimientos otorga 4 los negocms de mds interes, (Art. 726, Cdd.

civ.) (3) '

Iv.
De los efectos de la declaracion de ausencia.

La declaracion de‘gusencia, segun hemos dicllao, altera. el 6rden de
cosas establecido, produciendo mutaciones radicales, ya con relacion
4 la persona del ausente, ya respecto de sus bieﬁes.

Su silencio prolongado por tanto tiempo, no obstante el llama-
miento judicial tantas veces repetido, hace que predomine la presun-
cion de su muerte; pues no puede explicarse de otra manera la caren-
cia absoluta de sus noticias.

Este cambio debe producir naturalmente varios é importantes

efectos de cuyo estudio vamos a ocuparnos.

(1) Articulo 626, Codigo civil de 1884,
(3) Articulo 627, Cédigo civii de 1884,
' (8) Articulo 628, Cédigo eivil de 1884.

e i
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Como en este seguhdo Iberiddo predomina sobre la presuncion de
la existencia del ausente la de su muerte, sin que por ella se tenga
tal hecho como una verdad, la declaracion judicial de la ausencia,

~abre provisionalmente la sucesion de aquel 4 contar desde la fecha
de su desaparicion, 6 desde aquella en que se hubieren recibido sus
dltimas noticias; y' con la misma calidad pueden ejercitar sus accio-
nes todas aquellas personas que tienen sobre los bienes del ausente
~ derechos subordinados 4 su muerte. |

Por esta presunc1on dommante en el segundo perfodo ‘de cuyo
estudio nos ocupamos, t1ene obhgacmn la persona en cuyo poder se
encuentre el testamento cerrado del ausente, como en los casos de
una muerte real, de presentarlo al juez dentro de quince dias, con-
tados desde 1a tltima pubhcac1on del fallo que contiene la declara-
cion de ausencia: y el juez, de oficio 6 4 instancia de cualquiera que
se crea interesado en el téstamento, abrira este en preséncia del re-
presentante del ausente,.co_n citacion de los que promovieron la de-
claracion de ausencia y con las demds- solemnidades prescritas pa-
ra la apertura de los ‘testamentos cerrados. (Arts 727y 728 Cod.
civ.) (1) .

El ejercicio de los derechos sobre los bienes del ausente subordi-
nados 4 la condicion de su muerte d4 lugar 4 la posesion provisio-
nal de esos bienes, la que puede ser solicitada por los poscedores de
esos derechos, esto es, por las personas que'ti'enen interes en la aper-
tura de la sucesion del ausente. .

Por tanto, pueden pedlr Ta poseslon prov1s1onal

1° Los herederos testamentarios y los legitimos del ausente al
tiempo de su desaparicion 6 de aquel en que se hayan recibido sus
altimad noticias: (Art. 729, Céd. civ.) (2) |

2© Los legatarios:

39 ILos donatarios: .

42 Todos los que tengan sobre los bieries del ausente derechos
que dependan de la muerte 6 p1esenc1a de éste: (Art. 737, Céd.

CW) (3)

B —— »

(1) Artfculos 629 y 630, Cédigo civil de 1884. -
' (2) Articulo 631, Cédigo civil de 1884. '
(3) Articulo 639, Cédigo civil de 1884.

-
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¢ © A falta de los anteriores, el Mmlsterlo pubhf‘o por la hacienda
publica. (Art. 743, Céd. civ.) (1)

Los r’efectos de la declaracion de la’ ausencia relativamente & la
apertura provisional de la sucesion del ausente se remiontan hasta la .

fecha de su desaparicion 6 de aquella en. que se recibieron sus dlti-
mas noticias; porque no hay ninguna prueba de que haya vivido des-
pues, y porque no hay mngun dato cierto para prec1sar la fecha del
. fallecimiento.

Por tanto, los individuos que habrian sido los herederos del ausen-

te & haber faIlecfdo el dia de su desaparicion 4 de sus dltimas noti-
cias se convierten por efecto de la declaracion de ausencia en here-

deros provisionales, y deben ser puestos en la posesxon provisional

[

de los bienes.de aquel. (Art. 729, Cdd. civ.) (2).

El derecho de sucesion existe desde el momento de l_a desaparicion

del ausente 6 desde la fecha de sus tltimas noticias, bajo la condicion
suspensiva de la declaracion de la ausencia; pero por mds que ese
derecho sea condicional es trasmisible 4 los herederos del individuo
que lo posce.

De donde se infiere, que, si los herederos testamentarms o legitimos

del ausente el dia de su desaparicion 4 de sus tltimas noticias, mue-
ren 4ntes de la declaracion de ausencia,. trasmiten 4 sus herederos

testamentarios § legitimos el derecho de pedir y obtener la posesion

provisional.
En consecuencia, el derecho para obtener ésta pertenece a los he-

rederos del ausente el dia de la desaparicion de éste § de sus titimas

noticias, si viven en la fecha de la declaracion de ausencia, y en caso
contrario 4 sus propios herederos testamentarios 6 leg{timos, con pre-
ferencia 4 otros heredero‘s del ausente aun cuando sean de grado mds
proximo.

“Asl, por ejemplo, supongamos que el ausente tenia en el momen-
to de su desaparicion 6 de sus tltimas noticias dos primos, y que uno
de estos ha muerto dejando hijos: si se considerara el parentesco el
dia de la declaracion de ausencia, habria que excluir 4 los hijos del

e . : L)

(1) Articulo 645, Cédigo civil de 1884,
(2) Articulo 631, Cédigo civil de 1884
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difunto, en virtud del principio que llama 4 las sucesiones 4 los pa--
rientes mds proximos con exclusion de los mds remotos; pero re-
montando la presuncion de muerte del ausente hasta la fecha de su
desaparicion 6 de sus tltimas noticias, es evidente que el difunto te-
nia derecho 4 la sucesion y que al morir lo trasmitié 4 sus herederos. |

Este ejemplo, enteramente arreglado 4 las prescripciones de la léy
nos demuestra, que en virtud del efecto retroactivo de la declaracion
de ausencia puede obtener la posesion provisional de los bienes del
ausente una perSona enteramente extrafia 4 ¢€l, si ha sido instituida
heredera del que lo era de aquel el dia de su desaparlcxon 6 de sus
ultimas noticias. _

- Supongamos el caso. en que el ausente tenia un hermano en las
fechas indicadas, el cual mur16 dntes de la declaracion de ausencia,
instituyendo su heredero 4 un amigo suyo, enteramente extrafio 41a
familia. En este caso no pueden pretender la posesion provisional

‘los parientes del ausente con fperjuicio de dicho individuo, aunque no
~estuviera ligado con ningun vinculo de parentesco con éste, y por lo
mismo, no fuera su heredero presuntivb en las fechas indicadas; por-
que es sucesor del hermano-del ausente, cuyo derecho le trasmitid.

La apertura del testamento cerrado se funda en los mismos moti-
vos que la posesion provisional, y el derecho hereditario que la ley
otorga 4 los parientes del ausente, en la voluntad presunta de éste;
pero la apertura del testamento no podia verificarse, segun el 6rden
natural, ni existir ese derecho, antes de la muerte del ausente.
~ Perosi por efecto de la declaracion de ausencia se ha anticipado la

demostracion del fallecimiéito de éste, mediante la presuncion legal

de su verificativo que da lugar 4 la posesion provisional, no hay mo-
tivo por qué no otorgarla 4 los legatarios,

Esta es la razon por la cual tambien se otorgd igual derecho 4 los
* donatarios y en general 4 todos los que tienen sobre los bienes del
~ ausente derechos que dependen de la muerte é presencia de éste: co-
mo el donante que ha estipulado que los bienes donados vuelvan 4
su dominio, si el donatario muere dntes que él, y el propietariode un
fundo cuyo usufructo corresponde al ausente; pues extinguiéndose el
usufructo por la muerte del usufructrario, es claro que la consolida-
cion de la propiedad estd subordinada 4 la muerte del ausente,
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Pero como pudiera acontecer que los presuntos herederos del au-
sente no hicieran gestion alguna para obtener la posesion provisio-
nal, el Ministerio publico, defensor de los intereses de la sociedad y
del ausente,- puede pedir, & la continuacion del representante, 6 la
eleccion de otro, que en nombre de la hacienda publica, éntre en la
posesion provisional con arreglo 4 la ley, pues el fisco hereda, segun
ella, d falta de herederos testamentarios é legftlmos (Art. 743, Cdd.
civ.) (1)

Cuando los bienes del ausente admiten cémoda division y son va-
- rios los herederos, cada uno administra la parte que le éorresponde,
y en caso contrario eligen ellos mismos un administrador general;
y sino se ponen de acuerdo, el juez le nombra, escogiéndole entre los
mismos herederos: pero si una parte de 1os bienes es cémodamente
divisible y otra no, se hombra el administrador general respecto de
? esta.(Arts. 730 4 732, Céd. civ.) (2) |

Los herederos que no administran tienen derecho de nombrar un
interventor, que tiene las facultades y obligaciones de los curadores
y los honorarios que la ley sefiala 4 éstos, pero pagados por las per-
sonas que le nombran. (Art. 733, Céd. civ.) (3)

Los herederos 4 quienes se otorga la posesion provisional, reciben
los bienes del ausente para guardarlos y administrarlos, pero con la
obligacion de restituirlos si regresa, si ha instituido otros herederos,
o 51 se presentan parientes en grado mads proxuno y por tanto, con
mejor derecho. .

En otros términos, los herederos que reciben la posesion de los
bienes del ausente no son prop1etar105 de ellos, .sino encargados de
guardarlos y administrarlos, con obligacion de restituirlos si el au-
sente se presenta, 6 se prueba su existencia 4ntes de que sea decla-
rada la presuncion de su muerte; pero percibiendo la mitad de los
frutos y rentas de ellos, en recompensa de su administracion. (Art,
7435, Céd. civ.) (4)

e ——

(1) Articulo 645, Cédigo civil de 1884.
* (2) Articulos 832 4 634, " Codigo civil de 1884.

(8} Articulo 635, Cédigo civil de 1870. Reformado su (ltimo inciso en los térmmos
sigulentes «“Si-honorario sers el que le fijen los que le nombren, y se pagara por éstos,”

(4) Articulo 647, Cédigo civil de 1884. - : ‘
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Por ese motivo estin obligados 4 dar fianza que’ asegure las resul-
tas de ésta, si fueren mayores 6 estuvieren emancipados, pues si es-
tuvieren bajo la patria potestad 6 la tutela, deben prestar la garan-
tla el padre ¢ el tutor; y tienen respecto de los bienes que reciban
las mismas facultades y restricciones que es’cc (Arts. 729 y 734,
Céd. civ.) (1) - |

Por esta misma razon, cuando son varios los herederes que reci-
ben la posesion provisional, tiene cada uno la obligacion de dar la ga-
rantfa que corresponde 4 la parte de bienes que administra; los lega-.
tarios, donatarios y todos los que ejercitan derechos sobre los bienes
del ausente dependienfes de la muerte é ausencia de éste, tienen que
dar la misma ga_rantia que los tutores para que entren al ejercicio de
la tutela; y los que tienen con relacion al ausente obligaciones que
debeén cesar con la muerte de éste, pueden suspender su cumplimien-
to, pero mediante la misma garantla,. (Arts 735, 737 y 738, Cdd.
civ.) (2)

Finalmente, en el caso de que los herederos nombren un adminis-
trador general, porque Jos bienes cuya posesion se les otorga no ad-
miten cémoda division, ¢l administrador tiene obligacion de dar la
_garantia legal. (Art. 736, Céd. civ.) (3)

Si las personas obligadas 4 otorgar la garant{a no pueden hacerlo
<l juez les debe conceder el plazo de tres meses; y si al vencimiento
de ese plazo no les fuere posible satisfacer esa obligacion, puede el
mismo juez, segun las circunstancias de las personas y de los bienes,
disminuir el importe de dicha garantfa, pero de modo que no baje
de la terciefp:a_rté de los siguientes valorés: (Art. 739, Céd. civ.) (4)

1° El importe de las rentas de los bienes raices y réditos de los -
capitales impuestos: _

2% El de los bienes mucbles y de los enseres y semoviente de las
fincas rasticas: ' ‘

32 El producto de las mismas fincas, graduados por peritos 6 por
el término medio de un quinquenio, 4 eleccion del juez:

{1 Articulos 631 y 636, Cédigo civil de 1884, -
(2) Articulos 637, 639 y 640, Cédigo civil de 1884.
(3) Articulo 638, Codigo civil de 1884.
(4) Articulo 641, Cédigo civil de 1884.

- . 58



" 458 Lecciones de Derecho Civil

42 El de las utilidades anuales en las negociaciones mercantiles
6 industriales, calculadas por los libros, si estdn llevados en debida
forma. - _ ‘

Entre tanto se otorga la expresada garantla no cesa la adminis-
tracion del representante; pues no se entrega la posesion provisional
si no es garantizando la devolucion de los bienes del ausente y la
mitad de sus productos y rentas. (Art. 740, (Céd. civ.) (1)

Por razones que es miuy fécd comprender no estan obligados &
dar garantfa: '

1° El cédnyuge que, como heredero, éntrc en la posesion de los
'blenes del ausente por la parte que en ellos le corresponda. '

2 © El ascendiente que éntre en la posesion como heredero 6 que
administre los bienes de sus descendientes menores en el cjercicio de
Ja patria potestad por la-parte que 4 éstos ¢ 4 €l corresponda. Si hu-
biere legatarios, el ascendiente y el cényuge ‘tienen obligacion de
dar la garantia legal por la parte que a éstos corresponda, si no hu-
biere division, ni administrador general. {(Art. 741, Cod. civ.) (2)

De lo que hemos dicho se infiere, que durante la posesion provi-
sional los herederos son realmente administradores de los bienes que
reciben, y por tanto, que solo pueden ejecutar validamente por sf

~ solos, actos de mera administracion.

Los actos que ejecutan fuera de los limites de sus facultades como
administraeres son nulos respedto del ausente; pero si no regresa
ni se tienen noticias suyas y se ignora la época de su muerte, tales
actos son validos para las personas que los celebraron, porque los
herederos que posefan los bienes del ausente se convierten en pro-
pietarios de ellos por la declaracion de la presiincion de la muerte
de éste. o |

Parece inttil entrar en mayores detalles acerca de la validez de los
actos de los herederos que han obtenido la posesion provisional de
los bienes del ausente, porque teniendo respecto de ellos las mismas
‘obligaciones, facultades y restricciones de los tutores, nos basta refe-

'rirnos 4 cuanto hemos dicho respecto de los actos de éstos que impor-

(1) Articulo 642, Codigo civil de 1884.
{2) Articulo 648, Codigo civii de 1884,



