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Nuestra cpmibn sobre 1a mater a

“ 11 La condicion juridica del ausente, es decir, del que
ha cesado de ¢o a.r;cer en el lugar de su ulimo domi

cthio 6 de sdsves.” e, “Ttom que de ¢l se tengan noticias,
es un notable cambio de estado, del que se derzvan 1m

portantes consecuencias juridicas Todaslar legislaciones
positivas consideran la condicion del ausente, ya desde el
punto de vista del interésde la persona gue ha cesado de
comparecer ylacual necesita de la amstencia y de la pro

teccdn de 1a ley, ya desde el del interés deun tercero que
puede tener derechos sobre los bienes del ausente, ya, en
fim, desde el del interes de la sociedad, que exige que los
bienes no permanezcanmucho tiempo sin poseedol y sm
duefio, y que el cursoregular de su trasmision no se inte

rrumpa por un tiempo mdeterminado Asi, pues, el asunto
6 procedimiento de ausencia esta divadido en dos perlo

dos distintos y sujetos poco mas o menos a la progresion
sigwente p2 esuncion de la ausencia, declar acion de la mes

ma, efectos de la ausenca en lo que se rehere alos bie

nes del ausente, a los derechos eventuales que pueden
pertenecerle, a la condicién de los hijos menores y del
cényuge ultimo térmmo de la presuncion de existencia
del ausente
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12 Es verdad que ln ausencia solo puede ser declara
da en el punto del ultimo domicihio é delaultima residenes
c1a, porque s6lo aqui pueden 1ecogerse pruebas y apre
clarse las causas mas o menos probables del alejamiento
y de la falta de noficias También es cierto gue la decla
racion de qusencia debe ser 1econocida en todas partes,
porque constituye el estado y la condicion juridic del
mdividuo Pero cual sera la ley gue deba ariegla: esta
condicion y los efectos que de ella pueden derivuse®
Siendo la ausencia una cahmcacion juridica, debe ser re
gulada po1 la ley personal de cada uno y reconocida por
todos

13 Comienza la divergencia de opiniones al deteiminal
" 51 las consecuencias que se derivan de la declaracion de
qusencia respecto & los bienes peltenecientes al ausente,
deben ser también reguladas por la ley personal ¢ por la
del lugar en donde se hallan los bienes Los autores que
divaden los estatutos en personales y 1 eales, han pretend:
do distingwmr en las disposiciones relativas a la ausenca,
la personahdad y la realidad, complicando y confundien
do de este modo la cuestion <El hecho de la ausencia,
dice Rocco, tiene una relacion intima con el estado de la
persona, y por tanto, entra ‘en el dorumo de la ley per
sonal, mas para los efectog.realesque dela ausencia pro
ceden debe darse la preferencia ala lex et site,» por con
sigmente, «<en cuanto a la posesidén provisional de losbie
nes del ansente, para saber a quén debe concedei se, cuan
to tiempo debe transcurrir y como debe arreglarse 14 ad
mimstracién de los bienes, s1 debe 6 no evignse una cau
cion, cuanto hempo debe durar ésta, como se distribuiran
los frutos en caso que el ausente vuelvaa presentazse,la
solucion de estas diversas cuestiones y ot1as analogasde
pende de la ley de la situacion de la cosa, y por tanto,
debera distingun se entre los bienes muebles y los inmue
bles En suma, luego que la autoridad del domiciho haya
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proclamado la ausencin, cada Estado aplicara los efec
tos Juiidicos de aquella respecto de los bicnes situados en
su territor10 con arieglo a las exigencias ae las leges te
1ritormales (1)

74 No vacilamos en rechazar semejante oprmion En
efecto, el conjunto de disposicioaes que a la ansencia se
1efieren, forma un sisterms umeco é mdivisible fundado en
la presuncion de la vida o muet te del ausente Semejante
sistema no puede separuse en sus paltes respectivas y
no es posible juzgu por distintos razonamentos cadare
lacion pariiculal, considerandolos como hechos aisladosy
sin conexuon, sin separar 1y umdad del principio segunel
cual se arregla la ausencia por cada legislacion particu
lar Si todas las disposiciones que se derivan de la pre
suncion de la ausencia estan destinadas a proteger losin
tereses del ausente y los de su famiha, (qué ley puede
adaptarse mejor a este fin que aguellabajo la cual viven
civilmente el ausente y su farlia y . cuya proteccidn
tienen derecho? ;Qué mnterés puede tener el soberano te
rriional en arreglar las relaciones de una farmha extran
jera y la trasmision del patiimonio de la misma® S1 todo
depende de la vida ¢ de la muel te, como podra admitir
se qué se-arregle por una ley la presuncién de muerte y
por otia sus consecuencias Juiidicas” No podemos, pues,
justificar la teoria de Rocco y opinamos que todo debe
depender de la ley nacional la duracion de la posesion
provisional, 1a caucion, el plazo necesario para la pose
ston definitiva, el acto de abrir el testamento, los dere
chos de los herede: os testamentarios en concuri encia con
los herederos legifimos v todos los demas efectos

75 Los mconvenientes practicos que se derrvan del sis-
tema que combatimos podran apieciarse mejo1 exami
nando este sistem<+ en susaplicaciones Las disposiciones

D —

(1) Roceo 1¢ patte 3* cap £8
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del Detecho positivo respecto 21 com enzo del plaso para
podel pedn 1s declaiacion de ausencia, y por consiguien
te, la posesion provisional y la piesuncion o la declaira
cion de 11 mueite, y por tanto, 1~ poseslon defimtiva, son
muy diferentes La ley ifaliang [art 22] establece que,
transcurridos {1es aflos sucesivos de ausencia presunta
o despues de seis aiios s1 el ausente ha dejado un manda
tailo para admimstiar sus bienes, pueden pedir los mte
resados al tribunal que declate la ausencia [1] El Codigo
francés [art 115]) exige cuatro afios El Codigo holandes
consigna que han de ser cmco s el ausente no ha dejado
procurador [art 523], y diez st ha dejado dicho procura
dor fart 526] El Cédigo prusiano [art 82] establece que
la declaracion de muerte puede provocarse por el parien
te mas préximo o por el tutor del ausentes1 han transcu
indo diez afios desde que se tuvieron de é1 las ultimas
noticias ¥l Codigo austraco formula las disposicionesst
gulentes un ausente puede considerarse como muerto en
los casos que siguen s1 ha llegado a la edad de ochenta
afios y no se han recibido noticias de el en diez, a contat
de la época de su desaparicion, st no se tienen noticias
desde hace tremta afios, s1 h¥ sido gravemente herido en
una batalla o se hallaba a bordo de un buque que se ha
perdido y no se han temdo noticias de el en taes afios [art
24] Hay que notat, ademas, que el procedimieato para
obtener la decliracion de ausencia y la declaracion de
muerte es diferente, como tambien lo es el ultimo term
no en que se presume vivo al hombze

Pero, (cuales serian las consecuentias de la declara

(1) El nuevo Obédigo Civil 1taliano ha abreviado en efecto el plizo para poder
declarar la ausencia Tres anos despues de las nltrmas noticias y 3e1s en el caso de
que el ausente haya dejado mocurvdor puede pedirase 11 deelmascién de vugencia
¥ concedeise la posesién ppovisional Esta abreviacién dice Hue se explica por
la mayor facilidad de lns comuniceciones que vproxims én 1+ actualidad todas lns
distanherns ¥ quehace m‘is gi1ave 1a falta absoluta e noticias duiante un paizodo
de tzempo relativamente mis corto [Estudios de legislacién compaiads 1868 II
pags 81y 382
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cion de ausencia de un itahiano s1 éste poseyera parte de
sus bienes en Itaha y parte en Austia® Segun el sistema
de nuestios adversarios, los herederos presuntos o testa-
menti1108 no podian obtener 14 posesion provisional mi
Iv defimitiva 1especto de los bienes evistentes en Austna
hasta-que se hubiesen cumphdo las formahdades de pro
cedimiento establecidas por Iy ley ~ustr ~ca, que es mny
diferente de 11 nuestia

La ley austtiaca, por ejemplo, no admite la posesion
provisional, y po1r consiguiente, los heredelos 1talianos no
podian obteneila 1especto de los bienes existentes en
Austiria, los cuales seran admimstrados por un curador
con artegio 1 lo establecido en el Cédigo austraco [ait
271] Ahora bien, s1 el sistema de Ia ausencia esta organi
sado para proteger los intereses del ciudadano y de su
famiha, spor qué ha de aplicarse alos extianjer 0s? Laley
ausiriaca no es cieltamente la llamada a proveer al ré-
gimen del patiimonio privade y a la gdmmstracion eco
nomica de los bienes pertenecientes a los italianos

Segun el Codigo austilaco, la foma de posesion defim
tiva debe 1 precedida de una declaracién de muerte [art
277] Nuestio Cédigo no ddmte l1a declaracion explicita
de mueite, pero considera al ausente como un hombre cu
ya existencia no esta reconocidt Los efectos relativos a
la posesion defimitiva son, bajo cierta relacion, identicos,
porque nuestra ley, lomsmo que laley austriaca, los con
cede pasado unplazode t1emta afios Sinembargo, el Cod
go austriaco admite que la declaracion de muette puede
ser provocada fiascurridos tres aflos, cuando la persona
de que no se tienennoticias, fue gt avemente herida en una
batalla Entre nosotros, los italianos, no 2xste esta dispo
sicion Puede suceder, po1 consigwente, que un mdividuo
1tahano, herido en una batalla, y después de tres afios de
ausencis sea declarado muetto con aireglo a 1« ley aus-
friaca en lo tocante a los bienes que posela en Ausina,

-
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mientras que se le presumira vivo ante nuestra ley itala
na Esta manifesta contradiceion, que pone al individuo

en la condicion de estar vivo y mueito al mismo tiempo,
puede jushficarse tanto menos, cuanto que la ley bajo la

cual vive civilmente cada uno, es la unica que puede de
terminar 81 ha de consider arsele como vivo o como muer
to El magistrado austriaco que otorgase a los heredelos
1talianos la posesion defimtiva de los bienes del difunto,
antes del termino fijado por nuesfra ley, traspasama los
Iimites de su jurisdiccion

Restanos afindn que, segun el Codigo austriaco, 14 de
claiacion de muet tgnodespoja al ausente de los derechos
que tema sino con relacién a las personas que los pidan,
y solo por los derechos que estas personas quieran apio
piarse respecto a los demas, el ausente se considera co
mo presente Segun la ley itahana (art 42), no es admify
do a reclamar un derecho en nombie deuna persona cu
ya existencia se ignora, el que no piueba que aquella
existia cuando nacio este derecho De esta diversidad do
disposiciones se sigue que un itahano, declarado ausente
en Itaha, sers considerado aqui como un hombre cuya
existencit no es reconocida, mentras que en Austria se
le consideraria como presente hasta la declaracion de
muerte Por tanto, s1 antes que esta se pronuncie murie
se wtestado el padie de este mdividuo y dejase bienes en
Austria, el magstrado austriaco nombrarla un cutador
que debelia aceptar 14 herencia paterna y administ: arla,
hasta que se declarase la muerte del hijo, mientras que,
segun nuestra ley itahana, la sucesion del hijo seria de

\ vuelta a aquellos con quenes él tuviese derecho a concu

curru, es decir, & los hermanos (art 43), y por el contra
r10, 1especto de los bienes situados en Austiia, pasalia la
sucesion a los heredeios del hijo, esto es, a los hermanos
y 1 la madre

Estos y otr1os muchosinconvenentes que f1 astotnan to
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do el sistema segun el cual estan organizados en cada le-
gislacion el régimen y la trasmision del patrimomo de la
famlia, desaparecen en el sistema defendido por nosotros
el cual es mas logico y esta exento detoda contradicclon

76 Notemos, antes de concluir, ot1o absurdo del siste
ma contrario Queriendo este sistema dar la preferencia
a la lev 1ev sitee, y admitiendo la distincion conocida entre
los bienes muebles é mmuebles, de que los primelos se
rigen por la ley peisonal y los segundos po1 la del lugat
en que radican, conduce ala consecuencia que Ia ley per-
sonal del ausente debe regirlos derechos reales sobre los
bienes muebles Deduciriase de esto que, declarado ausen
te el hijo, segun nuestra ley, en el caso de que se trata,
para los derechos de aquelleg que concurren a la sucesion
del padre mtestado, se aplicaria nuestra ley respecto a
los bienes musbles, porqueéstos siguen la condicién de la
persona, y son regidos por la ley misma que regula el es-
tado de aquella Por consiguiente, el hijo seria considera-
do como presente en cuanto a los derechos sobre los 1n
muebles de su padiequevivia en Austula., Y como muerto
respecto de sus deiechos sobre los hienes muebles, y pox
tanto ante la misma ley «ustiiaca, un mismo mdividuo es
tama a la vez ausente y presente, muerto y vivo

77 Para evitar todas estas contradicciones, cleemos
preferible 1egular todo elsistemadela ausencia por la ley
& que esta sujetala persona Cadasoberano tiene, en nues
tro sentir, de1echo 4 proteger los mtereses de sus subditos
y de las farmihas de éstos, aun1especto de los bienes que
poseen en teriitorio extranjero, en tanto que, en el ejerci
c10 de este derecho, no perjudiquelos del soberano teir
torial, 81, poi ejemplo, se suscitara la cuestion de &1 hay o
no presciipcion sobre los bienes del ausente, admitimos
que, debetia resolveise conforme a la lex 1e: sitee, no en
virtud de la superioridad del Estatuto ieal, smo por el
principio general de cue {odo lo que se1efiere 4l 16g1men
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general de la propiedad debe regularse por la soberania
ternitorial que tiene derecho exclusive, como en otro lugar
demost1amos, de conservar laumdad del régimen econo

mico y de proteger la orgamzacion de la propledad, per
tence/ca a quien quielr



