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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 EN EL DERECHO ROMANO

Dentro de las 1nqnletudes proplas, que’

no se configuro__

la‘declaracidn de au--—

,sencla, esto a pesar d ue : dice que: ‘- "E1 Jus post

11m1n11, ~_ i ornelia, ‘constituyen ‘una_

esencialmente;, por-las legislacio—-

el hecho.'de que hu-

biese exlstldo una Ley o ‘un’ ordenamlento especifico para -



hoy tiene, hasta las:di

torne a. la materia.!

esto acorde. al. crlterxo'del Ju?gador,

resoluc1on33'd1chadas co anterlorldad

deraBa muerto'




Cabe hacer menclon que nlnguno de estos ordenamlentos, es—

de los derechos del ausente

posesifn de sus derechos,

se pus:.era

Serrano.es

ficcidn de” 14 t v Cornellarya habia 51do :aplicada, enton--



ces el curador solo serfa. el admlnxscrador de los blenes -

del ausente (Presunto fallec;do), ya.quejSUh de rochoszse -

usbslstente el matr1m0n1o, va11do 1nd1rec—
itllmlnll et zonsensu (D, 49,15,14,1).

ve.'que, adormecida la influencia polfitica
eaparece la idea Romana de persisténgia -
mdﬁial' El término largo no produce diso

nlo por’ s ‘solo sino-con .voluntad del --

convolar a segundas nupc1ab ya que el
‘ 49 15,14,1 no. se 1nterpreta como ne

sxno.de no- que

Por . lo.que .podemos. concluirique en el derecho Romano no --

existfa un. ordenamiento especifico que regulace la declara



cidn de ausencia. 'Esto ‘como ha quedado manifestado a pe--—
sar de’ la’'opinidn en;contrario:que’Cossio manifiesta al --

respecto.:




1.2 EN LA LEGISLACION ESPANOLA. °

partiﬁé tercera;'eﬂylas édaleélsévlegislaba_

rechos eventuales del Ausente.j

VI. D15poslc1ones Generales." _ (6)
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En este proyecto, . ya se 51stemat17a lo que.es la ausenc1a,~

pues se estableeen los lapsos de tlempo que habrlan de_gs—

perar las

CUVO v1genc1a, pO
encontro v:.gente

ria que conslde“

nos
glo hacia . la publ
nag y-.con obJeto

tan

hace es t atar de proteger n una forma por demas superfl-

cial los bxenes ‘y.el: patr1m0n1o con que cduente. el ausente,

y solamente equiparan la ausencia a un estado espec1a1 y



modificativo;de'la chpacidad'de ejercic;o;de‘las personas.

fElfprimErp‘de.ellos en que se pide,.por parte de quien ten~
gé ﬁn1i§ﬁé:Eé legftimo la adminigtraci6n de los bienes del_
ausente.  El gsegundo en el qhe, la persona que hace la soli
citud de declaraci&n de ausencia, adquiere la posegi6n de -
los bienes del ausente, cuando se hace la declaracifén de --—
presuncidn de muerte, Esta posesidn le confiere al que la__
ostenta una serie de facultades y derechos mids amplia, equi
pard&ndolo al nivel de duefio de luvs bienes que estd pqéeyen—

do.

Este ordenamiento .derogado

siciones

,es hasta el ano de --

Ausenc1a que es un-or

3"0 dA

1 enldas por 1a
Sy por 1a'"0rden del 20 de abostov

Mayo de 1937"
afio”, .y que’ Son. dlctadas a ralz de“I'a ‘guerra’ civil en que -

se ve envuelta la sociedad espafiola durante esos aiios.



Estos ordenamientos tratan respectivamente de ‘la constitu—

cién en~la_cludad de Toledo de una‘Junta Prov1nc1al Adml——

nistradea:

facultades

las personas,fisxcas [ Jurldlcas “que! estando en ‘zZona mar—-~

xista los ‘tuvieren en zona nacional, el cual es complemen~

tado porwla~0rden del 7 de septiembre de-1938. Y en la --

cual se establecian los diversos mecanismos a seguir cuan-—

do
la
na
la

ra

en una ficecidn juridica una persona fisica residiera en
zona nacional y sus bienes estuviesen en la llamada zo-
marxista, ya que este ordenamiento establecia que dada_
imposibilidad de los residentes de la zona mnacional, pa

trasladarse a la zona marxista y por ende la dificultad

para la admlnlstrac1on ‘de bienes se debla de consxderar a

éstos como auaentes y por.-lo tanto se deberia de nombrar a

ue'desarrollat relaclonados

,Je estaba vedada al _acceso.
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Como se ha podldo observar esta ‘no.es proplamente una au--

sencia éen el sentldo'y‘en 1a forma en que noso:ros 1a'cono
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1.3 EN EL SISTEMA JURIDICO FRANCES.

de la hlstorla slgulo

omano establec1a

ne patrlmon 8. es

que’ los ' ausentes habfan degado abandonadas.' UO)
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Y es en ese Cadigo donde el maeSCro Julian Bonnecase esta--

blece  los; prlnc1pales-mot1vos que. generan esa reglamenta—-—
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to, existiendo tambié&n 1la ObllgaClOﬂ a cargo de la persona

que e3erc1to la acclon, de hacer publlcar e ctos en el d1§

rio.

cia:

ausenc1a, se- convertla en posesidn deflnltxva, con los dere
chos :y’ prérroga:lvas que este tipo de posesidn genera, y —--
asf mismo se ordenaba la cancelacién de fianzas que hubie--
Sgn:sidd otbrgadas por los poseedores provisionales y como__
consecqencia de entrar en posesidn definitiva los derechos_
de este tipo de poseedores prevalecian sobre los derechos -
del ausente, llegdndose incluso a considerar a estos posee-
dores definitivos como propietarios de los bienes del ausen
te; y para el caso de que el ausente regresara, sus bienes_

1e ser an devueltos en el estado en que se’ encontraran, asi

como el 1mporte de los. que se hubzeren VEndldO y/o losfcom—

prados con tal 1mporte.

Como se” podra'obsetvar‘este tipo:

en forma concreta ‘a‘los militares ya que comOjes'sabido‘——



Francia: en esa‘

fllccos bellco

sonas que

racidn de ‘ausencia

en Franc;a,

VY que

14
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1.4 EN EL DERECHO POSITIVO MEXICAKO.

En razén de 16 €5§¢§$ 1 &'1

ridico 'que’ e

A rafz del gran movimientd‘éociél:QQe.gstfémécis a —-
nuestro pais en 1810, enéaﬁeiadd'ébr Miguel Hidalgo y
“Costilla, y que concluye con lpsillamﬁdos Tratados de
C3rdova que son firmados el 24 de agosto de 1821 y -~
que gon el punto culminante del movimiento de indepen
dencia que se habia gestado y desarrollado dentro del

territorio nacional.

El sistema juridico mexicano sufre un 'cambio;.como.es

16gi55>§f§gq el dqmiﬁio que 1a,Corona‘Espaﬁb1a'§jer_

cia“sobre 1acional), plicaban;las le

las normas. jurfdicas:

no, serfan de :'aplicaeci
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comprendia_1a_CoronagEspaﬁola y.que era;

espanol comprende -
ones e 1slas ‘ad
as;;lla la~V1eJa,
.fCSfdova; Extrema
: -Ledn, Molina, -
) 7fVascongadas, Sevi
3 1as Islaa Baleares, y las Ca-
con! 1as demas poses1ones de Africa. -
’Amérlca:Septentr1onal la Nueva Espaia,
a Nueva ‘Galicia y Peninsula de Yucatdn,-
"

‘—Guaﬁemala, Provincias internas de Oriente...

: (;15)‘- :

En 1a m;sma Constlcuclonlde Cadlz al hablar sobre. 1a

aplicacidn de: la‘Ju c’a c1v11 8e establece:

nlo_de los habltantes de nuestro pais.

personas ‘que encabezaban el mov1m1enc

v1n1endo esta situacidn establec1eron e

"Reglamento Provisional Politico - del: Imperlo Mexlcano

del 1°de enero de 1822 que:
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Art, 2.- Quedan sin embargo, en su fuerza y. -

vigor, las leyes,'ordenes y. decretos promulga

dos anterlormente en el te

ordenamlento legal antes mencxonado. Es has

,-cuando los juriscunsultos mexicanos empiezan

’¢18amente con el proyecto del Cddigo Civil de Oaxaca_
en el que se establece un ordenamiento sobre la decla
fécian de ausencia, el cual sigue en sus bases las --
disposiciones contenidas en el €Cddigo Civil Francés,-
mismo que determind la creacifn de la gran mayoria de

los C8digos Civiles de América.

En este proyecto se establecia que la persona que qu3.
siera ejercer la accidn de declaracidn de ausencia te
nfan que esperar a que transcurrieran. cuatro aifios, -—=
contados desde la filtima fecha en que se tuvieron no-
ticias del ausente, antes de poder ﬁoner en movimien~—
to al &6rgano jurisdiccional; pero en el momento de la
desaparitian'de alguien los sindicos municipales te--
nian la obligacibn de encargarse de la guarda y custo
dia de los bienes del ausente, esto solamente en. el -~
caso de que no existiera procurador designado, es im—-
portante mencionar que en este ordenamiento juridiﬁo_
no se'emplea el término apoderado sino el de prb?ﬁrai
dor, mismb”que;en'algunos casos goza de una n

amplia.de: facultades, sin que sea requisito

sable qué;las mismas consten por escritoy’ y



podia pedlr la declaracidn de ausencla pasados 51ete

anos si’ es que ex1stia ‘ese procurador'—la sentencxa_

Este. ordenamlento, tuvo corta vigeﬁcia,'yfsafo fue -
apllcable en el Estado de Oaxaca, por lo qde de nin-
guna manera podemos establecer que todos los casos -
de ausencia existentes en el pafs se pudieran haber_
regido por este cuerpo de leyes.

Asi mismo existe un antecedente previo y que .es el. -
proyecto del Cddigo Civil de Zacatecas, el cual nun~- -
ca estuvo en vigor a diferencia del C6digb CivilVOa—'

Xaquefio, por lo que no tiene una mayor trascendenc1a'

que el hecho ‘de haber ordenado 'y’ cod1f1cado unaAse—

rie de dlsposlclones que estaban dlspersas.

El prlmer ordenamiento reference car laAdeclaraclon de7

~ausenc1a que estuvo en vigor en l‘DIStt to Federal_

fue el que establecid el Codlgo c vil. ~1870 que en
e : Deczmo ter-

cero, capitulo Prlmero, estableclo las medldas prov1

es:ablece ‘que: para el cas de que una persona desapa—

rezca, e1 Juez -a stanc1a e parte vaa nombrar un =

procurador que aé haga cargo de 1la guarda custodia Yy
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defensa de los bienes del ausente, tal vez el legisla

dor pref1r16 ‘la flgura de -1a procuracxon,‘a 1a del f—

'ex1stia'apodera?'

abbn 5 aﬁos, esto es_

bxenes del ausente.

LY pasaban 5 afios durante --

staba en funclones, y no se.te--—

bTamblen este ordenamzento establece dos momentos en ~
relacidn a 1os bienes del ausente. El primero. que es
;la poses16n prov1slonal sobre los bienes ‘del’ ausentef
y-el segundo que es. la poses;En definitiva de. dlchos_

blenes, con la cuallse concede al poseedor deflnltlvo

facultad

Y en glzcualﬂyé>se”hace el camblo y.'se estébléée el -

nohbramientolqér¢epos;;grlol a contrarlo de Codlgo de
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1870 que establece el nombramlento de .un procurador,

como ya ‘ha quedado establec1do, ya que en el'l

;envuentra -

’F*v1genté.f
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CAPITULO SEGUNDO

DIFERENTES PERIODOS DEL ESTADO DE AUSENCIA.

Antes - de abordar el tema central de este :rabajo~ déﬁémﬁé -

de hacer una d1ferenc13c10n clara: y-

lavausenc;f“ n: punto de v1sta

Proviene del latin ABSENS, ABSENTIS que signi

,f1ca ausencia y, "Dicese del que estd separa-—
do de alguna persona oilugar especialmente de

la poblacién en que recide". (1)

Pero. este sentido gramatical de la acepcidn no es el que --
nos: importa, toda vez que este tema se desarrolla dentro --
del campo juridico, luego entonces es esta connotacidm la -
que'nos importa, y asi encontramos que Rafael de Pina dice:
"Ausencia en el sentido a que se refieren las legislaciones
civiles, no estd calificada por el simple hecho de no ha---
llarse una persona en su domicilio, sino que a esta circung
tancia a de unirse las siguientes: Que no haya dejado —-—--
quien lo represente, que se ignore su paradero y que la ==~
existencia o fallecimiento del ausente sean inciertas". (2},
y en relacifén a la misma situacidn Ricardo Couto manifies--
ta: "Ausente se entiende a aquel individuo que no se en—--
cuentra en su domicilio y cuya exlstenc1a se ha hecho in—-—-
ecierta, por no tenerse not1c1as de él e 1gnorarse en lo ab-

soluto, el lugar de su resxdencla' lo cual es deblda—

mente apoyado por lo man festado: Munoz qulen en su

obra conceptua: "Tendremo PQES' ausenc1a,~al hecho de

hallarse una persona. en paradero 1gnorado -~y en abandono susg

asuntos familiares . y patrxmonlales 7'(h)
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Asi mismo y ‘al respecto Armando Silva dice: 'Ausen la' el

concepto Jurldxco se obtlene tenlendo en cuenta “en .primer

tenga not1c1as acerca de s

po de suerte que,'segun las,

ni el t1empo que se‘debe ‘de’. esperar antes de ex1tar el Er-
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gano Jurxsdlcclonal para SollCLCar la declarac;on de ausen

juridi--

u a,per ona del lugar, del d0m1C1110 o

‘que reduce el t&rmino de 6 afios a solo un afio, para_

que se pdeda pedlr 1a declaracidn de ausencia' (9)

Como ha quedado manifestado exlsten lagunas dentro de la -

Leglslac16n Mex1cana concretamente por lo que se- reflere -

2.1 PRESUNCION DE AUSENCIA

Cuandd alguién ha desﬁpafe

‘tituido apods 1e 51 esto ‘sucede; s ‘debemos
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estimar que el ausente habia prev1sto su desaparxcxonlpor_

largo tlempo de:: el lugar de su resldenc1a habltual

que el que desaparece sin deJar cons-—

ley ESCablece un mecanismo  a segu1r -

ausente, dado 1o 1do que puede ser el tiempo que se -

a este respecto Ri-

1c1as del mlsmo,

1‘.‘808 mecanlsmos para l&

conservaczon de los blenes del ausente. Cuando una’ perso-

na desapatece de su dom1c1110 y. . se 1gnora su paradero, sur
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en una ‘serie de.problemas relacionados.con/su patrimonio,
: de.pro 3 reiact a0 h Pt

sus deberes o derechos. respecto. de sus decendientes. o. as—-

el prlmer problema,

: ; : v1gor para“el: Dls:rlto Fe eralvno esta-
fblece un t&rmino que deba de esperar la famzlla, donata—-~-
t;os, ‘o herederos tanto presuntos como instituidos dei au-
ﬁente, o quien pueda pedir esta declaracidn, para poner en
movimiento al drgano jurisdiceional 'y como congecuencia se
préceda a la declaracidn de ausencia, de aquella persona -
cuyo paradero se desconoce. Por lo que siguiendo lo esta-
blecido por diversos autores, entre otros a Ripert que ma-
nifiesta: '"Estd3n capacitados para pedir esta declaracidn_
de ausencia el cdnyuge, sus hijos mayores de edad, el so--

cio, o el acreedor”™. (13)

Lo que viene a ser-. un problema :oral para las personas an-—

'&ljan transcurr1r up ‘lapso de =

tes mencionadas, ya
rop;edad del ausente pueden__

tiempo muy amplio lo

sufrir un ‘sus ‘relaciones familiares- se_
pueden ver uese’ocasione dafios a terceros.
Por lo‘qu .debe’ de hacer una reforma —
establecer un t&rmino prudente

al Cadig;

Este proced mlent

que menciona ‘el- artlculo
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Juez de lo famlllat competente que ordene la publlcac16n -
de :

pet1c1on.de -

ra un deposxcarlo -

ara por dectos, publm—

cargo conferldo,

,sold,hééta_

delvproblema, nombrena uh5fépfése3

aya d}sapé}ébi60~y'no
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haya dejado: constituido previamente apoderado, 'ya que si -

existe époderado,nd'se,ﬁombrarﬁuni‘depositariq ni‘represen

tante, to bﬁeg y el

a vez que: el mandatarioirealizara tales func
términoiqu




2.2 DECLARACION DE AUSENCIA.‘

Una vez que el:Juez hainombrado representante:del ausente,

rque ex:sce -la

nece31dad clara de proteger los bienes:idel ausente,'asi co

mo de establecer un prxnc1plo de estabzlxdad por lo que se

refiere a relaciones famllla:es;'y,alkrespecto Rodolfo Mo-

reno sefiala: "La sociedad-debe cuidar dos intereses: Los
del ausente y los de sus’suﬁesofes. En el primer periodo_
privan los del primero miéhtr@S}qué en el segundo 'y terce—

ro acrecentando la idea. de la ‘desaparicidn, debe dominar cada

vez mis los correspondientes a los segundos". (14)

Pero de igual. fotma,eliofaenamiehtb'jufidiéb mexicano,;es—

tablece normas, protectora para el‘pacrlmonlo del ausente.

ﬁdﬁda ‘aquelen

representante, publicaran nuevos: edictos_
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llamando al ausente. En ellos constardn el

nombre y dom1c1110 del repre entante y e1

Esta accifn:.d
para aquella
la presefvéciS
del C§digo. Ci

tas perso

cha enumeracidn

no solamente en el 1ugar donde se encontraba eSCablec1do'
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el Giltimo domicilic del ausente, sino que tambi&n: ordeéna: -

que dichos ‘edictos’ se n;reﬁipiddé" Snsules:d

llos lugare

1 -Juez

Ahora bien -esas-publicaciénes son ordenadas por e
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desde el momento. en.que enpcuentra fundada la . demanda, y oxX

dena se. publlquen edlctos durante 3 meses, con: intervalos

de 15 dias; Canto Y :per1od1co of1c1al,,§omo_en‘los —

“a 1 s cénsules

1de los” edlctos

tiran cada dos anos, hasta que se declare ‘la
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presuncidn ‘de muerte'.

en el momento de la -

Una vez que esto ha::s
de estas personas entran .emn
bienes del ausente, para lo:

mente un inventario: de-dicho
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tren en posesidn provisional de los bienes del ausente.

Esta posesion i ‘estiman-—"

do ‘eomo vivo

son entregadosy

vil que dice:
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"Art. 68l.- Los herederos testamentarios.y_
en su deféctq,floéiqué fuefeh'légitiﬁbs al -

-

tiempo.de

‘domo’heredero

“a” sus. descend
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Si hubiere 1egaCarlos. el conyuge, los des=- -

cendlentes v ascendlentes daran la gatantia

legal por la parte de blenes que corresponda

De;igualr

sonas-que.en

ausente

por:. el

nistracid

ce:

-Una:vez

son rendida
€stecesa en

segunda




2.3 PRESUNCION DE MUERTE.

Una vez que ha Sldo declarado Jurldlcamente la ausencla

on rarse abordo de un buque que nauf ague o

81 verlflcarse una 1nundac1on u OCIO s;nxes—

tro semegante, bastari que hayan transcurrl—

do dos ‘afios contados desde su desaparicidon -

para que pueda hacerse la declaraclon de pre
“Suncidn de muerte sin que en estos casos sea

‘“‘necesario que prevzamente se declare su au--=

'w_sencla' pero si se tomar@n medldas prov181o—
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hasta por tres veces durante el procedimien-

to. que ‘en ningfin; caso.excéderd de 30 dfas’.

cedimi

las mgdﬂga

los biénéﬁ del

Una vez que e

suncidn de muerte 'del’ ausente, 'y
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muerto, si .existe, y no se ha abierto, y como consecuencia

los poseedores provisiornales entrarin en una posesifn defi

nitiva. deilos:bienes

En‘éfégto;,Ldé;iigi;r

posesién provisional, solo tienen_
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el cardcter de depositarios y administradores, delos bie-

nes del auseﬁ;eiiyE}AS"facultadés"qpe:sbb:e e11bs_a§quié7_

En-cambio




el importe de los enajenados.

administracidn que genere:

chos bienes.

Para el caso de que una. vez que ha‘sido otorgada 1a pose-=
8idn definitiva el presunto.muerto regresara o se tuvieran
noticias ciertas de @1, o bien se tienen noticias de su --
muercte, la posesibfn definitiva concluye; y si nos encontra
mos encuadrados en cualquiera de los dos primeros supues—-—
tos la posesifn definitiva retoma el estado de provisional,

como lo dispone el artficulo 712 del C&digo Civil que dice:

"Art. 712.~ En el caso segundo del artfculo
anterior, los poseedores definitivos serdn -
considerados como provisionales desde el dia

en que se tenga noticia cierta del ausente'.

Aunque debemos de aclarar que el precepto antes mencionado
es omiso poi lo que se refiere al regreso del ausente, pe-
ro debemos de entender que la situacifén juridica es simi--
lar y que por lo tanto el resultado debe de ser el mismo y

en consecuencia se debe de actuar de la miswma manera.

Para el caso de que se tengan noticias del fallecimiento -
del presunto muerto, los poseedores definitivos pasan a tg
ner el cardcter de herederos; y por ende nace un mejor de-
recho para estos, v al respecto Esteban Calva dice: "“"Una_
vez hecha la declaracidn de presuncién de muerte, nace el_

derecho que los herederos tienem a los bienes, no ya como__
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simples 1nteresados, sino como dueﬁos- porque si ellos .de~

berian de adquxrxr su dom1n10 muerto el auqente, 1a declaQ
racidn de no‘

xlstlr este ‘en’ concepto de la ley’debe pro-
duclrlldentlcos reSultados ‘ UB) :

uer se han presentado estos supuestos 1a ley EStl—

usente ha fallecido, por lo que la protecc1on

de; sus7b' nes'y sus relaciones familiares se deJan en-ma:

nos de aqdellas personas que han probado tener ‘un derecho

para sgr considerados como herederos, donatarios o legata-

rios del ahora presunto muerto, con lo gque concluye el ju1

cio de declarac1on de ausencia y presunczon de muette.
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CAPITULO TERCERO

ALGUNAS POSYCIONES DOCTRINARIAS SOBRE LA DECLARACION DE --
s == o e e S
AUSENCIA.

3.1 CONO UN ASPECTO NEGATIVO DE LA PERSONA EN RELACION -
CON SU DOMICILIO.

Uno de los atributos de las personas fisicas, es el domici
lio, que como establece Rojina Villegas - es: ‘El lugar en_
que una persona reside habitualmente con el propSsito de -
radicarse en &1." (1), o bien: "El lugar en que legalmen-
te se considera establecida una persona para el cumplimien
to de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.® (2}
por lo que, y, dadas las caracteristicas del domicilio, toda
persona fisica debe de tener un domicilio para el cumpli--

miento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.

Para que se pueda establecer la presuncidn de que una per-
sona se encuentra domiciliada en un lugar determinado, de=-
bemos de encontrar la existencia de los siguientes elemen-
tos:

a) Un elemento objetivo, consistente en una situacidn -~
de hecho, la cual se presenta cuando un individuo re

side en un lugar determinado.

b) Un elemento subjetivo, consistente en el propdsito -

del individuo de radicarse en el lugar antes detalia
do.

La ley estima que cuando se conjuntan estos dos elementos,
es en el momento en que un individuo reside en un lugar de
terminado por m&s de seis meses, al respecto se establecen
diversos tipos de domicilio, los cuales como dice Ignacio_

Galindo Garfias son: "Real, es aquel en que radica una ~--
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persona con el propdésito de establecerse en &1 (a.29 CC);-
legal, es aquel que la ley sefiala como lugar para el ejer-—
cicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligacio--
nes aunque de hecho no se encuentre alli presente (aa 31 __
y 32 €C); voluntario es aquel que surge cuando una persona
a pesar de residir en un lugar por m&s de 6 meses, deseca -
conservar su domicilio antericer, para ello debe hacer la -
declaracidn correspondiente dentro del té&rmino de 15 diasg,
tanto a la autoridad municipal de su residencia anterior -
como a la de la nueva; convencional, es el lugar que una -
persona sefiala para el cumplimiento de determinadas obliga
ciones (a.34 CC), y de origen que se refiere al lugar en -

donde se ha nacido.

Adem&s el CC se refiere al domicilio conyugal (a. 163 CC)_
y al domicilio familiar (a. 723 CC). El primero ha sido -
definido por l1a SCJ como el lugar donde comviven los cdnyu
ges y sus hijos disfrutando aquellos de la misma autoridad
vy consideraciones. Es la morada en que estan a cargo de -
l1a mujer la direccidn y el cuidado de los trabajos del ho-
gar. Debiendo ser adecuada para hacer posible el cumpli--
miencto de las obligaciones y el ejercicic de los derechos_
~derivados del matrimonio. Es decir, se requiere que ade--
mas de ciertas consideraciones materiales como espacio, --
servicios, etc., sea un domicilio propio. E1 segundo es -

uno de los elementos objeto del patrimonio de familia." (3)

Pero a esos dos elementos el CSdigo Civil en su articulo -
30 le atfiade uno maAs, que es un término que no puede ser me

nor de 6 meses ya que dicho precepto legal a 1la letra dice:

"ART. 30.- Se presume el propdsito de esta-—
blecerse en un lugar, cuando se reside por -
mis de 6 meses en €l, Transcurrido el men--

cionado tiempo, el que no quiera que nazca -
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la presuncion de éue se acaba de hablar, de-
clarara dentro del té&rmino ‘de 15 dfas tanto_
a la autoridad municiéal de .su anterior domi
cilio como a la autoridad mUnicipal de su ——
nueva residencia, que no déséa perder su an-
tiguo domicilio y adquirir uno nuevo. La de
claracidn no producira efectos si se hace en

perjuicio de tercerecs'".

Por 1o que, cuando una persona desaparece de su domicilio_

habitual y no se tienen noticias de su paradero nos encon-

il

tramos ante l= dudsz de cual sard8 &l lugar en donde deba -—
cumplir con sus obligaciones o bien ejercer sus derechos;-
porque bien pudiera tratarse de una ausencia temporal, y -
para tal caso la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha
emitido la siguiente tesis jurisprudencial: "La simple --
ansencia de una persona del lugar de su domicilio en vir--
tud de un viaje temporal, no entrafia su p&rdida.'" (4); peroco
mo se podr@a observar este criterio emitido por nuestro mis
alto tribunal solamente es aplicable si se trata de un ca-
so de ausencia temporal, pero no asi cuando se trata de --
una ausencia definitiva y por consecuencia no se tienen ng
ticias del lugar en donde pueda estar el ausente, asi que_
desconocemos el lugar en donde pueda ser llamado a juicio,
y en este caso debemos de atenernos a la regla establecida
por el articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Civiles -

que en su Fraccidn I:

"ART. 122.- Procede la notificacidn por --—-

edictos:

I. Cuando se. trate de personas inciertas.

II. Cuando se trate de personas cuyo domici
lio se ignora; en este. caso el juiciec -
debera seguirse con los tramites y so——

lemnidades a que se refiere el titule -
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N5veno de este Cod1go.

En 103 casos de' 'dos fracc10nes que prece

den los edlctos ubllcaran por tres. veces,

tres r
'iSHicd‘loéai‘que 1nd1que ei_
‘:hshienddse'sgbgr que deberd presentarse
'ﬂéifado dentro de un t&rmino que no sera:
rior a quince dfas ni excederd de 60 dias;

IIT. «o..".
Tal situaci®n se presenta {inica y exclusivamente en el ca-—_
so de que el presunto ausente no haya dejado constituido -
apoderado; o bien que no se le haya nombrado depositario o
representante de sus bienes, por parte del Juez a instan--

cia de parte interesada.

Ya que si nos encontramos en cualquiera de estos supuestos,
se podr& citar a juicio al ausente, por conducto de cual--—
quiera de las personas antes mencionadas, tal y como lo -—--
dispone el articulo 116 del G&digo de Procedimientos Civi-

les que a la letra dice:

YART. 116.~ La primera notificacidn se hari
personalmente al interesado, o a su represen
tante o procurador, en la casa designada; y_
no encontrandolo el notificador, le dejarid -
cédula en la que hara constar la fecha y ho-
ra en que la entregue, el nombre y apellido__
del promovente, el Juez o Tribunal que manda
practicar la diligencia, la determinacidn --
que se manda notificar y el nombre y apelll—

do de la persona a quien se entrega,

Todo ‘esto nos permzte establecer que no se da una situa---

cién negatlva del ausente en relacidn a su Gltimo domici--—
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lio conocido, ‘toda vez de que en ningin momento ha existi-
) : S . . s . :

on

do. una manifestac ‘expresa, que nos 'permita.establecer -

td de cumplir. obl con=—-—

fnsceptable

-

usente 'dejd

En :050 §aso‘y cuaﬁdq a'ééticisn”dé §£fte el Juéz nombra .-
un dépositario o representante de-los biehes dei:ausente,—
con cualquiera de estosise pueden entender todas las ges—-
tiones que se deberian de realizar con el ausente. Como -
ha quedado manifestado solamente para el caso de que no -=-
exista apoderado constituido antes de la desaparicidn del_
ausente, por lo que podemos concluir que el domicilio que_
haya establecido el ausente, sigue siendo el idoneo para -
el cumplimiento de derechos y obligaciones relacionados ==

con el patrimonio o esfera jurfidica del ausente.
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UN MODO DE EXTINSION PRESUNTIVA DE LA PERSONALIDAD -
HUMANA.

Es comiin el hecho de que se pretenda hacer una sepa-
racién entre lo que es la personalidad, y lo que son
los atributos de las personas, lo cual no es posible
que se pueda hacer, ya que tanto los atributos como_
la persona se encuentran intimamente ligados, esto -
es los unos se encuentran inmersos en el ser humano_
y como consecuencia no pcdemos separarlos y atribuir

les efectos y consecuenciag distintos.

Encontraremos que la personalidad es un concepto mis
genérico, y el cual se emplea para conceptualizar la
serie de atributos de que un ser humano goza, encon-—

trando entre otros los siguientes derechos:

a) Derecho a la parte social péblica.
b) Derecho a la parte afectiva, -

c) Derecho a la parte fisico-somatica.

En cambio en los llamados atributos de las personas,
encontramos que es mis corto este concepto, ya que -
el mismo se refiere en forma exclusiva a ciertas copn

diciones que el ser humane goza, como son:

a) E1 nombre,

b) EL domicilio,

c) El estado civil,
d) La capacidad

e) El patrimonio

La palabra personalidad pféviéhé ﬁéljla:iniperéﬂnaxi'

tas-atis, y es el conjunto de cu

Gue “consti-

tuyen a la persona.
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“En derecho, la palabra personalldad tlene varlas -—

acepclones. -Se utiliza para lndlcarrla‘cualldad de_

las: personas en VLrtud de lajcu

centro de 1mputac16n de.no:mas
de derechos y obligaciones.

Esta acepcifn se encuentra muy v1nculada co
“cepto de las personas y sus temas conexo ]
digtincibn entre fisica y 1la moral o colect1va, las

teorias acerca de 1la personalldad Juridlca de los en’
tes colectivos y otxros." {4

Debemos de distinguir, el hecho de que existe une 4i

ferencia clara y especifica entre lo que es la perso
nalidad, y lo que es la capacidad juridica; la perso
nalidad a diferencia de la capacidad es algo innato

del ser humano, en camhio la capacidad en tratandose
de capacidad juridica el ser humanoc que quiera gozar
de la misma y como consecuencia ejercitarla, debe de
reunir ciertos requisitos para-el caso
goa dice;: “La personalidad: esta no es
a§titud de coméarecer en juicio por si mismo (capaci
dad), ni se identifica con la legitimacidn actiwva o_
pasiva,

Ignacio Bur--—
la facultad o

sino que entrafla la cualidad reconocida por_

el juzgador a un sujeto para que actue en un procedi

miento eficazmente, pero con independencia del resul

tado de su actuacidn. Tener personalidad en un nego
cio judicial entrafia estar en condiciones de desple-

gar una conducta procesal, dentro de &1.

Desde este punto de vista, la personalidad es un con

cepto opuesto al de ''Ser extrafio o ajeno™

a un jui--
cio determinado. '

La personalidad puede existir originariamente o por_
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modo derivado. El primer caso comprende alisujeto —:
que por.si mismo desempefia su capacidad de ejercicio

al comparecer en juicio est& o no legitimado activa_

o pasivamente; en el segundo, la persona que 'la os-~

tenta no actua por su propio derecho, sino como re--
presentante legal o convencional de cualquiera de --
las partes procesales, independientemente de la legi

timacidn activa o pasiva de éstas." (6)

Como ha quedado de manifiesto la personalidad es una
condicidn innata para todo individuo que la disfru-
ta desde su nacimiento y se le extingue con su nmuer-
te, esto es la misma solo perdura durante el lapso ~
de vida que tenga el ser humano; lo que nos da una -
manifestaciBbn clara de que en la actualidad no exis-
te formg de que ese ser humano, del cual no se ha —-
comprobado su:muerte se vea privado en forma siquie-
ra temporal de la misma; hecho que no se presentaba_
en antiguas legislaciones, en las que se contemplaba
la existencia de detrterminado grupo de individuos que
no éodian en determinadas circunstancias ejercer sus
derechos, ya que gse contemplaha la existencia de fi-
guras juridicas que estimaban la extinsidn presunti-
va de la personalidad, antes de que la misma falle-—-
ciera, al respecto Rojima Villegas manifiesta: "Se_
ha sostenido que la esclavitud y la muerte civil fue
ron causas extintivas de la personalidad, de tzl ma-
nera que el esclavo se reputaba cosa y el declarado_
civilmente muerto, perdia todos sus derechos, cesan-
do ipso jure su personalidad. La verdad es que, ni_
la egclavitud ni l1a muerte civil lograron extinguir_
todos los deberes de la persona afin cuando si extin-

guieron sus derechos." {7)

Asimismo al respecto Rafil Ortiz Urquidi manifiesta:-
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"Y recu@rdese tambié&n, en la propia Réma y en la ——--
Francia de los primeros tiempos del C8digo de Napo--
le8n, el caso del declarado civilmente muerto median
te una condena penal, pues perdia todos sus derechos_
y cesaba ipso jure su personalidad. Pero si la es--
clavitud y la muerte civil lograron extinguir los de
rechos de los afectados la verdad es que no lograron,
ni de ninglin modo podrian lograrlo extinguir sus de-

beres ya que, por lo menos, siempre podian ser juzga -

dos y sancionados penalmente y en todo caso tenian -
"Debercs jurfdicos para respetar todos aquellos valp
res que el derecho tutela"." (5)

Atendiendo a esta situacidn, debemos de establecer -~
que el hecho de que una persona se encuentre alejada
de su domicilio y se carezca de noticias del mismo -
no va a generar que el mismo pierda el cfimulo de de-
rechos de que goza y que estin establecidos en el oxr
denamiento juridico; asimismo no por esta razdém deja
de tener obligaciones que cumplir, con mayor razdn -
si recordamos gue dentro de la Legislacifn Mexicana_
no existe la llamada wmuerte civil, y que es una for-
ma que se tiene establecida en otros paises, por me-—
dio de 1la cual se puede privar a un individuo de sus
derechos mds primordiales, mediante una resolucidn -

judicial, como si el mismo ya hubiese muerto.

Como ha quedado manifestado este hecho no se presen-
ta en México, en virtud de que mientras no se demues
¢re la muerte del ausente, el mismo seguirid gozando__
de la serie de derechos, atribuciones y obligaciones_
que la norma juridica le recomoce. )

L4
Como ejemplo tenemos, el que al ausente se . le puede_

instituir como heredero o donatario, y solamente pa-
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‘ra ‘el caso de que se demuestre de que en’el momento_
“deseér instituido ya habfa fallecido, se podrd obje-
" tar ‘dicho nombramiento; y en caso’de.no.presentarse;

tal situacidn la institucibn-de herederolo’ donatario

del ausente, surtird todos los efectos:que la ley‘es

tébiece.

'De igual manera persiste la obligacidn del ausente -
de proporcionar alimentos a sus acreedores alimenta-
rios, y los mismos podrén hacerse efectivos en el ci
‘mulo de bienes que este dejo sbandonads, sin que —--—
exista accidn en favor del ausente a su regreso, pa-

ra oponerse a tal hecho,

Por lo que podemos establecer que en tanto no se de-
muestre en forma fehaciente la muerte del ausente, -
el mismo podrd éeguir disfrutando de todos sus dere-
chos y prexrogativas que la ley establece en su fa--—
vor, tal y como lo dispone el articulo 22 del Cédigo

Civil que dice:

"ART. 22,-~ La capacidad juridica de las per
sonas fiIsica se adquiere por el nacimiento y
se pierde por 'la muerte; pero desde el momen
to en que un individuo es concebido, entra -
bajo la proteccifn de la Ley y se le tiene -
por nacido para los efectos declarados en-el

presente Coédigo."

Situacidn que se presenta a pesar de que la ley seiia
la que mediante una resolucién judicial se ppedg"esr
tablecer en forma presuntiva la muerte del ausente,-
pero sin que podamos olvidar el hecho de que en el -
momento en que el ausente se presente, a pesar de la

existencia de una sentencia de declaracifn presunti-
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va de muerte, o bien se tengan not1c1as de “paradero

del mismo, este Trecupera sus:’ ble es

se hayan adqulrldo de la venta

sus: presuntos herederos, tal-
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3.3 COMO CAUSA MODIFICATIVA DE LA CAPACIDAD DE OBRAR.

La capacidad es un atributo de  las ‘personas fisica

,eyaés:
“La aptitud que tiene todo individuo de ser sujéfé'ﬂé Hersf
chos y obligaciones, y chando se ha cumplido con los feqqi
sitos establecidos por la ley,hacer valer esos derechos o_
bien cumplir con sus cbligaciones ante los tribunales por_
si y mo por conducto de apoderado o representante", O —-—-
bien como dice Miguel Angel Zamoxa y Valencia: "La capaéi
dad es la aptitud de las personas para ser titulares de de
rechos y obligacicones y para hacerlos valer por si mismas__
en ol zm=c0 de las personsc fisicas o por conducto de sus -

epresentantes legales en el caso de las personas mora—- -
e

Por lo que partiendoc de este supuesto, encontramos la exis

tencia de dos tipos de capacidad y que son:

a) La capacidad de Goce: "La aptitud que toda persona_

tiene para ser titular de derechos y obligaciones.' (10)

b) La capacidad de Ejercicio: "La aptitud que tienen de
terminadas personas para hacer valer sus derechos y_

cumplir sus obligaciones por si mismos.'" {11)

La primera de &stas, todo ser humano desde el momento en -
que es concebido y hasta el momento de su muerte la tiene,

segiin lo establece el artfculo 22, que a la letra dice:

“"ART. 22.- La capacidad juridica de las per
sonas fisicas se adquiere por el nacimiento_
y se pierde por la muerte; pero desde el mo-
mento en que un individuo es concebido entra
bajo la proteccidn de la ley y se le tiene -

por nacido para los efectos declarados en el
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presente Cddigo."
Pero en tratindose de la capacidad de ejercicio, tambié&n -
coneocida como capacidad de obrar, el disfrute de ‘la misma_
eg mids complejo ya que implica la existencia previa y el -
cumplimiento de ciertos requisitos para que un individuo -
la pueda disfrutar, y que es un elemento esencial de que -
debe disfrutar aquella persona que desee realizar un acto__
juridico, ya que como dice Ortiz Urquidi: “,..y de ahi —-
que digamos que dicha capacidad de obrar o negociar o de -
ejercicio es elemento de validez del negocio juridico, del
mismo mode que ya dijimos que la de goce es atributo de ——

las personas.” (12)

Y en tratindose de ausentes, no podemos estimar que la sim
ple ausencia traiga consigo el que el ausente pierda su ca
pacidad de obrar porque el mismo no ha muerto, o bien, no_
se tiene la certidumbre de su muerte, y en este caso Rogi-
na Villegas establece: "Sin embargo, puede darse el caso__
de que la muerte por ignorarse el momento en que se reali-
zo no extinga la persomalidad.’ Esto ocurre, en las perso-
nas ausente, Como se ignora si el ausente vive ¢ ha muex
to, la ley no puede determinar la extinsidn de la persona-
lidad con un dato incierto, El finico sistema consiste en_
formular presunciones de munerte; se regulan ciertos perio-
dos en ausencia, primero para declarar que el individuo se
encuentra ausente para todos los efectos legales; no basta
la ausencia de hecho, debe haber la declaratoria judicial__
de ausencia y segiin veremos para ello se toma en cuenta el
transcurso de ciertos plazos., 7Una vez que se declara la -
ausencia, corren otros plazos hasta llegar a la presuncidn
de muerte y hasta que se formule €sta, cesa la personali--
dad." (13)

Pero en este caso, al ser nembrado un representante o depo
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sitario de los bienes del ausente, éste ciene-todas las fa

cultades que la ley establece y que le permx:en celebrar -

negocios a nombre del ausente, con la unlca 11m1tante de.

que debe ‘de proteger sus b;enes, y ‘1a mlsma 1ey iefc

accidn al ausente, para que en caso de que regrese requ1e¥
ra al deposxtarlo o representante de los actos 'y negoclos;
que en su nombre haya celebrado y le hubiesen ocasxonado -

un perg uicio.

Asimismo y como lo establece Miguel Angel Zamora y Valen-—-
cia: "..Aungque una persona no sea apta para hacer valer -
por si.misma sus derechos o para cumplir con sus obligacio
nes no significa que no los tenga>o que no pueda hacer ---
ejercicio de los primeros. o que no deba cumplir con las se
gundas sino solo que no puede hacer ejercicio de ellas por
gsi misma y por lo tanto requerira de otra persona para que
en su representacifn lo haga; de ahf la necesidad juridica
de la representacién, ya que sin ella seria lo mismo el te
ner o el no tener derechos, ya que si no se pueden hacer -
valer ni por si ni por otro, desde un punto de vista 18gi-
co significa que no los tiene y que volveria al puntoc de -
partida, al indicar que faltaria la personalidad juridica a
ese ente." (14) El ausente en el momento en que el Juez le_
nombra un depositario o bien un representante, puede por -
conducto de cualquiera de estdés cumplir con las oblipacio-
nes que ha contraido, o bien ejercitar sus derechos; este -
supuesto queda mds de manifiesto si el ausente antes de su
partida nombrd un apoderado, mismo que podrd realizar to--
dos los actos encaminados a proteger y atin a agrandar el -

patrimonio del ausente.

Afin si el ausente es llamado a juicio, el mismo se puede -
entender con el apoderado, o representante del ausente se--
glin el caso, y a2 este respecto Rafael de Pina y José Casti

llo Larrafiaga: '"El1 Cédigo de Procedimientos Civiles para_
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el Distrito Federal preceptﬁa que todo el que conforme a -
la ley est& en pleno ejercicio- de sus derechos civiles, --
puede comparecer en Julclo.

Pero los que no se hayen en este casc comparecen sus repre
sentantes legitimos o los que deben cumpllr su incapacidad

con arreglo a derecho.'" (15)

Por lo que todos los actos juridicos celebrados por el apo
derado o en su caso depositario del ausente, tienen perfec
ta valiidez lo Guc nos trae como comnsecuencia que la capaci
dad de obrar del ausente no se ve limitada en forma alguna
ya que el cGmulo de derechos que deba de ejercitar lo hace
a través de estas figuras que han sido creadas por la ley,
situacibn anfloga se presenta para el caso del cumplimien-

to de sus obligaciones.

Come ha quedado manifestado esta situacifn se ve en forma_
mas extensa cuando el ausente dejd constituido apoderado -
general, ya que este, tal y como lo establece el articulo__
2554 del CSdigo Civil podra y tendrid l1la obligacidn de rea-
lizar todos los actos necesarios para salvaguardar el pa-—-

trimonio y los derechos del ausente.

Y si nos encontraramos en el caso de que ese poder tuviese
un término, entonces la facultad y la obligacifin antes men
cionada se transferira al representante del ausente, si ya
estd nombrado, y en su caso al poseedor ya sea provisional
o definitivo de los hienes del ausente.

Por 1lo que y con apoyo en las diversas figuras de la repre
sentacifn que el CSdigo Civil contempla mismas que ya se -
han analizado, para los ausentes, podemos concluir que la_
ausencia no es una causa modificativa de la capacidad de -

obrar del ausente, la ausencia, ya que la ley establece ~--
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una serie de formas'que permlten 1la protecc1on del pac:xmo

nio del ausente;v a . vez.que €ste s1ga e;erc1tando sus_

derechos y/o cumpl endo .con, las obllgac1ones que hub1ereve

contraido’ ances de aentarse.
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3.4 SITUACION ESPECIAL QUE OBLIGA AL ESTADO A uNA' TUTELA
PARTICULAR. AT

Si bien es cierto y como ha quedado manifestado, la ley =~
tiene inter&s especial en intervenir cuando una beféqhéudg'
saparece de su domicilio y se dejan de tener noticias ciég
tas de ella, esto no implica que se deba de generar una le
gislacidn especial para estos casos, ya que las leyes de -
caracter especial estdn prohibidas en el orden juridico na
cional tal y como lo dispone el articulo 13 de la Constitu

cidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos que dice:

"aRT. 13.- MNadie puede ser juzgado por lew-
yes privativas, ni por tribunales especiales.
Ninguna persona o corporacidn puede temner —--
fuero, ni gozar mis emolumentos que los que_
sean compensacién de servicios pfiblicos y es
tén fijados por la ley. Subsiste el fuero -
de guerra para los delitos y faltas contra -
la disciplina militar; pero los tribunales -
militares en ninglin caso y por ningln motivo
podran extender su jurisdiccifn sobre perso-
nas que no pertemezcan al ejercito. Cuando__
en un delito o falta de orden militar estu--
viese complicado un paisano, conocera del ca

80 la autoridad civil que corresponda."

En este momento debemos de hacer un alto y analizar qué& en

tendemos por una ley especial y qué es una ley gemneral.

Para el primero de los casos tomaremos como punto de parti
da lo que senala Laura Trigueros G. y que es: "Son leyes_
privativas aquellas que regulan la conducta o situacidén ju
ridica de una o méds personas individualmente determinadas_

con exclusién de las demiis. La caracterfstica distintiva__
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de la ley privatiya es carecer del dato de la generalidad,
y dado que esgse dato es egencial al concepto de ley en su -
sentido material, puede afirmarse que en ese sentido, las_.
leyes privativas no son leyes, sino un tipo especial de '—-
normas individualizadas, que prohibe expresamente el a 13_

de nuestra C..

Las leyes privativas son creadas sefialadamente para una o_
varias personas que se mencionan con individualidad, sin -~
que dicha creacifn se deba a que los destinatarios de las__
leyes privativas hubieran actualizados los supuestos de --—
una norma general superior que, bajo un r&gimen juridico -
de igualdad ante la ley, determinard su situacidén juridica
pgrticular. Es decir, las llamadas leyes privativas las -
expide un Srgano del estado en su carActer de tal, afectan
do la sitvacidn juridica de personas individualmente deter
minadas sin que esa afectacidn sea en virtud de que dichas
personas destinatarias hubieren actualizado los supuestos_
de una norma general superior a la privativa y existente -

con anterioridad a ella." (16)

Por el contrario la ley general es la gue sc aplica a to--
dos los individuos que se encuentran en el supuesto que la
ley determina y que son los elementos esenciales de toda -
norma juridica y al respecto Juan M. Teran dice: "Debe -~
preguntarse cudles son los elementos necesarios de toda —-
norma juridica, cudles son los factores .de toda norma. To
da norma es una regla de conducta y su formula esquematica
es: A debe ser B. Ejemplo: No debes dar muerte a tus sge
mejantes o, en otros t&rminos: Todo sujeto debe respetar
la vida de los dem#s. Se encuentra en esa norma como én -
cualquier otra, desde luego un sujeto; no es posible que -
haya normas sin aquel o aquellos a quienes se dirige el --
precepto. Ese precepto se tiene como universal es decir pa

ra todo sujeto posible, nifio, joven anciano, mujer u hom--
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bre. Tambi&n hay normas dirigidas a una esfera menor de -
sujeto; mas la constante es la presencia de un sujeto 0 ‘su

jetos normativamente determinados." (17}

Por lo que encontramcs que una ley general como sorn las --
que conforman el sistema jurfidico mexicano, son de aplica-
cidn para todos los individuos que se encuadran en los su-
puestos establecidos previamente, e impide que en forma ar
bitraria se legisle en razdn de personas determinadas, con
el fin claro de en una simulacidn legal ocasionarle un per
juicio, hecho que si se presenta cuando se permite la exig
tencia y creacidn de leyes especiales o privativas, 'y al -
efecto Eduardo Novoa Monrreal dice: "La generalidad de --
las leyes es una garantia de igual aplicacién de ellas a -
todos los hombres que se encuentren en el mismo supuesto -
que la regla considera, e impide que arbitrariamente, la -
autoridad pueda someter a reglas especiales a ciertos hom-
hres o grupos de hombres por circunstancias no preestable-

cidas objetivamente.™ (18)

Este concepto es apoyado por Leén Duguit que expresa: "La
generalidad es la razdn de ser misma de la ley y que es —--—
una atraccibn a ella de que constituye histdricamente la -
funeidn legislativa, Esto ocurrid cuando se comprendid --
que la fijeza, la generalidad y el car8cter abstracto de -
la ley escrita constitufa la proteccidn mds eficaz del in-
dividuo contra la arbitrariedad del estado; fue en ese mo-
mento que se tuvo la concepcifn del valor de 1la legalidad.
La ley liga, como regla general, a los detentadores del Po
der Politico y les impide tomar decisiones con referencia_
a personas determinadas (Acepcidn de personas). Con ello_
el individuo se ha sentido fuertemente protegido contra la
omnipotencia de los gobernantes, pues una regla general y_
abstracta presenta menos peligro que una decisién indivi--

dual que siempre puede estar snimada por el odio, l1a ambi-
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cifén o la venganza. La generalidad de la ley constituye -

pues, una garantfa contra la tirania." (19)

Asi, encontramos que para el tema de que nos tta;g;'ﬁbfes_
motivo la ausencia de un individuo de su dqmiéiliq, paid;f
que el estado emita una legislacidn especial, ya qﬁém¢omo_
ha quedado manifestado, las leyes particular o p:ivaﬁiéas_
estdn prohibidas en nuestro sistema juridico enraras de -
una proteccidn general y por igual para todoé.lééﬁﬁéiiéa;—

nosg.

Ahora bien, es cierto, que la declaracién de ausencia se -
encuentra dentro de un apartado especial que el cuerpo de_
leyes del C8digo Civil.contempla; pero esto en forma algu-
na quiere decir que el estado haya emitido una tutela par-
ticular o especial sobre el caso, ya que este ordenamiento

tiene situaciones de semejanza con otras figuras como son:.

a) La minoria de edad.

b) La tutela,

c) El matrimonio.

d) El estado de interdiccidn.
e) E1 albacea.

Y que en la mayorfIa de los casos, son figuras complementa-
rias de este tema; y este ordenamiento general y abstracto
que es el C8digo Civil, regula, ya que es un ordenamiento_
general que se aplica a todas aquellas personas que se en-—
cuadran en el supuesto genErico, y al estar encuadradas --
dentro de estos capitulos especiales, el estado lo finico -
que persigue es una dehida proteccidn de los bienes de las
personas que se encuadran dentro de los supuestos antes -—-—

mencionados.

Por lo que al estahlecer un-aﬁartado eépécial'dencré del -
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C8digo Ciyil para la declaracifn de ausencia, no es que el
estado est@ estabhleciendo una legislacién especial o una -
tutela particular para los casos de ausencia, sino que lo__
ﬁnico'que se busca es la protecciBn de los bienes del au--
sente para evitar que &stos se pierdan o destruyan, asf co
mo la preservacidn de sus relaciones familiares, estable~-
ciéndo las disposiciocnes generales y abastractas, que se -
deben de aplicar para los casos de ausencia y en forma par
ticular cuando existen hijos menores de edad o cuando se -

presenta una sociedad conyugal del presunto ausente.

Lo que nos permite concluir que no se presenta una disposi
cidn legislativa especial, ni una tutela particular por lo
que se refiere a la declaracidn de ausencia y las medidas__

preventivas que al respecto se deban de tomar.
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CAPITULO CUARTO

DISTINTOS PROCEDIMIENTOS PARA LA REPRESENTACION DEL AUSEN-

TE.
—
4.1 EXISTENCIA ANTERIOR DE APODERADO.

Para el derecho vigente en el Distrito Federal, cuando el_
presunto ausente se alejo de su domicilio y dejo constitui
do apoderado se le tendrd por presente para todos los ac--
tos juridicos de que =2¢ trate segln 1o establece el articu
lo 648 del Codigo Civil en vigor para el Distrito Federal,

que dice:

"ART. 648,~ EL que se hubiere ausentado del
lugar de su residencia ordinaria y tuviere -
apoderado constituido antes o después de su_
partida, se tendrad como presente para todos_
los efectos civiles, y sus negocios se po-—=-
drén tratar con el apoderado hasta donde al-

cance el poder".

Porque si bien es cierto la ley tiene interé@s en interve--
nir para proteger el patrimonio del ausente, esta protec-—--
cidn debe de ser acorde a las necesidades especiales del -
caso, y 81 caso Ricardo Couto dice: '"La intervencidn de -
la ley en la administracidén de los bienas del ausente se -
justifica, en tanto que la intervencidn sea necesaria para
la conservacidn de aquellos bienes, por estar abandonado -
pero si el ausente ha dejado apoderado que cuide su patri-
monio, no tiene razdn de ser la intervencidn de la ley, vi
niendo a ser emn el caso un ataque a la libertad y a los de

rechos del ausente”™. (1)
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Pero asi mismo la ley no aclara a que tipo de poder se re-
fiere; porque como se puede comprender las facultades con-
feridas en un mandato general nos permiten una mejor pro--
teccifn para los bienes, del ausente, caso contrario de un_
poder especial que solamente servird para el caso concreto
para el cual fue conferido por lo que para encuadrarnos pa
ra en el supuesto del precepte legal antes mencionado, es-—
te poder debe de ser general y reunir los requisitos que -
para el mismo establecen los articulos 2553 y 2554 del C8-

digo Civil que sefialan:

“"Art. 25353,-~ El1 mandato puede ser general o

especial.

Son generales los contenidos en los tres pri
.meros pArrafos del articule 2554. Cualquier

otro mandato tendrad el carfcter de especizl',

"Art, 2554.~ En todos los poderes generales
para pleitos y cobranzas bastard que se diga
que se otorga con todas las facultades gene-
rales y lag especiales que requieran cl&usu-
la especial conforme a la ley, para que se =
entiendan conferidos sin limitacidn alguna.
En los poderes generales para administrar --
bienes, bastard expresar que serian con este_
cardcter para que el apoderado tenga toda --
clase de facultades administrativas.

En los poderes generales, para ejercer actos
de dominio, bastar8 que se den con ese carac
ter para que el apoderado tenga todas las fa
cultades de duefio, tanto en lo relativo a =~
les bienes, como para hacer toda clase de -~
gestiones, a fin de defenderlo. ’
Cuando se quisieren limitar, en los tres ca-

sos antes mencionados, las facultades de los
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apoderados, se consignardn las limitaciones_
o los poderes seran especiales.
Los notarios incertaran este articulo en los

testimonios de los poderes que otorguen'.

En virtud de que este tipo de poderes o mandatos, facili--
tan una libre y m3s amplia disposicidén de los bienaes del -
ausente, permitiendo al mandatario la realizacién de todo_
tipo de actos encaminados a la proteccidn y conservacidn -
de dichos bienes.

Si el ausente se alejd de su domicilio, perc deja consti--
tuido un mandatario que se haga cargo de sus asuntos, du--—
rante el tiempo que el sSe encontrard alejado de su domici-
lio, podemos entender su clara disposicidn para estar fue-—
ra de su domicilio habitpal, por lo que aceptando el crite
rio que establece el precepto legal amntes mencionado, lo -
debemos tener por presente, via su apoderado, para la rea-

lizacidn de todo tipo de actos jurfidicos.

En cambio cuando el poder que otorga el presunto ausente,-
es especial, no podemos sostener que el susente hnubiese -~
previsto su prolongada ausencia, y s8I en cambio que busca-
ba que el mandatario realizara gestiones especificas para_
un caso determinado, y al respecto Georges Ripert y Jean -
Boulanger dicen: "INSUFICIENCIA DE UN PODER ESPECIAL.- El
poder que tiene por efecto retardar la declaracidn de au—--
sencia debe ser general y dar al mandatario los poderes ne
cesarios para actuar en toda clase de asuntos. La misma -
ley le supone este cardcter cuando dice, en el articulo —-
20: Poder para la administracifn de sus bienes. Si el au
sente habia otorgado poder especial para un asunto determi
nado es tal vez porque este asunto debia cumplirse lejos =~
de su domicilio o existfan trZmites de los que queria des-

entenderse. Ademds la presencia de un mandatario con pode
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res limitados, no basta por si mismo para salvaguardar los
intereses en juego". (2)

Por lo tanto podemos concluir, que solamente en trat@ndose
de mandatos generales se estard en el supuesto que estable
ce el art. 648 del Cddigo Civil y que solamente si compare
ce un apoderado con mandato general, se podrd tener al au-
sente como presente para la realizacibn de actos juridicos
que afecten su patrimonio y/o su esfera jurfdica; ya que -
si el que comparece es un ‘apoderado con un mandato limita-
do, €ste ltimo no podra surtir los mismos efectos; y en -
consecuencia cualquiera de las personas a las que la liey -
le concede accidn podrin pedir el nombramiento de un depo-
sitario que se haga cargo de los bienes del ausente y se -
aplicar@ lo dispuesto por el articulo 669 del C8digo Civil

que dice:

"Art. 669.- Pasados dos afios desde el dia -
en que haya sido nombrado representante ha--—
brd accifn para pedir la declaracidén de au--

sencia®.

Pero si el apoderado instituido por el ausente es general,
se deberd de esperar el transcurso del término de 3 afios =
para poder ejercitar la accidn correspondiente y solicitar
la declaracidn de ausencia, segiin lo establece el articulo
670 del Cddigo Civil que dice:

"Art. 670.- En caso de que el ausente haya_
dejado o nombrado apoderado general para la_
administracifn de sus bienes, no podrd pedir
se 'la declaracidén de ausencia sino pasados 3
afios que se contarfn desde la desaparicidn -
del ausente, si en este periodo no se tuvie-

ren ningunas noticjas suyas, o desde la fe--~
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cha en que se hayan tenido la {iltimas'.’

Una vez que ha transcurrido este t&rmino, el mandatario de
berd de garantizar el ejercicio de sus funciones si es que
quiere seguir ejercitando las mismas, en los mismos t&rmi-
nos como si fuese representante del ausente; y para el ca-

so de no hacerlo cesard8 en sus funciones.

Si nos encontramos en este supuesto el Juez a peticibn de_
parte o incluso de oficio podr3@ nombrar a un representante
del ausente, el cual se hari cargo de todos los asuntos --

del mismo, en t&€rminos de ley.

Tal situacidn se repetirf si el apoderado cesa en sus fun-—
ciones, ya sea porque el poder conferido haya tenido un --
plazo, y &ste se haya vencido o bien por no haber causiona

do sus funciones en t&rminos de ley.

Si esta situaci@n se presentéugl mandatario tendrd la obli
gacidn de hacer entrega al depositario o representante que
nombre el Juez, o bien a los herederos instituidos o legi-
timos, donatarios o legatarios, segfin el caso, de todos —-
los bieﬁes que obtuvo con motivo de sus gestiones, segiin -
lo disponen los artIculos 2570 y 2571 del Cddigo Civil que

dicen:

"Art. 2570.- El mandatario tiene obligacidn
de entregar al mandante todo lo que haya re-

cibido en virtud del poder™.
"Art. 2571.- Lo dispuesto en el artfculo an
terior se observard aiin cuando lo que el man

datario recibio no fuere debido al mandante'.

En contrapartida el mandatario recibird el pago de las per
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cepciones que se hubieren establecido para la gestién de -

sus funciones.

Estableci&ndose en consecuencia accién en favor del manda-
tario; péra el caso de que el nuevo representante o cual=~
quiera de las personas antes mencionadas se negaren a cu--
brir las percepciones debidamente devengadas por las geg-—-—

tiones realizadas.

Accidn similar se establete en favor de representante depo
sitarios, herederos, tanto legitimos como instituidos, de-
positarios o legatarios, en contra del apoderado nombrado_
por el representante, para cuando los primeros entren-en -
pogsesidn provisional de los bieneg del ausente y se consta
te la - existencia de pE€rdida o menos cabo de los bienes del
ausente, y que la misma sea atribuida a la negligencia o -

falta de dedicacidn del mandatario.

En cambio si el poder confe;ido'no tiene plazo y el manda-
tario otorgare la fianza que la ley exige, el mismo segui-
ra desarrollando sus funciones, sin que tal situacidn sea_
impedimente para las personas a las cuales la ley les con-~
cede accidn, para que ejerciten la accifén de declaracidn - -

de ausencia correspondiente.
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4.2 SI NO EXISTE APODERADO.

Cuando el ausente, desaparece y - no deJa constltu1do apode—

rado o representante, sus blenes 8 en uen:ran desprotegl-

dos y en consecuencia es necesarzk ntervenc1on de la =

ley para encontrar la meJor form o:egerlos, existien
dos dos momentos en los que se da esta 1ntervenc10n de la_

ley y que son:

Cuando se nombra un depositario. "

Cuando se nombra un representante.

Ya gue cowo se podri observar mas adelante se trata de mo-
mentos distintos en los cuales la ley interviene para lo--
grar la proteccidn de los bienes y derechos del desapareci
do, teniendo como consecuencia la certidumbre de que esos__
bienes o derechos no se perderdn ni sufriran menos cabo ya
que el Srgano legal ha establecido la forma de que los mis
mos sean protegidos y en algunos casog se lleguen a acre--—
centar, por lo que procederemos al desarrollo de estas dos

figuras que la ley ha creado para tal fin.

4.2.1 DESIGNACION DE DEPOSITARIO Y REPRESENTANTE.

Es perfectamente entendible el hecho de que las rela
ciones que surjan con los bienes del ausente, no pue
den regirse por las mismas reglas que rigen las obli
gaciones de los presentes, porque como sefiala Ricardo
Couto: '"Dada esta incertidumbre sobre la existencia__
del ausente, sus relaciones juridicas no deben regir
se ni por los principios que se aplican a los hom---
bres cuya vida es un hecho real y positivo, ni por -
los que reconocen su razdn de ser en la muerte com=—-

probada del individuo, pues tales principios estin -
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basados en hechos ciertos, y lo que caracteriza a la
ausencia es precisamente la incertidumbre; el ausen-
te tiene un estado especial que no es, ni la wvida ' ni
la muerte; ahora bien este estado especial debe es~--

tar regido por principios tambi&n especiales'. (3)

Es por lo que el C8digo Civil en su artfculo 649 es-
tablecen que el Juez nombrard un depositario de los__
bienes del ausente, el cual tendrd las mismas obliga
ciones y facultades que establecen los artficulos —-—-
2516, 2518 y 2562 para los depositarios y los manda-

tarios mismos que a la letra dicen:

"Art. 2516.- E1 depésito es un contrato por
- el cual el depositario se obliga hacia el de
positante a recibir una cosa, mueble o inmue
ble, que aquel le confia, y a guardarla para

restituirla cuando la pida el depositante'.

"Art. 2518.~ Los depositarios de titulos, -
valores, efectos o documentos que devengan -
intereses quedan obligados a realizar el co-
bro de €stos en las &€pocas de su vencimiento
asi como tambi&n practicar cuantos actos =—=-—
sean necesarios para que los efectos deposi-
tados conserven el valor y los derechos que_

les correspondan con arreglo a las leyes'.

"Art. 2562.- El mandatario, en el degempefio
de su encargo, se sujetarid a las instruccio-
nes recibidas del mandante y en ninglin caso_.
podrd proceder contra disposiciones expresas

del mismo".

Este puesto como se podrd comprender es meramente -~-—
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para el caso de que el Juez nombre depositario o re-

presentante del ausente.

Tenemos que entender que el depositario y/o represen
tante del ausente, no solamente tiene obligaciones -
ante el conjunto de bienes del ausente, sino que tam
bién tiene establecidos derechos en su favor por el __
cargo que va a desempefiar, aunque en este aspecto el
texto del articulo 652 del Cddigo Civil es obscuro,-—

ya que el mismo a la letra dice:

"ART. 652.~ Las obligaciones y facultades -
del depositario se dan las que la ley asigna

a los depositarios judiciales'".

Y en el caso de que nos encontremos en este supuesto,
debemos de recordar que el depositario o representan
te que el Juez designe, tendrd el ciimulo de derechos
a que hace mencifin el artfcule 2517 del Cédigo Civil,

mismo que al texto dice:

"ART. 2517.- Salvo parte en contrario, el -
depositario tiene derecho a exigir retribu--
ci8n por el depdsito la cual se arreglard en
los té&€rminos del contrato, y, en su defecto,
a los usos del lugar en que se constituya el

depdsito”.

-Ya que como se podri comprender no es suceptible de_
que exista pacto en contrario, celebrado con el au--
sente y el depositario o representante que el Juez -
de la causa nombra; ya que &ste {iltimo es nombrado -
por un acto de imperio del Juez, y en el momento en_
que manifiesta su conformidad com el cargo que le ha

sido conferido, entra en posesidn de los bienes del_
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ausente, y por lo tanto no puede establecerse que eg
te tipo de depdsito sea por un acuerdo de voluntades,
sino que estamos ante un depb6sito de carfcter judi-—--—

cial.,

Este depositario o representante que nombre el Juez,
tendrd facultades para apersonarse en los juicios o_
acciones legales que se sigan en contra del ausente,
o hien podri ejercitar todas las acciones encamina--
das a la proteccidn de los bienes del ausente, te---—
ni8ndo incluso accifn en counira dé agucllas personas
que tengan en su poder bienes del ausente, y se nie-

guen a hacer entrega de los mismos.

El Juez para nombrar depositario de los bienes del -
ausente, debe de atenerse a la fegla que para tal --
fin establece el articulo 653 del cuerpo de leyes an
‘tes citado que sefalas

"ART, 653.- Se nombrari depositario:

I. Al ec8nyuge del ausente,

II. A uno de los hijos mayores de edad que_
resida en el lugar, Si hubiere varios_
el Juez eligird al m&s apto.

I1I. El1 ascendiente m&s préximo en primer —-
grado al ausente;

IVe A falta de los anteriores o cuando sea_
inconveniente, que estos por su notoria_
mala conducta o por su ineptitud sean -
nombrados depositarios, el Juez nombra-
rd al heredero presuntivo, y si hubiera
varios se observard8 lo que dispone el -
art. 659."
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Como se podr3 observar existe una clara semejanza en-
tre las personas que pueden ser nombradas deposita-—-
rias y la regla que la misma ley establece por lo que
se refiere a la sucesidn legitima, aunque el orden -~
que se establece es distinto, ya que como es compren-
sible no estamos ante el caso de que la persona haya_
fallecido, y sf en cambio y dado el estado de incerti
dumbre que se vive con relacifn del ausente es facti-
ble que el mismo regrese y como consecuencia reclame_
le sean restituidas sus propiedades y dexrechos; en e
Le caso cuando &l legislader scfiala un lugar pgrepend
rante al cbnyuge y al hijo mayor del ausente, se ob-—-
serva una clara tendencia a preservar en conjunto el_
patrimonio del ausente, ya que al sefialarse como depo
sitario a cualquiera de los antes mencionados, el pa-
triomonio del ausente no sale de la esfera en que ha_
estado constituido dicho patrimonio, por lo que la —-

economia familiar no se ve afectada por tal motivo.

Ahora bien el lapso de tiempo que dura en funcidn el_
depositario es muy carto, pues como lo establece Luis
Mateos Alarcdn: "Este periodo verdaderamente transi-
torio dura el término por el cual se emplaza al pre—-
sunto ausente, es decir de tres a seis meses; pues si
cumplido ese tE€rmino, no comparece el llamado ni por_
si ni. por apoderadoc legitimo ni por medio de tutor o_
pariente que pueda representarlo se procede al nombra
miento de representante lo cual debe hacerse tambi&n_
en el caso de que caduque el poder o sea insuficiente,
por que entonces deja de haber apoderado" (4). Luego
entonces una vez que ha transcurrido el t&€rmino que -
el Juez haya concedido para que el ausente se presen-—
te, éste de oficio o a peticidn de parte procederd a_

nombrarle un representante al ausente.
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El reprsentante del ausente que sea neombrado por el_
Juez, no es otra cosa mas que el guardador de los -—-
bienes del ausente tal y como lo sefiala Esteban Cal-
va que dice: "El representante no es otra cosa que -
el guardador de los bienes y defensor de la persona_
del ausente, de modo que en cuanto al ¢objeto de su -
nombramiento, tiene el oficio mismo del tutor; de —-
aqui eg que €1 es el legitimo administrador de sus -
bienes, y respecto de ellos tiene las mismas obliga-
ciones, y factultades y restricciones que los tuto--
res" (5). Ya que esto concuerda claramente con lo -
dispuesto en el articulo 660 del C8digo Civil que di

ce:

"ART, 660.— El representante del ausente es
el legitimo administrador de los bienes de -
€ste y tiene, respecto de ellos las mismas -
obligaciones, facultades y restricciones que

108 tutOoresS.s.s..".

Es importante aclarar que ese cfimulo de obligaciones
a que se encuentra sujeto el representante del ausen
te, no pueden ser las mismas a que se encuentra suje
to el tutor, sino que solamente se referira a aque--—
llas que tienen como finalidad la conservacidn de —--
los bienes del ausente y la representacifn del mismo
en sus actos juridicos; porque para el caso de que_
existieran hijos menores de edad del ausente, estos__
quedar3in bajo la tutela de la persona que la ley es-—
tablezca y los biemnes que puedieran corresponder a -
los mismos, serfn administrados por su tutor tal y -
como lo dispone el artfculo 449 del CBdigo Civil que

senala:

"ART, 449.~ El objeto.de la tutela es la ---
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guarda de la persona y bienes de los que no_
estando sujetos a patria potestad tienen in-
capacidad natural y legal, o solamente la se
gunda para gobernarse por si mismos. La tu-
tela puede tambi€n tener por objeto la repre
sentacifn interina del incapaz en los casos__

especiales que sefiale la ley.

En la tutela se cuidard preferentemente de -
la persona de los incapacitados. Su ejerci-—
cio queda sujeto en cuanto a la guarda y edu
cacifn de los menores a las modalidades de ~

que habla la parte final del Art. 403".

De igual manera el representante del ausente tendri_

que cumplir bajo pena de responsabilidad com las —---

obligaciones que establece el articulo 666 del Cédi-—

go civil que seiiala:

"ART, 666.~ Cada afio, en el dfa que corres-
ponda a aquel en que hubiere sido nombrado -
el representante, se publicar@n nuevos edic-—
tos llamando al ausente. En ellos constaran
el nombre y domicilio del representante y el
tiempo que falta para que se cumpla el plazo
que sefialan los articulo 669 y 670 en su ca-

so'.,

Asi como el estar presente, cuando una vez hecha la_

declaracidn de ausentia, el Juez del conocimiento or

dena que en caso de existir sea abierto el testamen-

to del ausente, teniendo la obligacidn de vigilar --

que se sigan todas las solemnidades que la ley esta-

blece para cuando sean abiertos los testamentos, y -

una vez que gsean conocidos los herederos instituidos,
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ponerlos en posesidn de los bienes que estuvieren en
su poder; el mismo procedimiento se establece para__
el caso de que se trate de herederos legitimos, pero
en ambos casos tendrsn la obligacifn de vigilar que_
tanto unos como otros otorguen las garantias que es-
tablecen los articulos 681 y 687 del C3digo Civil —--

que sefialan:

"ART. 68l1.- Los herederos testamentarios, y
en su defecto, los que fueren legitimos a2l -
tiexmpe de 1= decspariciin de wn susente, o -
al tiempo en que se hayan recibido las @lti-
mas noticias, si tienmen capacidad legal para
administrar, sera@n puestos en la posesidn --
provisional de los bienes, dando fianza que_
asegure las resultas de la administracida. -
Si estuvieren bajo la patria potestad o tute

la, se procederi conforme a derecho'.

"ART. 687.- En el caso del articulo 682, ca
dz heredero dsri la garantia que corresponda

a la parte de bienes que administra."

Con lo que cesa en gus funciones el representante o_
depositario nombrado por el Juez; y solamente persisg
te accidn en favor de los presuntos herederos del au
sente, para el caso de que el representante a causa_
de su actuacidn como tal, hubiere ocasionado algiin -
datio, menoscabo o p&rdida al patrimonio del ausente_

gque le habia sido conferido en razdém de su cargo.

Es importante mencionar que la ley no establece el -
té&rmino por el cual estard vigente esta accidn, pero
estimamos que se debe de establecer un té€rmino maxi-

mo de un afio, contado a partir del momento en que -—-
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entran en posesifn de los bienes los presuntos here-
deros del ausente y si transcurrido este t&@rmino no_
se ejercita la accidn, el juez del conocimiento debe
r? ordenar se cancele la fianza otorgada por el re—-
presentante para garantizar el correcto desempefio de
sus funciones, com lo que termipan en forma definiti

va las funciones del representante del ausente.
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CAPITULO QUINTO

LA REFORMA AL ARTICULO 705 DEL_ CODIGO CIVIL VIGEMTE EN EL
DISTRITO FEDERAL. PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE FECHA
10 DE ENERO DE 1986.

5.1 MOTIVOS QUE GENERARON LA REFORMA.

La figura de la declaracidn de ausencia, durante muchos --
afios ha estado en desuso, esto a pesar de que tanto el ——-—
pais como la Ciudad de M&xico en diversas ocasiones se han
viste inmiscuidos en situaciones que han motivado la desa-
paricidén de una gran cantidad de personas, pero no es sino
a consecuencia de que en fecha 19 de septiembre de 1985 1la
Ciudad de M&xico sufre el Terremoto de mayor magnitud que_
la historia recuerde, el cual fue secundado por otro sufri
do el dia 20 del mismo mes y afie, y que Ocasionaron una -—-
gran cantidad de muertos y una destruccidn material inesti
mable que el Ejecutivo plantea una reforma al capitulo co-
rrespondiente de la declaracidn de ausencia y la cual se -
refleja en una forma concreta, en la reforma que el articu
lo 705 del C8digo Civil sufre.

El Terremoto del 19 de septiembre de 1985, dentro de los -
dafios mds graves que genera se encuentran el derrumbamien-
to ya sea en forma total o parcial de aproximadamente tres
mil edificios, lo que generd una gran cantidad de muertos_

y desaparecidos.

Para poder constatar la ﬁagni:ud del sismo y de los dafios_
que este generd, debemos de recordar que la llamada Ciudad
de MExico que abarca 1o que es el Distrito Federal y la zo
na conurbada tiene aproximadamente 18'000.000 de habitan--
tes, lo que la ha hecho ser la Ciudad mds poblada del mun=-

do asi, como un total aproximado de 50,000 edificios lo -
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que nos lleva a creer que las cifras que se manejan en es-
feras del gobierno de un total de 3,500 muertos a conse—--—
cuencias del Terremoto es irreal, si tomamos en cuenta que
algunos de los edificios que se derrumbaron eran centros -
hospitalarios, escuelas, y edificios de departamentos y —-

que se encontraban llenos en el momento del terremoto, co-

mo son:

a) El1 Hogpital Judrez.

b) El1 Centro M&dico Nacional,

) El Hospital General.

d) El Edificio Nuevo Le&n de la Unidad Habitacional Tla
telolco,

e) El Multifamiliar Judrez

£) La Secretaria del Trabajo y Previsién Social.

g) La Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

h) La Torre "D" del Coniunto Pino Suidrez

i La Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe-
deral.

i) El Hotel Regis.

k) El Conalep

Por lo que encontramos que diversos medios de comunicacidn
manejan eén forma oficial cifras que oscilaban entre 9,500
v 15,000 muertos y entre 15,000 y 25,000 desaparecidos, ai
fras que estimamos a pesar de su magnitud conservadoras da
drs la magnitud y caracterfsticas que hemos manejado de la

Ciudad de México.

La declaracidn de ausencia, durante muchos afios ha gido --
una figura que se encuentra en desusa, toda vez que el pro
cedimiento para pedir la declaracifn de ausencia es dema--
siado complejo y costoso, lo que impide el fAcil acceso al
gran grueso de la poblacién cuando se presenten estos ca-—-

sos en su familia, lo que ha generado situaciones de hecho
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en relacidn con el patrimonio y las relaciones familiares_
del ausente, ya que sin que exista la declaracifn de ausen

cia, los familiares del mismo toman posesidn de sus bienes.

La declaracidn de ausencia tal y como se encuentra legisla
da en el Cddigo Civil Mexicano es un procedimiento costoso
ya que exige la publicidad de una gran cantidad de edictos,
sin que se establezca el ﬁﬁmero de periddicos en los cua-
les se han de publicars aéimismo establece la obligacién -
de los promoventes de remitir copias de los edictos que ox
dene publicar el Juez del conocimiento a los consules de -
los paises en donde se estima.pudiera estar el ausente, lo
que genera un alto costo, provocando la incosteabilidad de
dicho juicio; la ley establece la publicacifn de edictos,-
independientemente de que el ausente haya dejado o no apo-

derado y a saber son los siguientes:

a) Un edicto llamando al ausente, consediendole un plazo_
no menor de treg meses, ni mayor de seis para que se -~

presente,

h) Un edicto, cada afio durante dos aifios, con intervalos -

de quince dfas entre uno y otro durante dos meses.

¢) Un ediecto durante tres meses con intervale de quince -
dias en el periSdico oficial y en los diarios que co--

rresponda, (Solicitud de ausencia)

d) Un edicto, con un estracto de la sentencia que declare
lalausencia, por tres veses con intervalo de quince --
dias en los perifdicos que corresponda, cada dos afios_

durante seis afios.

Como se podrd ohservar la suma total de edictos que se de-—

ben de publicar, Gnicamente para obtener la sentencia de -
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declaracidn de ausencia, es de veinticuatro, esto suponien
do que sea un solo periddico en el cual se deban de hacer_
estas publicaciones; pero si a criterio del juzgador se es
tablece que sean dos o mi3s perifdicos la cantidad antes —--

mencionada se duplicara o triplicara segfin el caso.

Esta situacifn impide que las familias de escasos recuxsos
ante la ausencia de uno de sus familiares, ponga en fun=--=-
cién el organo jurisdiccional a fin de obtener la declara-
cidén de ausencia, y por ende la posesifn provisional de --
los bienes del ausente, lo que como ha quedado manifestado
genera situaciones de posesifn de hecho de dichos bienes,-
lo que conlleva a una inseguridad juridica por parte de —--
esos poseedores, ya que los limita en cuanto a sus faculta
des de defensa y de acrecentamiento del patrimonio del au-
sente,

Tal situacidn ha motivado que la figura de la declaracidn_
de ausencia se encuentre en un completo desuso y que los -
juzgado de lo familiar, del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal presenten un fndice muy bajo de este_
tipo de juicios; encontrandose en una investigacidn de cam
po que actualmente solamente en el Juzgado Cuarto y Dieci-
siete de lo Familiar, se ventilan dos casos de declaracidn
de ausencia, por lo que nos encontramos frente a un supues
to establecido en la Ley que por su propia rigidez hace in

operante su uso.

Hecho que generd que a rafiz de los terremotos del 19 y 20_
de septiembre de 1985, se presentard la posibilidad clara__
y especifica de que la figura se pusiera nuevamente en uso,
en virtud de que como ha quedado manifestado en las cifras
extraoficiales se manejo un total de 15,000 casos de desa-
parecidos, pero durante los tres primeros meses y a pesar__

de que estaban en funcidn dos juzgados de lo familiar, no_
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se present8 ninguna solicitud de declaracién de ausencia.

Hecho que orill8 al Jefe del Poder Ejecutivo a remitir al_

COngreso'de la Uni8n, wuna Iniciativa de Ley,. por medio de_

la cual se reforma el artfculo 705 del C6digo -Civil, mismo

que quedd en los siguientes t&rminos:

"ART. 705,- Cuando hayan transcurrido 6 afios
desde la declaracidn de ausencia el Juez, a -~
instancia de parte interesada declarard la ——

presuncién de muerte.

Respecto de los individuos que hayan desapare
cido al tomar parte en una guerra, o pPOr en—-—
contrarse a bordo de un buque que naufrague,o
al verificarse una inundacifn u otro sinies-—-
tro semejante, bastar?d que hayan transcurrido
2 afios contados desde su desaparicifn, para -
que pueda hacerse la declaracifn de presun—-—-—
cifn de muerte sin que en estos casos sea ne-—
cesario que previamente se declare su ausen-—
cia; pero si se tomard@n medidas provisionales

aittorizadas por el capftule I de este Titulo.

Cuando la desaparicifn sea consecuencia de in
cendio, explosifn, terremoto o catfstrofe ae—
rea o ferroviaria, y exista fundada presunw—-—
c¢ifn’ de que el desaparecido se encantraba en_
el lugar del siniestro o catdstrofe, bastarda_
el transcurso de 6 meses, contados a partir -
del trdgico acontecimiento, para que el Juez_
de lo familiar declare la presuncifén de muer-
te, En estos casas, el Juez acordard la pu—-—
blicacidn de la solicitud de la declaracifn =

de presuncifn de muerte sin costo alguno y ~—-—
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hasta por tres veces durante el procedimiento,

que en ningdn caso excederd de treinta dfas."

Es importante hacer notar, que la reforma que el precepto_
legal antes mencionado sufre no es muy agraciada, en virtud
de que la redaccifn sigue siendo ofscura y como consecuen-
cia la forma de declaracifn de ausencia, asfmismo en tal -
precepto f{inicamente se hace mencién a la presuncifn de ——-
muerte y trata con la reforma a un solo articulo de dar --
una celeridad de la cual carece la totalidad del apartado_

relacionado a la declaracidn de ausencia,

Olvidando con tal hecho tanto el Ejecutivo, como el Congre
so de la Unidén, que no hasta el hecho de que una persona -
se encuentre presente en el lugar de un siniestro, para --
que a la misma se le tenga por presuntivamente muerta, en_
virtud de que muchas personas que se encontraban presentes
en la Ciudad de MExico durantenel desarrollo de los Sismos
del 19 . y 20 de septiembre de 1985, no se vieron afectadas_

en. su integridad ffsica par tal situacidn.

Par lo que si en verdad existfa un interés marcado para ha
cer las reformas y actualizar la figura, el Ejecutivo de--
bid de haber creado un sistema para la comprobacidn de la_
ausencia y asimismo reducir el ndmero de edictos que se de
ben de publicar amén de acortar los tE€rminos establecidos,
pero ninguno de estos hechos se presenta y en consecuencia
lo Gnico que se provoca es una mayor confusidn, dentro de_

los preceptos antes mencionados.

A8imismo dentrxo del nuevo texto que se le dié al articulo_
705 del Cddigo Civil, se contempla la publicacidén en forma
gratuita de edictos, pero no se establecen los mecanismos__
ni a que partida presupuestal se va a aplicar la publica--

cidn de dichos edictos, en virtud de gque el Juez no tiene_
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no tiene facultades encaminadas a obligar a un particular
como es el caso de los perifSdicos, para que realice una -
actividad sin que la misma le sea debidamente remunerada,
por lo que se sigue observando una total falta de aplica~-

cién de tal precepto legal,

Otra de las causas que generan el que la figura de la de-
claracifn de ausencia esté& en un completo desuso es el -—
t8rmino tan amplio que dehe de mediar entre el momento en
que se pone en movimiento 31 &rgano jurisdiccional y el -
momento de que este dicta la resolucifn correspondiente, -
condicidn inexclusable para que se pueda dictar la senten
cia de presuncidn de muerte, lapso que a saber es el Si--

guiente:
I. Existencia previa de apoderado:

a) 6 meses para que se de la accifén de declaracidn -
de ausencia contados a partir del llamamiento que

ha hecho el Juez del ausente,

B) 3 afios contados a partir de que se dej8 de tener_

noticias del ausente,

c) 3 meses de publicacifn de edictos con la solici--

tud de declaracifn de ausencia,

d) 4 meses para dictar la sentencia correspondiente,
contados a partir de la filtima publicacidn de la_

solicitud de declaracibn de ausencia,

e) 6 afios contados desde la filtima publicacifn de la
sentencia de declaracifn de ausencia, y el naci--
miento del derecho para pedir la declaracifn de -

presuncifn de muerte,
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En total 10 afios y un mes.

Sin la existencia previa de apoderado:

a) 6 meses para que se de la accibfn de declaracifn -
de ausencia, contados a partir del llamamiento --

del ausente.

h) 2 afios contades a partir del nombramiento de depg

slitario por parte del Juez del conocimiento.

c¢) 3 meses de puhlicacifin de edictos conr la soliciw-

tud de declaracifn de ausencia.

d) 4 meses para dictar la sentencia correspondiente,
contados a partid de la Gltima publicacidn de la_

,80licitud de declaracidn de ausencia.

e) 6 afios contados entre la filtima publicacifn de la
sentencia de declarxacifn de ausencia, y el naci--
mienco del derecho para pedir la declaracifn de -

presuncién de muerte.

Total 9 afieas 1 mes,

Como se podrd ohservar dos de las causas principales cau--

sas que han generado la intervencifSn del Ejecutivo para re

formar el apartado correspondiente a la declaracién de au-

sencia son, el t&rmino tan largo que debe de esperar las -

partes que intervienen, para obtener la sentencia de decla

racifn de ausencia y el alto costo que genera la publica--

cifBn de la cantidad tan amplia de edictos que se ordenan.
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5.2 REPERCUSIONES DE LA REFORMA,

En virtud del poco tiempo que ha transcurrido entre la fe-
cha de publicacidn de la Reforma planteada por el Ejecuti-
vo al Congreso de la Unidn y que fue comunicada en el Dia=-
rio Oficial de fecha 10 de enero de 1986, es dificil esta-
blecer cuales han side las repercusiones que tal modifica-

cifn legislativa ha tenido dentro del campo prfctico.

Como ha quedado manifestado durante el desarrollo de este_
trabajo la figura de la declaracidn de ausencia, es poco -
utilizada dada la rfgidez de que la misma se ve afectada -
por la serie de trdmites que se deben de efectuar antes de

llegar a una gsentencia de declaracidén de ausencia.

A rafiz de la Reforma antes aludida, solamente se ha presen
tado una solicitud de declaracifn de ausencia, hecho que -
ge ha presentado en el Juzgade 4° de lo Familiar, y que ac

tualmente se encuentra dentro de su etapa de desarrollo.

La Reforma planteada ha generado una serie de confusiones_
en virtud de que esti mis encaminada a facilitar la cobten-—
cifn de una sentencia de presuncidn de muerte, que a obte-
ner una sentencia de declaracién de ausencia, por lo que -
el juzgador se encuentra ante la misma situacidn de imposi
bilidad de apresurar el trimite para la obtencifn de una -

declaracidn de ausencia.

Dentro de la divergidad de problemas que se han planteado_

con meotivo de la Reforma .encontramos los siguientes:

a) El legislador no establece que criterios empleo, para_
diferenciar los estragos que ocasionen una inundacidn,
un terremoto, o bien un accidente aereo o el que un bu

que, naufrague, para establecer distintos lapsos que el
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c)
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promovente deha de esperar antes de recurrir ante la

autoridad en solicitud de 1la sentencia de presuncidn

.de muerte.

Como me podrd ohsexrvar el legislador confunde lo que
es una catfistrofe y en forma por demfs carente de --
sistemBtica juridica pretende hacer una diferencia--
cifn de unas y otras, eocasionando una confusién en -
la persona encaxgada de aplicar tales preceptos juri
dicosg.

Qtro prohlema plahteado con la Reforma aludida, es -
el que no se eatahieéi& sk el particular debe de so-
licitar ante el Juez del conocimiento la publicacidn
de la solicitud de declaracidn de presuncibn de muer

te o hien el juzgador debe de decretarla de oficio,—

y con la sola solicitud hecha por el promovente.

Asimismo no se estahlecif a que partida se va a apli
car los gastos que se generen con motivo de la publi
casifn gratuita de edictos; asimismo no se establece
si.la publicacibn de edictos sin costo para el promo
vente se hard en diarios de circulacién local o bien
s8i dicha publicacifn se efectuard en el Boletin Judi
cial o Diario Qficial 1o que ha acrecentado la confu
8idén de los promoventes en relacidén a que si tendrdn
un costo a su cargo o no la publicacifn de los multi

citador edictos.

Ahora bien en el caso de que la publicacidn en forma
gratuita de dichos edictos, tambi&n sea aplicable a_
los perifdicos locales, (Empresas privadas), se debe
de generar como consecuencia una reforma en materia__
tributaria, y de tal forma establecer la posibilidad

de que el costo que se genere con motivo de dichas -
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publicaciones de edictos, sean deducibles en el pago
de impuestos a que Se encuentra obligada toda perso-

na dentro del derecho mexicano.

d) Asimismo otra de las repercusiones de la Reforma es;
el hecho de que el legislador omiti8 establecer si -
el t&rmina a éue alude en su Reforma de 30 dias, se_
refiere a el lapso de publicacién de edictos, o bien
al t€rmino miximo que deBe de durar el juicio.

- s

Si eg el #iltimo de Jos planteamientos encontraremos_

[N

éué existe una declaracién de todo lo que es el capi
tulo correspondiente a la declaracidén de ausencia y_
a la presuncifn de muerte, lo que ha generado una --
inestahilidad dentro del espiritu del aplicador de -
la norma, asi como un problema de interpretacidn de_

la misma.

Como se podrd ohservar a pesar de la Reforma planteada, -
el juicio de declaraci8n de ausencia y de presuncidn de =
muyerte sigue sin ser debidamente utilizado, a pesar de --
que se han dado las situaciones reales y especificas para
que la misma sea ampliamente utilizada, como son el hecho
de los terremotos sufridos por 1a Ciudad de Mé&xico en Sep
tiembre 12 y 20 de 1985,

Esta situacif@n no es mas que el mantener la confusifn y -
rigidez de wn juicio que puede ser ampliamente utilizado__
pero que dadas las anomalfas descritas durante el desarro
1llo de este trabajo impiden el uso adecuado del mismo, --
porque es dificil aceptar que en una Ciudad como el Dis--
trito Federal con 1Q0'00Q,000 de hahitantes, y despué&s de
sufrir dos sismos de la magnitud de los presentados en -—-
las fechas antes mencionadas, solamente se presenten 2 ca

sos de declaracifn de ausencia.
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Ante esta situacibn podemos concluir de que en virtud de -
no ser adecuada la Reforma antes aludida, el juicio de de-
claracifn de ausencia y de presuncidn de muerte sigue en -
un completo desuso, y si efectivamente se quisiera que la_
figura desarrollada el para qué fue creada, se debe de ge-
nerar una Reforma mfAs profunda a la misma, y pensando siem

pre en el beneficio del particular,
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CAPITULO SEXTO

6. cC o CLUSTIO E

1. La declaracifn de ausencia es una figura que se encuen
tra regulada en el Derecho Civil Mexicano, y que ha ve
nido evolucionando desde sus antecedentes en el Dere—-—
cho Romano. Apareciendo en el Cédigo Civil de 1870 y_

contemplindose en el C8digo Civil Actual.

2. Las principales caracteristicas de la declaracién de -
ncia son:
La necesidad de que exista una situacidn de incertidum

bre, respecto del paradero de una persona.

Y las disposiciones preveuntivas que contemplan la pro-
teccidn de su patrimonio y relaciones familiares del -

presunto ausente.

3. La forma'y t&rminos en que se regula en la legislacidn
positiva 1a declaracidén de ausencia, es poco clara y -
concisa, ya que entre otros, no especifica un t&rmino_
minimo de espera y el ejercicio de la accidn correspon
diente ante el Srgano jurisdiccional para decretar di-

cha presuncifn de ausencia no es precisado.

4, £1 articulo 649 del C8digo Civil establece que debe ——
nombrarse un depositario para salvaguardar los bienes_
del presunto ausente. Se propone que debe manejarse -
la figura de un Procurador y no de un Depoaitario, va_
que el primero estarfia capacitado para ejercer las ac-
ciones personales que el ausente tuviere em su favor,-
lo que daria como consecuencia la reforma del citado -

precepto legal en el sentido que se indica.
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El articulo 648 del C6digo Civil, prevee que serd po-
sible tratar negocios con el apoderado especial hasta
los alcances y limitaciones que el propio mandato es-
tablezca. Lo gue genera una incongruencia con el ar-
tfculo 2554 del mismo cuerpo de leyes en sus tres pri
meros parrafos, por lo que se sugiere que se establez
ca con presicidn los alcances del mandato que se deba
de exhibir para que sea vdlida la representacidn del_
ausente.

Debido al elevado niimeroc de publicaciones de edictos_
(24) que ordena la ley para hacer del conocimiento —--
del piiblico 1a bfisqueda del ausente se traduce en una
carga onerosa y de muy alto costo, lo que ha desalen=~
tado la promocifn ante los tribunales de este tipo de
juicio. Cuando se establecid la necesidad de publica
ciones por edictos, en general para todos aquellos ca
sos en que la ley asi lo ordena, los elementos de di-
fusidn y publicitacién resultaban idéneos, pero en la
actualidad es poco practico y se cuenta con mejores -
elementos té€cnicos para la difusifn, situaciones que_
degsembocarian en una mayor agilidad al juicio y una =
reduccifn muy seria del gasto econdmico.

Como consecuencia de lo anterior se pone a la vista —
la necegsidad de reducir los té&rminos establecidos pa~-
ra la publicacidn de edictos, y necesariamente la sim
#lifiraCiSn y objetividad del proceso.

Dentro de las medidas que debe de establecer el legis
lador, se presenta la de en estrecha colaboracidn con
la Procuradurla General de Justicia del Distrito Fede
ral de un informe conciso, previamente presentado por
la policia judicial al jﬁzgador que conozca del caso_

y de esta forma &€ste se podrd allegar mAs medios de =~
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conviceidn que le permitan un conocimiento mds amplio

del asunto, y por ende una mejor resolucidn.

Apesar de que en fecha reciente fue modificado el ar-

ticulo 705 del C5digo Civil, el mismo una vez mds de-

be de sugerir una reforma, en virtud de que no se jus

tifica el caso de excepcidn que establece para que el
juzgador proceda a dictar una sentencia de presuncidn

de muerte, pasando por alto el procedimiento de decla

racidn de ausencia.

Amen de que la declaracién de ausencia se encuentra

legislada en una forma amplia dentro del Cddigo Civil,
en ¢l mismo no se establece de mawm=2ra clara y concisa
nmnz definici8n de esta figura, lo que evitarid la nece

sidad de interpretar a la misma.
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